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PRESENTACION

Es para mi un honor presentar los trabajos revisados y actualizados
de algunas ponencias sobresalientes que integraron el “Seminario de
preparacion para los cursos de formacion en materia laboral”, llevado a
cabo en 2020, cuya relevancia es primordial en virtud del nuevo sistema
de justicia laboral que se estd implementando en nuestro pais.

En este sentido, inicia esta obra con el tema “Principios
Constitucionales y Derechos Humanos”, de mi autoria; el cual, expone
un panorama general del desarrollo del derecho constitucional desde
el siglo XIX hasta el siglo XXI, de manera breve explica la formacién
de los Estados y sus respectivas constituciones, asi como los principios
juridicos que emanan de la Constitucién.

Ahora bien, Luis Gerardo De la Penia Gutiérrez, Consejero de la
Judicatura, detalla en su articulo “Naturaleza, caracteristicas, alcan-
ces y repercusiones de las reformas sustantivas en materia laboral’,
los antecedentes, el contexto social e internacional de la reforma consti-
tucional en materia laboral del 24 febrero de 2017, asi como los princi-
pales gjes de ésta, destaca que es un cambio en el paradigma garante de
derechos humanos, que pretende alcanzar una justicia laboral acorde a
la realidad del siglo XXI.

Posteriormente, Carlos de Buen Unna atinadamente, en su articulo
mtitulado “Relacion de trabajo”, con el cual nos adentra, historicamen-
te y de manera breve, al surgimiento y evolucion de las relaciones de
trabajo, asi como de los derechos que conllevan. Oportunamente, nos
da a conocer diversos conceptos que nos ayudaran a comprender mejor
estas relaciones, asi como los casos controversiales que se pueden dar
dentro de las mismas.

Posteriormente, con el tema “Rescision de las relaciones de trabajo”
aborda con mayor precision y claridad uno de los rubros mencionados
de manera general en su primer articulo, las formas en las que las rela-
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ciones de trabajo pueden concluir, es decir, la terminaciéon y la rescision
de las mismas, términos que comprenden causas distintas, imputables al
patron o trabajador, segun sea el caso.

En seguida, Gilberto Chavez precisa quiénes son los sujetos que for-
man parte de la relacion de trabajo, en su articulo intitulado “Sujetos de
la relacion de trabajo”, que si bien puede parecer obvio es necesario
evitar confusiones, los tinicos sujetos parte son el trabajador y el patrén,
los familiares, beneficiarios y sindicatos no son parte de la relacion de
trabajo esto siguiendo estrictamente el concepto de la mencionada figu-
ra juridica, mismo que el autor define. Asimismo, nos ofrece de manera
clara y concisa una clasificaciéon de los trabajadores segun la estabilidad
y duraciéon de la relacion de trabajo en la que se encuentren, asi como si
pertenecen o no a un sindicato. En un sentido similar se hace referencia
al sujeto patron y las diversas vertientes que se pueden dar dentro de
esta figura en la relacién de trabajo. Ademas, nos aclara las dudas que
puedan presentarse respecto al tema de la subcontratacion.

A continuacion, el mismo autor, en el articulo “Terminacion de las
relaciones de trabajo” hace hincapié en uno de los temas principales
tratados al inicio de este escrito, pero de forma muy general, por el autor
de Buen Unna. Ahonda en las maneras en que se puede concluir con
una relaciéon de trabajo y los derechos que se generan en favor de los
trabajadores, segin sea el caso, asi como los casos en que se exime al
patron del pago de ciertas obligaciones. Asimismo, precisa lo conducen-
te en la relacion de trabajo en caso de muerte o desaparicion forzada
del trabajador y quiénes son los beneficiarios con derecho a recibir las
prestaciones generadas por el trabajador; en un sentido similar nos acla-
ra que la relacion de trabajo no necesariamente concluye con la muerte
del patréon. Especifica las causas de rescision, que no es lo mismo que la
terminacion de la relacion de trabajo, y nos explica la jubilacion como
una forma de terminar la misma.

Por su parte, en el escrito “Trabajo de las mujeres, de menores y
trabajos especiales” de Lilia Garcia Morales, la autora aborda temas

de actualidad y gran relevancia social. Comenzando con un estudio
histérico sobre la evolucién que ha tenido nuestro pais en un afan de
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PRESENTACION

regular y proteger el derecho de la mujer al trabajo, asi como los logros
en la materia a los que hemos llegado hoy en dia, mismos que, forman
parte de esta constante evolucién que busca reconocer plenamente los
derechos de las mujeres en el ambito laboral. Precisa cudles son los tra-
bajos especiales y las circunstancias laborales a las que se enfrentan las
personas que se encuentran en estos supuestos. Pasando asi a un tema
que, como oportunamente declara la autora, es uno de los mas sensibles
y tristes del derecho laboral en nuestra sociedad: el trabajo de los me-
nores de edad, el cual se genera debido a la realidad social y econémica
de los mismos. A pesar de que se ha regulado el trabajo de los menores
con el fin de protegerlos, siguen siendo la parte de la poblacion con mas
vulnerabilidad en este ambito.

Porfirio Marquet Guerrero, con su articulo “Riesgos de trabajo”,
nos expone de forma oportuna y detallada las consecuencias derivadas,
en el trabajador, de un accidente o enfermedad de trabajo, asi como las
obligaciones que tiene el patron para con el trabajador en estos casos
especificos.

Arturo Martinez y Gonzilez, en su escrito mtitulado “Duracion de
las relaciones de trabajo”, expone diversos aspectos que constrifien a
las relaciones individuales del trabajo, como su naturaleza, las caracteris-
ticas que deben tener y la duracion de éstas de acuerdo con lo estipulado
por la Ley Federal del Trabajo.

Finalmente, el tema “Teoria y prdctica del seguro social”, del autor
Angel Guillermo Ruiz Moreno, explica el derecho de la seguridad so-
cial desde una perspectiva un tanto independiente del derecho laboral,
detalla lo establecido por diversos tratados, pactos y convenios interna-
cionales y por la Organizacién Internacional del Trabajo, respecto al
derecho a la seguridad social, pasando asi al sistema de seguridad social
en nuestro pais, realiza un breve y claro analisis del Instituto Mexicano
de Seguridad Social (IMSS) y su ley, posteriormente, vincula el tema
con el derecho laboral.

De esta manera, el libro que tiene el lector en sus manos cumple
con el objetivo de hacernos reflexionar sobre los principales retos que
tiene la justicia laboral actualmente; y representa un instrumento muy

II1
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util para las personas interesadas en estos temas. Asimismo, nos ofrece
una visién amplia de la calidad del seminario y de los trabajos que ahi
se presentaron. A todas las personas que participaron mi mas profundo
reconocimiento. Enhorabuena.

Mgdo. Ricardo Alfredo Sodi Cuellar

Presidente del Tribunal Superior de Justicia y del
Consejo de la Judicatura del Estado de México
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 'Y
DERECHOS HUMANOS

RICARDO ALFREDO SODI CUELLAR’

SumMARIO: 1. Introduccién: teorfa constitucional. 2. Tendencias contemporaneas
del constitucionalismo. 3. Principios constitucionales. 4. Conclusion.

1. INTRODUCCION: TEORIA CONSTITUCIONAL

La historia del constitucionalismo narra la lucha de los factores reales
de poder para encausar el gjercicio de la politica, por la via de las leyes
y las instituciones. Del absolutismo autocratico al estado constitucional
de derecho contemporaneo, las sociedades han transitado por diversos
caminos y enfrentado dificultades variadas. Ya sea por la via de las revo-
luciones, golpes de estado, intervenciones extranjeras y asonadas o bien,
por la construccion de acuerdos y pactos politicos, se ha perseverado
para lograr una meta: favorecer la convivencia pacifica y el bien comun.
La teoria constitucional responde a diversas preguntas: jQuién ejerce
el poder?, ;como se controla su ejercicio?, jcémo se limita y como se
transmite? Cuestionamientos bdsicos que soluciona el constitucionalis-
mo mediante la construccion de instituciones, cuya finalidad consiste en
encauzar y controlar los excesos de poder politico. Estamos en presencia
de un proceso evolutivo que respondera a las necesidades de la conviven-
cia social cada vez mas complejas.

Ferdinand Lasalle fue el primero que se pregunto, ;qué es una
constitucién?, pero lo interesante de sus estudios, y en lo que nos en-
focaremos, no es la mencién de los factores reales de poder y su inte-
raccién para conformar una constitucion, sino el contexto en el que se

Presidente del Tribunal Superior de Justicia y del Consejo de la Judicatura del Estado
de México.
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respondio. En el ultimo tercio del siglo XIX, en Furopa se realizaba
la integraciéon y ereccion de dos estados nacionales: Italia y Alemania.
Particularmente este tltimo pasé de ser una confederacion de pequenos
reinos, la “Confederacion germinica”, para convertirse en una potencia
imdustrial y militar, con aspiraciones geopoliticas globales y colonialistas.
El pangermanismo en un solo imperio con un solo Kaiser.!

Lassalle era un personaje extraordinario, inclusive su imagen era la
del clasico miembro de la sociedad postromantica europea, quien desde
luego hizo gala de esta novelesca forma de vida cuando murio por las he-
ridas infligidas al batirse en duelo con un esposo poco comprensivo que
no supo compartir los encantos de su esposa. Fue un hombre moldeado
a las necesidades y requisitos de su tiempo, como muchos activistas es-
tuvo preso; compartié celda con Karl Marx; participé en el Anio de las
Revoluciones o la Primavera de los Pueblos cuando los levantamientos
por toda Europa eran comunes en busca del ideal revolucionario.

El reino de Alemania se unificé a partir de una idea juridica muy
importante: la creacion de una constituciéon, la cual, por primera vez,
explicaria, desde una perspectiva real, como interactiian los factores rea-
les de poder. Asi, la primera constitucién que permitié la consolidacion
de un 1mperio como el alemin se realiz6 en Paris en el Salon de los
Espejos, después de la guerra franco-prusiana, y se consolidé como el
primer estado nacional de Europa del siglo XIX, lo mismo pasaria con
Italia.

A partir de estos sucesos, Lasalle expresa que la constituciéon no es
otra cosa que la suma de factores reales de poder concentrados en lo-
gran mantener un orden de cosas y el Derecho pasa a ser un fenémeno
secundario, pensemos en los derechos humanos ;Qué los impulsa?, ;en
qué momento se formaron?

Tomemos como referencia a las trece colonias norteamericanas,
durante su unificacion y conformacién de su carta magna no se men-
cionaron de los derechos fundamentales; fue creada sin un catilogo de

La palabra Kaiser proviene de “César”, “Caesar” y de “Caesar”. Los alemanes,
figurandose herederos del idioma latino del Sacro Imperio Germanico, lo trasladan
a Keiser. Para pronunciarlo como se hace en alemdn se castellaniza como “Kaiser”.
Por cierto, “Zar” y “Cha” también provienen de esta raiz latina.
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derechos inherentes al ser humano, de ahi derivan las primeras doce
enmiendas de la constitucion americana y la anexiéon de los derechos
fundamentales. Se partio de la premisa que, antes de poder obtener una
proteccion del ciudadano, se debe tener una organizaron politica eficien-
te. Podemos sostener entonces que los padres fundadores de Estados
Unidos de América eran politicos realistas, que lograron consensos y
acuerdos respecto al ejercicio del poder publico. Un par de anos des-
pués, se ocuparon de los derechos humanos.

Lo mismo ocurrié con Alemania; sus idedlogos decidieron crear un
Estado a partir de laidea de una constitucién bajo la hegemonia, el pode-
rio de Prusia, uno de los estados alemanes mas poderosos. Militarmente
era el mas destacado y el que podia aportar las condiciones necesarias
para la unificacion. El 1dedlogo v constructor de este proyecto fue el
“Canciller de Hierro”, Otto von Bismarck.

Siguiendo la linea de juristas alemanes, Hans Kelsen cre6 la Teoria
Pura del Derecho, en la cual existe un dominio absoluto del derecho
positivo como orden normativo, acompanado de negaciones al dualis-
mo como las corrientes de pensamiento como el ius naturalista o el
ius privatista; en pocas palabras, podemos resumir estas teorfas con el
alorisma: “El Estado es igual al Derecho”, la validez del orden juridico
se basa en una jerarquia normativa, en la cual la constitucién es la norma
suprema.

Hans Kelsen tuvo que huir de Alemania porque las circunstancias
del nazismo no le favorecian; caso contrario de su gran contrincante
intelectual, Karl Schmidt, cuyas obras, durante muchos anos, estuvieron
prohibidas por su afinidad con el partido nazi. A diferencia de Kelsen,
Schmitt tendia a centrar sus teorias en el realismo, al afirmar que la
constitucién surgia mediante un acto de poder, también senala que la
constitucién es un fenémeno de poder politico, es una determinacién,
un acuerdo, una 1mposicion, en ocasiones, politica, que no se apoya en
ninguna norma que le dé legitimidad.

Es decir, un reglamento le da validez y legitimidad; una ley le da
validez y legitimidad la constitucion y, ¢quién le da esa legitimidad a la
constituciéon? Una respuesta parcial podria ser que la constitucion le da
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legitimidad el orden juridico, pero ¢Quién le da legitimidad al orden
juridico?, ¢la constitucion? Y terminamos dando vueltas en una aporia,
menos til es senalar que la constitucion es la tinica norma que se legi-
tima a si misma.

Si se parte de las ideas de Hans Kelsen y de la idea de Karl Schmidt
de que la constituciéon se legitima a si misma, se construye el régimen
nazi que excluye de los derechos fundamentales a millones de personas
y termina con la gran tragedia de la Segunda Guerra Mundial y los di-
versos holocaustos, del pueblo judio, de los gitanos, eslavos, disidentes
politicos, homosexuales, o de quienes padecian alguna enfermedad
mcurable.

Otro jurista que huyé de Alemania para evitar las repercusiones
durante el régimen nazi, y que logré rehacer su vida en Harvard, es
Karl Loewenstein, cuyo apellido quiere decir “le6n parado en una pie-
dra”; fue un teodrico del derecho constitucional cuya obra culmen es Los
Estudios Constitucionales Comparados, donde plasma una técnica muy
mteresante al comparar los derechos constitucionales de todo el mundo,
pais por pais; crea una técnica, un método especifico para compararlo y
establece categorias constitucionales. Senala que las constituciones estan
entrelazadas entre si; es mas, €l se refiere al constitucionalismo mexica-
no en una de sus obras y dice que México fue el pais que promulgé la
primera constitucion socialista, incluso antes que la Union Soviética, ya
que atendi6 los temas del derecho del trabajo y del derecho agrario, el
derecho de la tenencia de la tierra.

México fue el primero que regulo la creaciéon de las juntas de con-
ciliacion y arbitraje, de tal manera que el modelo de justicia laboral
mexicano generé mucho impacto en el pensador aleman e, inclusive, le
dedico una parte especial de su teoria a México.

Karl Loewenstein atirmoé que la esencia de la constitucion depende de
su eficacia. Desde una perspectiva ontologica, el “ser” de la constitucion
consiste en normar efectivamente los procesos politicos en un estado.
Retomando el ejemplo del régimen nazi, podemos ver que logré impo-
nerse y generar una dictadura a partir de la democracia, no olvidemos
que Hitler gané el poder por la via de las elecciones; él no dio un golpe
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de Estado, el tinico que intentod fracaso y lo llevo tres anios a la carcel
donde escribio su libro Mi Lucha. Loewenstein criticaba esa situacion; la
Constitucion de Weimar, que era la que regia Alemania cuando Hitler
asumio el poder, no fue lo suficientemente eficaz porque no establecid
pesos y contrapesos para evitar que la conduccién natural de un Estado
de Derecho se desviara hacia una dictadura. Por eso, él propone una
clasificacién ontoldgica de las constituciones, es decir, el estudio de si
el ser de las constituciones es ser eficaz, en funcion de la creacion de
mstituciones que controlen los abusos en el ejercicio del poder.

De esa forma, €l senala que el poder politico es uno de los pode-
res que se ejerce pero que, dificilmente, las personas que lo ejercen se
controlan a si mismos. El abuso es lo natural al hombre, no los limites.
Por eso, lo importante es crear instituciones que definan el ejercicio
del poder politico; en eso radica la importancia de una constitucion.
El ejercicio de un control social efectivo de los detentadores del poder
sobre los destinatarios debe tener frenos e instituciones que controlen
socialmente su propio ejercicio; es decir, que legitime las decisiones
importantes de un estado. Asi, el desarrollo del proceso para adquirir
el poder politico debe ser siempre legitimo, por la via democritica, de
tal manera que el poder se ejerza también de forma legitima por medio
de las instituciones y, lo mas importante, que se controle su ejercicio,
que no sea personalista, necio, terco, obcecado, sino que sea un poder
supervisado, controlado y orientado cuando se equivoca.

Lo mds importante, sostiene Loewenstein, es controlar el poder, eso
es lo comun en todas las ideologias y lo que busca cualquier constitucion,
crear Instituciones eficientemente validas. Por tanto, las constituciones
buscan controlar el poder politico. Cuando fracasan se generan dicta-
duras, la existencia o ausencia de esos controles es lo que determina la
eficacia o ineficacia de una constitucion.

Este autor define las sociedades autocraticas y las compara con las
democriticas, y dice que, tanto los fenomenos como el bonapartismo,
como el hiper-presidencialismo son distorsiones en donde uno de los
poderes se impone sobre los otros y ejerce actos de poder sin control ni
contrapeso. En ese caso, estamos en presencia de una constitucion que

Cn
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no ha tenido el diseno o el desarrollo de instituciones lo suficientemente
solidas para encausar los procesos formales del poder.

Al 1igual que Loewenstein, podemos concluir que el telos o la fina-
lidad de una constitucion es crear instituciones que controlen el ejer-
cicio del poder politico durante todo el proceso de su desarrollo. Karl
Loewenstein, desde luego, tiene un lugar muy reconocido en la Teoria
de la Constitucion.

2. TENDENCIAS CONTEMPORANEAS DEL CONSTITUCIO-
NALISMO

El constitucionalismo contemporineo se orienta al respeto a la digni-
dad humana. El constitucionalismo antropocéntrico ubica el centro
de atencién de todo el orden juridico en el desarrollo de la persona
humana y la tutela de sus derechos humanos. Asi, la nueva tendencia
del constitucionalismo —representada por los autores Ronald Dworkin,
Paolo Comanducci, Luccio Pegoraro y Ricardo Guastini— se desarrolla
hacia un constitucionalismo antropocéntrico y Gustavo Zagrebelsky, con
su teoria del derecho ductil en las sociedades contemporineas.

Z.agrebelsky senala que hay muchas ideas politicas, muchas creencias
religiosas, muchas connotaciones culturales, el derecho constitucional
no tiene una finalidad de imponer una eleccion como antes, sino que
debe de tener una funcion de promotor de la convivencia. El derecho
debe de favorecer la convivencia, el derecho ductil no reconoce sobera-
nias de ningtn género porque es el derecho de todos. Aqui se genera
una teoria que permite reconocer el avance de los derechos humanos de
orden internacional con efectos nacionales, que cruza la frontera para
efectos de la tutela de los derechos humanos; en pocas palabras, se borra
el concepto de nacionalismo. Las preguntas provocadoras que plantea
el autor son: “:Dependen los derechos humanos de la ley?, scual es la
relaciéon entre ésta y las exigencias de la justicia? La respuesta a lo que es
realmente fundamental no estda contenida en la «Babel de lenguas» de
las constituciones, los codigos o las sentencias. Es preciso considerar las
ideas generales y el pluralismo de los universos culturales, éticos, religio-
sos y politicos que caracterizan y complican la sociedad actual. El dere-
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cho ductil es una propuesta pacifica y democratica. Las normas juridicas
ya no pueden ser ni expresion de intereses de parte ni la formulaciéon
de concepciones universales e inmutables que alguien pueda imponer y
los demas deban acatar. Los principios de libertad y justicia entran en
contacto con los casos reales de la vida y deben guiar la aplicacion que
de la ley hacen los jueces, cuya funcion es completamente distinta de la

de actuar como simples portavoces de la ley”.?

Desde luego, estas teorias no son gratas a quienes ejercen el poder
de manera autoritaria o a quienes exacerban los nacionalismos para
generar clientelas politicas que los lleven al control del poder. Sin em-
bargo, la tendencia hacia el antropocentrismo constitucional ha crecido
importantemente, a pesar de todos los ataques y todos los obsticulos
que ha tenido que vencer, inclusive el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos ya cambi6 su esquema; no solamente mediante la Comision
Europea de Derechos Humanos se puede acceder al Tribunal, sino que
cualquiera lo puede hacer. En América todavia no damos ese gran paso
y, desde luego, n1 Canada mi Estados Unidos reconocen la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana. Paises como Venezuela, en su
momento el Ecuador cuando tenia un gobierno de 1zquierda, Trinidad
y Tobago, y algunos otros Estados han tratado de desconocer y de se-
pararse de la competencia contenciosa del Tribunal de San José. En
Meéxico desde el “caso Rosendo Radilla”, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién asumié una determinacién positiva, que ha generado un
cambio de postura que lleva a replantearnos la manera como se estudia
derecho constitucional y en que se debe de enfocar la actividad jurisdic-
cional. La creacion del derecho en sede judicial ha tomado fuerza.

Esto nos lleva a que el nuevo modelo de construcciéon constitucional
tiene que partir de principios diferentes a los que tradicionalmente se
aplicaban en México y la materia laboral no va a quedar exenta de estas
circunstancias.

Kl siglo XIX fue el siglo de los parlamentos porque en €l las asam-
bleas nacionales, los parlamentos, los estados generales generaron gran-
des debates. En México, los constituyentes de 1857, Ignacio Ramirez,
Guillermo Prieto, fueron grandes parlamentarios; generaron y fjjaron

2 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, 1* reimp., Trotta, Madrid, 11* ed., 2018.
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los pardametros para el desarrollo, no solamente de las grandes ideas
humanistas y liberales mexicano, sino también de la construcciéon del
estado de derecho.

Al siglo XX lo podemos denominar el siglo de los poderes ejecu-
tivos, con todo lo bueno y malo que significo, ya que la consolidacion
del liderazgo de los gobernantes fue la nota esencial durante toda la
primera mitad del siglo. Su afirmacién como un ente central en la toma
de decisiones sin ningin contrapeso nos llevo, tristemente, a dos guerras
mundiales. La legitimidad carismatica llevo a las dictaduras, incluidos
los procesos democriticos. No olvidemos que Hitler fue electo demo-
craticamente como canciller de Alemania.

Desde finales del siglo XX e inicio del siglo XXI, destaca el rol de
los jueces. Inicia una época en la que los poderes judiciales van a realizar
labores de mnterpretacion vy, a golpe de sentencia, forjar los nuevos pari-
metros del derecho, las nuevas tendencias en la regularidad constitucio-
nal a partir de su interpretacion y aplicaciéon al caso concreto. Todo ello,
como senala la teoria del derecho ductil, para favorecer la convivencia,
siempre para fomentar el desarrollo de nuevos derechos que hagan mis
grata y armonica la convivencia, inclusive con su medio ambiente.

De esta manera, el objetivo de la interpretacion constitucional debe
ser la nueva técnica para entender y aprender el derecho constitucional.
Ahora ya no tiene caso leer una constitucion y estudiarla sobre la base de
cartabones o esquemas teéricos muy cerrados, lo que hay que conocer
es la constitucion viva, dactil, la del caso por caso, la constitucion que
soluciona los problemas muy particulares.

El estudio académico debe tomar una tendencia similar a la anglo-
sajona de los Estados Unidos de América, en la cual se aborda de ma-
nera esquematica cudles fueron los grandes momentos de la historia del
derecho americano; por ejemplo, la paradigmatica sentencia del “caso
Marbury vs. Madison” y asi hasta los contemporineos que definieron el
respeto y la lucha de los derechos civiles en los afios sesenta y posteriores.

El estudio del derecho constitucional sobre la base de principios
practicos busca desentraiar la voluntad de la norma, identificar su es-
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piritu, pero, al mismo tiempo, confrontarla con su sentido actual para
resolver problemas de convivencia.

Los principios de interpretacion que emanan regularmente de pre-
cedentes judiciales sirven para orientar a los juzgadores. Parafraseando
a Aristoteles, podemos afirmar que la epiqueya es la correcciéon de la
norma en lo que tiene de injusta por razén de su universalidad; esto
es, por bueno que sea el legislador, no puede prever todos los casos
posibles de aplicacion de la norma, ni el cambio de las circunstancias de
su aplicaciéon. Por lo tanto, es el intérprete de la norma. El juez es quien
debe realizar y corregirla de tal suerte que, si él hubiera sido legislador,
en su creacion hubiese legislado de forma diferente, y de ahi la figura de
la epiqueya.

También, la interpretacion puede tener diversos fines. Maquiavelo,
hace quinientos veinte anos, senalaba que las interpretaciones con fines
practicos tenfan la finalidad de justificar las pretensiones del intérprete.
Cuando éste busca justificar una pretension lo hace siempre a su favor
y sin atender a principios antropocéntricos o del bien comun; lo hace
buscando un objetivo como actor politico.

Este principio de interpretacién no es nada nuevo. En 1831, Juan
Alberdi, jurista argentino, definié el principio in dubio pro libértate que
significa que, en caso de duda, hay que estar a favor de la libertad, lo cual
podemos abordar como un antecedente del principio de interpretacion
pro homine.

Para hacer una interpretacion constitucional debemos seguir una
serie de pasos para desentraniar la norma y poderla confrontar con la
realidad que debemos de regular. En ocasiones, tenemos que usar una
iterpretacion literal o semdantica atendiendo al sentido de la palabra;
por e¢jemplo, la Constitucion de 1917 ha sido escrita por diferentes
plumas, en diferentes épocas y con diferentes estilos, y van a encontrar
articulos que no han sido modificados desde su inicio, donde se usan
expresiones que hoy ya no se acostumbran, y éstas hay que interpretarlas
en un contexto contemporaneo.

Tampoco podemos olvidar que muchos articulos de la constitucién
tienen nombre y apellido, y que fueron hechos ex profeso para justificar
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las pretensiones de tal o cual presidente en turno, de cual o tal grupo
politico en el poder.

La interpretacion doctrinaria es la que hacen los académicos, con
un espiritu orientador; es decir, no tiene un valor factico en el mundo
jJuridico por si misma. La interpretaciéon auténtica tiene eficacia ya que
es la que realizan los jueces al interpretar la norma para aplicarla a un
caso concreto.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

¢Por qué adquieren relevancia los principios constitucionales? :Son los
jueces meros dicentes de la ley o bien son sus intérpretes? :Pueden los
Juzgadores inaplicar la ley o incluso expulsarla del orden juridico por
violentar derechos humanos? Los signos de los tiempos tienen mucho
que ver con las respuestas. En efecto, Montesquieu no solamente pos-
tul6 la separacion del poder judicial del resto de los poderes, sino que
declaré que el legislativo se encontraba sobre los tribunales ordinarios y
que de los tres poderes el de juzgar es casi nulo. Afirmé que los jueces
de la nacion no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor
de la ley misma.? Actualmente esta afirmacion no tendria sustento y las
interrogantes planteadas deben responderse afirmativamente. Por ello,
los principios de interpretacion son la herramienta argumentativa de los
Jueces para resolver los casos sometidos a su potestad. Con ella, pueden
incluso ser creadores del derecho, al aplicar el feliz apotegma de que “la
ley dice lo que los jueces dicen que dice”.

Robert Alexy define a los principios como “mandatos de optimiza-
ci6n”, al considerar las posibilidades facticas y juridicas. Estas dltimas
estan determinadas por la presencia en el ordenamiento constitucional
de principios opuestos, que van configurando y limitando el alcance de
cada derecho fundamental. Seniala que los principios “estin caracteri-
zados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juri-

3 Cfr. Montesquieu, El espiritu de las leyes, 9* ed., Porria, México, 1992.
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dicas es determinado por los principios vy reglas opuestos. En cambio,
las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla
es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones acerca de
lo factica y juridicamente posible”. * Esta vision de los principios permite
afirmar que las normas que regulan derechos humanos se sustentan en
principios interpretativos, lo que explica y justifica la “fuerza expansiva”
de dichos derechos.

Por otra parte, la fuerza expansiva de los derechos fundamentales
deviene también de las técnicas de interpretacion que les son propias
y que explican lo que algunos autores como Riccardo Guastini. Para
este autor, la interpretacion de la norma es un paso previo a la argu-
mentacion. La interpretacion conforme constituye el principio por el
cual las normas relativas a los derechos humanos son, en su caracter de
estandares de minimos, objeto de una remisién hacia la Constitucion y
los tratados para efectos de su aplicacion mas protectora. Como com-
plemento, la “constitucionalizacion del ordenamiento juridico consiste
en un proceso de transformacién de un ordenamiento, al término del
cual, el ordenamiento en cuestion resulta totalmente impregnado por las
normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado
se caracteriza por una constitucion extremadamente invasora, entrome-
tida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las relaciones
sociales”.” También los tratados celebrados en materia de derechos hu-
manos forman parte de esta categoria y les aplican las mismas reglas, es
decir, impregnan el ordenamiento juridico y al interpretarlos con fuerza
expansiva, van generando una corriente tutelas de dichos derechos.
Este tipo de interpretacién permite extraer del texto constitucional y
de los tratados, innumerables normas implicitas, idoéneas para regular
casi cualquier aspecto de la vida social y politica, y por ende, idoneas
también para condicionar de forma muy incisiva el contenido de una
parte del ordenamiento juridico. “Cuando la Constitucion es sobre

Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, 3* ed., 1* reimp., Palestra
Lditores, Peru, 2017.
> Cfr. Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Escuela Federal de Formacion

Judicial, México, s.f., consultar en: https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pdf
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mterpretada (apunta Guastini) no quedan espacios vacios de —o sea,
“libres” del— derecho constitucional: toda decision legislativa esta pre
regulada (quizd ain, minuciosamente regulada) por una u otra norma
constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de legitimi-
dad constitucional”.’ El derecho constitucional se extiende —tanto a
su objeto tradicional de regulaciéon, que son los poderes publicos, sus
competencias y sus relaciones con los particulares— como a las diversas
ramas del derecho privado, que también se ven condicionadas por los
mandatos constitucionales.

Ahora estudiaremos los principios juridicos que emanan directa-
mente de la Constitucion; uno de los mas importantes es el principio de
supremacia constitucional, que tiene un corte totalmente kelseniano el
cual, a grandes rasgos, seniala que la Constitucion es la norma suprema.

Este principio tiene su base en la distincion que hizo James Bryce,
en la primera clasificacion de las constituciones, ya que distinguia cons-
tituciones escritas y constituciones no codificadas. La britinica era una
no codificada; sin embargo, casos practicos determinaron que en una
constitucion escrita el principio de supremacia constitucional deberia
de ser la piedra angular y base para la carta magna y su sistema de de-
recho porque permite la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes;
mientras que en un sistema como el britanico en el que no se tiene una
constitucion codificada, la supremacia parlamentaria es la que resuelve
en definitiva los conflictos de leyes porque la constitucionalidad de leyes
no puede cuestionarse.

El principio de supremacia constitucional establece que la cons-
titucion es la norma suprema. Los tratados sobre derechos humanos
siempre seran infraconstitucionales y supralegales, pero conforman un
bloque de constitucionalidad. Por ello, su aplicacion debe ser preferente.

Sostengo que la Constitucién es norma suprema porque sin ello no
podriamos concebir el concepto de control de convencionalidad ni el
concepto de control de constitucionalidad, al que me referiré mas ade-
lante, n1 tampoco el sistema de declaratorias de inconstitucionalidad y la
determinacion de invalidez de una norma o de un acto juridico.

% Cfr. Guastini, Riccardo, idem.
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El principio de la Constitucion como una norma fundamental: este
principio también es basico y cldsico. Determina que el estado de de-
recho debe tener idea déonde encontrar su fundamento, el cual sera la
Constitucion, no puede haber una sola disposicion que no encuentre su
fundamento en la Constitucion.

El principio eficacia directa de la constitucion, senala que este or-
denamiento puede aplicarse directamente. Mariano Otero incorpord
el juicio de amparo al Acta de reformas del 1847. Uno de los primeros
casos donde se usé fue el de Manuel Verdstegui, quien fue exiliado
del territorio de San Luis Potosi por un gobernador poco tolerante. El
quejoso acudio a un juez de distrito y presenté una demanda de ampa-
ro, pero como no habia una ley de amparo aprobada, evidentemente
estabamos en guerra, no habia ningin congreso como tal funcionando.
El juez aplicé directamente la Constitucion y ahi nacié un principio
importantisimo del constitucionalismo eficaz.

Kl principio de inclusion semantica y su significado contemporineo;
o sea, la Constitucion ha sido construida con diferentes plumas, estilos,
criterios 1diomaticos y, desde luego, si se leen los articulos en el contexto
contemporaneo, a veces no se entienden; tienen que leerse en el contex-
to en el que fueron hechos y luego exportar ese contexto a la actualidad
para poder interpretarlo.

El principio de legalidad podemos entenderlo en dos momentos; el
primero, es referente a las autoridades, respecto del cual podemos decir
que cuando la Constitucién concede prerrogativas, otorga lo maximo
y, cuando la Constitucion limita, lo hace minimamente. Al tratarse de
particulares, la regla es inversa; cuando la Constitucién concede, otorga
lo minimo vy, cuando la Constitucién limita, lo hace al maximo.

Otro principio importante establece que la Constitucién no se con-
tradice, se exceptila. LLa norma fundante no puede tener contradicciones
en si misma, pero si tener excepciones; tal es el caso de dos derechos
humanos en conflicto que, para resolverse, se debe recurrir a este prin-
CIpio y, en su momento, sacrificar uno en aras de otro, dependiendo las
circunstancia politicas, sociales, econémicas del momento y valorando
€aso por caso.

13
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El principio de permanencia constitucional establece que la
Constitucion subsiste y permanece, aunque haya brotes de descontento
o rupturas constitucionales que la invaliden transitoria o definitivamente
y, en tanto se recupere el control de esa zona, la Constitucion queda en
estado latente, pero nunca perdera su vigencia y control.

El principio del silencio de la Constitucion se vincula con el de la
legalidad, puesto que cuando la constitucion guarda silencio prohibe a
la autoridad y, en ocasiones, cuando no es clara la constituciéon, no se
puede interpretar en el sentido de darle mas atribuciones a la autoridad,
porque estamos invadiendo los derechos de la poblacion.

Los principios de generalidad y exclusividad son claros: cuando una
facultad o atribucion se concede a un poder u 6rgano en términos gene-
rales y a otros en forma privativa o exclusiva, debe prevalecer esta tltima
sobre aquella.

La reforma de 2011 fue sumamente importante, ya que asumié el
principio de antropocentrismo constitucional; es decir, México ya se
incorpora a los principios de interpretacién en donde la postura del es-
tado en vez de otorgar reconoce y, no solamente en el desarrollo de los
derechos humanos en sede nacional, sino también en sede extranjera y
los avances en derechos humanos deben reconocerse en México.

Siento que el mundo va a transitar, quieran o no los ultranacionalis-
tas, hacia una gobernanza global con base en la tutela de los derechos
humanos, donde los derechos de todos los paises van a empezar a
mterconectarse cada dia mas por medio de la proteccion de derechos
humanos de la mujer y el hombre.

La jerarquia normativa de las normas de derechos humanos depen-
de de la mayor y mejor proteccion a la persona; esto es, tendra mayor
rango aquella que mas proteja, aunque formalmente tenga una jerarquia
inferior.

Kl principio de regulacion de la existencia de los derechos humanos y
sus limitantes, implica que los derechos humanos pueden ser ampliados
por cualquier disposicion normativa, ya no solamente de orden nacio-
nal, sino también internacional. Surgen conceptos nuevos como el soft
law, el derecho que no proviene de las estructuras duras del Estado para

14
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la creacion del derecho, sino mas bien, de los criterios interpretativos
de los comités de implementacion de los tratados multilaterales sobre
derechos humanos, de tal manera que esas bases interpretativas van
generando un derecho suave: soft law.

¢xisten normas constitucionales fuera de la Constitucion? Si,
existen normas de rango constitucional que, aunque no estén en la
Constitucién, se tienen por puestas, v eso dispone el articulo 1, parrafo
12 de la Constituciéon en donde se establece que los tratados que celebra
el estado mexicano y los derechos que otorgan esos tratados tendran la
misma consideracion de una norma de rango constitucional.

El sistema del bloque de constitucionalidad surge en Francia, cuando
se construye la quinta reptblica; Charles de Gaulle es uno de los pro-
motores de este esquema, que senala que no hay necesidad de repetir
todos los preceptos de la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, sino que basta con hacer referencia y considerar que se in-
cluyen como si se insertaran a la letra; este fue el primer concepto del
bloque de constitucionalidad.

Esto no significa que los tratados tengan la misma jerarquia o una
jerarquia superior a la Constitucion, simplemente se hace referencia a
que se consideran una extension de ésta, independientemente de que
se incorporen al texto constitucional. El bloque de constitucionalidad
cuenta con dos caracteristicas: unidad formal de rango de las fuentes
que la integran y una funcién procesal en el control de validez que reali-
zan los 6rganos encargados de su aplicacion.

El principio pro homine también denominado el principio pro perso-
na, establece que la jerarquia normativa se establece a partir de la norma
que mayor proteccidon otorgue; ésa es la que tendrd mayor rango.

El principio de no regresividad y progresividad establece que cuando
una norma otorgue un derecho humano o lo reconozca no puede haber
regresividad, sino progresividad. Por ejemplo, los derechos econémicos,
sociales y culturales, estan sujetos a estos principios porque son normas
aspiracionales; por tanto, una decision gubernativa no puede violentar
derechos adquiridos en estos temas.
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El principio de universalidad de los derechos humanos no es tan
sencillo como parece. No significa que todos gozamos de los derechos
humanos, sino que a nadie se le debe de excluir del goce de ellos, asi
como que a nadie se le debe de impedir acceder a su tutela.

Un principio constitucional interesante es el de iterdependencia de
los derechos humanos, ya que estos estan interconectados e interrelacio-
nados entre si, sobre todo los derechos de orden cultural; es asi como
crecen y se desarrollan.

La interacciéon de los derechos humanos genera un entramado entre
un derecho y otro, es asi como la interaccion y la interdependencia de los
derechos humanos contribuye al desarrollo de nuevos principios, lo cual
podemos relacionar muy de cerca con el principio de indivisibilidad.

Los principios de interdependencia e indivisibilidad estian vinculados
al desarrollo de nuevas categorias o generaciones de derechos humanos,
sujetas también a este tema se encuentran las categorias sospechosas y el
principio de fuerza expansiva de éstas.

El principio de igualdad y no discriminacion permea en todo el
orden juridico y cualquier tratamiento discriminatorio es incompatible
con la Constitucion, por lo tanto, un trato privilegiado y un trato hostil
son 1gualmente discriminatorios.

Al retomar el tema de las categorias sospechosas y los diferentes tipos
de escrutinio que se deben de realizar en materia de discriminacion
y distincién, encontramos que se han generado tres parametros para
estudiar los casos en particular, denominadas las tres categorias de es-
crutinio: el estricto, el amplio y el débil o laxo.

Kl escrutinio estricto, al tratarse de categorias sospechosas, debe de
aplicarse de manera oficiosa en sede judicial; si son de actos que vulne-
ren derechos humanos, para determinar cuindo estamos en presencia
de actos discriminatorios. Un escrutinio amplio o permisivo se da en
temas de caracter civil o mercantil, ya que se aplica a cuestiones técni-
cas o tecnologicas cuando tienen que ser sometidas a una investigacion
judicial.
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El principio de interpretaciéon conforme que se usa para establecer
los criterios de control de convencionalidad y también de constitucio-
nalidad, establece que, en caso de que existan varias posibilidades de
interpretacion juridica, sea aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto por
la Constitucion.

Ademais de estos principios estudiados que buscan establecer una
proteccion a los derechos humanos, existen otros relacionados con la
estabilidad politica, no perdamos de vista que la Constitucién es, ante
todo, un instrumento para ejercer el poder, ser obedecido y mandar.

El primero de ellos es el principio de que todo poder es completo
en si mismo, el cual significa que a un poder publico que se le da una
atribucion, se le dan todas las facultades para cumplirla, sin limitacion
alguna.

Kl principio de razonabilidad constitucional presume que los actos de
la autoridad son razonablemente constitucionales, salvo prueba en con-
trario; es decir, existe una presunciéon de conformidad de la legislacién,
de las leyes, de los actos y solamente la Suprema Corte de Justicia podra
decretar, mediante acciones de inconstitucionalidad o controversias, o
bien el juicio de amparo, la invalidez de una norma.

4. CONCLUSION

La Constitucién, finalmente, es un todo; es una fuente normativa her-
mética, completa, que no puede tener vacios, ni siquiera diferencias en
cuanto a su interpretacion. En pocas palabras, la Constitucion no se
contradice, se exceptia solamente.

No podemos olvidar que la Constitucion es un texto de naturale-
za politica que estd diseniado para una interpretacién que permita, a
quien detenta el poder, ejercerlo de manera legitima. Los particulares,
sin duda, querran que la Constitucién sea un documento de naturale-
za fundatoria, que establezca derechos humanos, que los reconozca y
limite el ejercicio del poder; mientras que la autoridad siempre querra
que sea un cuerpo normativo que le permita gobernar y ser obedecido
legitimamente. La combinacion de ambos permite la construccion de
un Estado de Derecho.
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Mientras la Constitucién no establezca instituciones que resistan los
embates del ejercicio del poder politico que la puedan controlar y encau-
sar para satisfacer intereses personales, no estaremos en presencia de un
Estado de Derecho pleno.
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1. INTRODUCCION

Sabemos que el derecho se encuentra en una constante transformaciéon
y que debe modificarse de acuerdo con las situaciones actuales, por
ello, en el presente trabajo explicaremos las reformas constitucionales y
reglamentarias mas importantes en materia laboral, asi como el contexto
social e internacional bajo el cual surgio la reforma constitucional en
materia laboral publicada el 24 de febrero de 2017, en el Diario Oficial
de la Federacion (en lo sucesivo DOF).

La iniciativa de reforma fue presentada por el presidente Enrique
Pena Nieto, el 28 de abril de 2016, como una de las ocho reformas
en materia de justicia cotidiana, que tienen como objetivo ofrecer solu-
clones expeditas a los problemas mas comunes para la ciudadania, asi
€cOMO promover una justicia pronta, efectiva e imparcial.

En octubre de 2016, la propuesta de reforma habia sido dictami-
nada y votada con 99 votos a favor, de 128 posibles por la Cimara de
Senadores; en noviembre fue dictaminada y votada con 379 votos a favor
de 500 posibles, en la Cimara de Diputados, posteriormente, el 24

Consejero de la Judicatura del Estado de México.
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de febrero de 2017, se publicé en el DOF la reforma constitucional en
materia laboral. Finalmente, el érgano politico deliberante (legislativo),
emiti6 la regulaciéon de la ley secundaria, el 1 de mayo de 2019.

Al respecto, los legisladores senalaron que la justicia laboral habia
quedado rezagada, el sistema de justicia laboral que existe en México ha-
bia sido abandonado por todos los paises que lo adoptaron, sumando a
esto, algunos argumentos en contra, como la reducciéon de presupuesto,
como el verdadero problema de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
(en lo sucesivo JCyA); la dudosa imparcialidad y la prolongacion del
tiempo de resolucion de asuntos.

En esa logica, analizaremos los principales ejes que conforman el
nuevo sistema de justicia laboral en México, cuyo cambio paradigmatico
resulta necesario, tomando como punto de partida el rezago, asi como el
impacto en la dinimica econémica y productiva del pais.

2. ANTECEDENTES

En 1913, antes de que fuera emitida la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo CPEUM) de 1917, el pro-
yecto de reforma al Codigo de Comercio pretendié regular aspectos
propios de la materia laboral, como los organismos paritarios formados
en cada Estado o rama industrial, para establecer los salarios minimos y
medios para dirimir las controversias entre patrones y trabajadores, ello
permitia advertir con claridad que se estaba viendo al derecho del traba-
jo como un articulo de la legislaciéon comercial, lo cual, hoy se encuentra
normativamente prohibido.

Lo anterior, actualmente, esta regulado en el articulo 3 de la Ley
Federal del Trabajo (en lo sucesivo LFT), al senalar que el trabajo es un
derecho y un deber social, no es un articulo de comercio; ello, ademas,
es uno de los principios rectores de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en lo sucesivo OI'T).!

“Declaracion de la OIT relativa a los principios v derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento”, OI'l, Conferencia Internacional del Trabajo, junio de 1998,
disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/ed_norm/de claration/
documents/normativeinstrument/wcms 716596.pdf
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En 1914 y 1915, entidades federativas como Veracruz y Yucatan,
intentaron regular la materia laboral, asi fue que el estado de Veracruz
cred el primer organo sin investidura judicial para emitir resoluciones
de tipo laboral; mientras que Yucatin por su parte, en 1915, creé el
primer Consejo de Conciliacion y el Comité de Arbitraje. El objetivo de
estos consejos y comités era unicamente el arbitraje, las resoluciones que
emanaban de éstos carecian de obligatoriedad.

Es asi, que, en 1917, se promulgo6 la primera constitucion de corte
social de la historia; el articulo 123 sin apartados en ese entonces?, regu-
16 el trabajo y la prevision social. De manera que, la redacciéon original
del articulo 128, fraccion XX?; senalaba que los conflictos entre capital
y trabajo, es decir, entre los factores de la produccion, serian sometidos
a las JCyA.

Para el Constituyente de 1917, era necesario mantener el perfil neta-
mente economico de los contlictos laborales; por ello, no concibié que
tribunales judiciales tuvieran jurisdiccion para conocer de estos diferen-
dos. No obstante, el legislador puso un salvamento, como proteccion
social de las clases trabajadoras: el caracter paritario de las JCyA.

A pesar del perfil social de la CPEUM de 1917, fue dificil abandonar
la concepcion de ver al trabajo como una actividad preponderantemente
econdémica, a decir de Jorge Carpizo: “[...] el Constituyente Mexicano
de 1916-1917, establecio juntas de conciliaciéon y arbitraje para el cono-
cimiento de los conflictos laborales, es decir excluyé esta clase de con-
flictos del poder judicial ordinario, creindose 6rganos de jurisdicciéon
personalizada”.*

2 ElJ de diciembre de 1960, se publicé en el DOF, el decreto que reformo y adiciond
el articulo 128 de la CPEUM, con ello se establecio el apartado A vy se agregd
el diverso B, que puntualizo los derechos y garantias sociales de los trabajadores
al servicio del Estado, asi como el funcionamiento de un Tribunal Federal de
Conciliacién y Arbitraje para el conocimiento y resolucion de los diversos conflictos
que puedan surgir entre el Estado asimilado a patron y sus servidores.

“Art. 123.- [...] XX.- Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo, se
sujetaran a la decision de una Junta de Conciliacién y Arbitraje, formada por igual
namero de representantes de los obreros y de los patronos, y uno del Gobierno.”
Gobierno de la republica, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, CPUM, & de febrero de 1917, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
L Biblio/r m/CPEUM_ori 1917.

Carpizo, Jorge, “Naturaleza Juridica de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje en
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Las JCyA fueron motivo de andlisis respecto de su naturaleza juridica
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en lo sucesivo SCJN)
quien hizo un par de grandes interpretaciones en dos momentos his-
toricos: uno en 1918, inmediatamente después de la publicacion de la
CPEUM de 1917 y otro en 1924.

La primera de éstas, fue en 1918, la SCJN’ consider6 que las JCyA
no eran verdaderos tribunales, sino que eran autoridades contra cuyos
actos procede el juicio de amparo; sin embargo, en 1924, en la ejecutoria
“La Corona™ reconoci6 a las JCyA facultades para resolver jurisdiccional-
mente los conflictos de trabajo, sostuvo que éstas no podian reputarse
como tribunales especiales de los prohibidos por el articulo 13 de la
CPEUM; por lo que vilidamente se encontraban en aptitud para co-
nocer de todos los conflictos de trabajo, individuales y colectivos, de
manera que, las consider6 entonces, verdaderos tribunales.

Asimismo, es necesario resaltar la cercania de las resoluciones de
las juntas, con aquellas que emiten las autoridades judiciales, como se
reconocid por la Cuarta Sala de la SCJN al sostener que “Las resolucio-
nes de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, son verdaderas sentencias
declaratorias de derecho y tienen la misma fuerza legal que una reso-
lucion dictada por un trlbunal judicial; pues aunque se ha dicho que
las Juntas son autoridades administrativas, también se ha estimado que
tienen atribuciones de autoridades judiciales, puesto que conocen y juz-

México”, Derecho Comparado, num. 15, México, UNAM, dispoible en: htﬁpﬁ,lz
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/934/1194

> “JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. Estan facultadas para decidir los conflictos
entre el capital y el trabajo, que tengan el caracter de actuales, de trabajo presente,
y que surjan por la negativa de una de las partes contratantes a cumplir con sus
compromisos.” Tesis Aislada; Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Quinta
Epoca, marzo de 1918, t. 11, p. 772.

O “JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. No son tribunales especiales, porque, al
decidir los conflictos de trabajo, no estin en pugna con lo dispuesto en el articulo 13
constitucional, desde el momento en que el Legislador Constituyente las establecid
en la Constitucion, fijando los lineamientos generales, de acuerdo con los cuales
deben funcionar; tocando a los Estados reglamentar, de una manera amplia y
precisa, de qué casos deberan conocer, sin estorbar las atribuciones de los otros
tribunales, que funcionen en cada entidad; y no es logico suponer que, en un mismo
cuerpo de leyes, existan disposiciones contradictorias.” Tesis Aislada, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca; febrero de 1924, t. X1V, p. 492.
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gan dentro de un procedimiento establecido legalmente en relacion con
los conflictos de trabajo a que se refiere el articulo 123 constitucional”.”

Por otra parte, la CPEUM de 1917 no senalaba —como si sucede

hoy—, que la emision de la regulacién infraconstitucional en materia
laboral, fuera una cuestién de competencia federal; por ello, de confor-
midad con el sistema residual® que opera en México, algunas entidades
federativas iniciaron procesos legislativos para contar con leyes labora-
les, siendo las de Yucatin y Veracruz las mas significativas.

Fue hasta el ano de 1929, cuando se reformoé el articulo 73, fraccion

X9 vy el parrafo introductorio del articulo 123!, constitucional, —una

10

Tesis, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Ep()ca, t. XLIV, mayo de 1935, p.
3498, de rubro: “JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE, RESOLUCIONES DE LAS”.
Al respecto, el articulo 124 de la CPEUM, establece que, lo que es competencia
federal se encuentra expresamente previsto y, lo que no, de manera residual o por
exclusion es competencia local. En ese sentido, el Doctor Carbonell refiere “Tanto
el articulo 73 como el 124, suponen normas atributivas de competencias -normas
que confieren poderes o, mds ampliamente, normas sobre la produccion juridica-
pero deben complementarse con aquellas otras normas que, a pesar de no otorgar
competencias de forma positiva, prohiben a la federaciéon o a los Estados regular
clertas materias, constituyéndose en algunos casos en limitaciones materiales a
las facultades legislativas enunciadas en los articulos mencionados.”; Carbonell,
Miguel, “El Estado federal en la Constitucion mexicana: Una introduccion a su
problematica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, num. 91, enero
de 1998, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.ph rech
l icle /view/3526,/4203
“Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...] X. Para legislar en toda la Republica
sobre mineria, comercio e instituciones de crédito; para establecer el Banco de
Emision Unico, en los términos del articulo 28 de esta Constitucion, y para expedir
las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123 de la propia Constituciéon. La
aplicacion de las leyes del trabajo corresponde a las autoridades de los Estados,
en sus respectivas jurisdicciones, excepto cuando se trate de asuntos relativos a
ferrocarriles y demas empresas de transportes amparadas por concesion federal,
mineria e hidrocarburos y, por ultimo, los trabajos ejecutados en el mar y en las
zonas maritimas, en la f()l ma y términos que fijen las disposiciones reglamentarias.
[...]”. Poder Judicial de la Federacion, Diario Oficial de la Federacion, 06 de septiembre
de 1929, México, 2017, pp. 29-30, disponible en: https://www.constitucion1917-2017.
‘gob.mx/sites/default/files/CPEUM 1917 CC/procLeg/008%20-%2006%20SEP%20
1929.pdf
“Articulo 1238. El Congreso de la Union, sin contravenir a las bases siguientes,
deberd expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regirdn entre los obreros, jornaleros,
empleados, domésticos y artesanos y de una manera general sobre todo contrato de
trabajo”. Idem.
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de las mas importantes reformas constitucionales en la materia—, desde
entonces corresponde al Congreso de la Unién expedir la legislacion
reglamentaria en materia laboral. Asi, el 28 de agosto de 1931 se expidid
el primer cuerpo normativo federal en la materia, la Ley Federal del
Trabajo.

En cuanto hace a la regulacion de las ramas de la industria y servicios
que se consideran de competencia federal, encontramos sustento nor-
mativo en el articulo 123 constitucional, apartado A, fraccion XXXI,
mnciso a), y el articulo 527 de la LFT.

La CPEUM es categoérica en senalar que la aplicacion de las leyes
del trabajo corresponde a las autoridades de las entidades federativas,
de sus respectivas jurisdicciones, pero es de la competencia exclusiva
de las autoridades federales, los asuntos relativos a las 22 ramas indus-
triales y de servicios, ahi precisados; por lo que, si un trabajador que
presta un trabajo personal subordinado para un patrén, persona fisica o
persona moral, que se dedica a una de estas 22 ramas de la industria y
servicios, tiene un conflicto laboral, seria competente la Junta Federal de
Conciliacién y Arbitraje, hoy lo serdn, los tribunales laborales del Poder
Judicial de la Federacion.

Por otro lado, si un trabajador presta un trabajo personal subordi-
nado para un patrén que no se dedica a realizar una de estas 22 ramas
de la industria y servicios y tiene un conflicto laboral, seria competente
la Junta de Conciliacion y Arbitraje local y hoy, lo seran los tribunales
laborales dependientes del Poder Judicial de las entidades federativas.

Conviene destacar que se realizaron diversas reformas constituciona-
les en virtud de las cuales se reservo a la Federacion, la resolucion de los
conflictos suscitados en las ramas industriales y de servicios, empresas y
materias; reformas que a continuacion se describen.

En 1942, se reformo6 la CPEUM, concretamente los articulos 73,
fraccion X vy, el articulo 123 apartado A, fraccion XXXI, para tener
como ramas Industriales federales, entre otras: la industria textil, eléc-
trica, cinematografica, hulera, y azucarera, asi como las empresas admi-
nistradas de manera directa o descentralizadas por el Gobierno Federal,
amparadas por un contrato o concesiéon federal y sus industrias conexas,
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conflictos derivados de empresas que realicen trabajos en zonas federa-
les o que afecten a dos o mas entidades federativas, contratos colectivos
obligatorios en mas de un estado y obligaciones patronales en materia
educativa.!!

Posteriormente, en 1962, se reformé el articulo 123 constitucional,
apartado A, fraccion XXXI, para incluir las ramas federales de la in-
dustria, a la petroquimica, metalargica, sidertrgica, explotacion de mi-
nerales basicos, obtencion de hierro metalico, acero en todas sus formas
y ligas, productos laminados, asi como el cemento; de nueva cuenta, en
1975, fue reformada la CPEUM para considerar como ramas federales a
la industria automotriz, de productos quimicos, farmacéuticos, medica-
mentos, celulosa y papel, aceites y grasas vegetales, empacado y enlatado
de alimentos y bebidas envasadas.'?

Luego, en 1978, nuevamente es reformada nuestra carta magna para
ampliar la competencia federal de las ramas industriales, ademads a la
industria calera, maderera, que incluye la produccién de aserradero,
la fabricacion de triplay o aglutinados; vidriera y tabacalera; ademads,
se adicionaron las obligaciones patronales en materia de capacitacion
y adiestramiento de trabajadores, asi como seguridad e higiene de los
centros de trabajo."

Finalmente, en 1990, el articulo 123 constitucional, apartado A,
fracaion XXXI, inciso a), reservo los servicios de banca y crédito al
conocimiento de las autoridades federales."

Merece la pena, resaltar que, se publicé en el DOF una nueva LFT,
en 1970, la cual, incluyé cambios trascendentes en los principios gene-
rales del &mbito de aplicaciéon; la libertad de trabajo; 1a igualdad laboral;
la irrenunciabilidad de derechos; la preferencia para los trabajadores
mexicanos; el concepto de patrén, representante del patron; criterios de

' CPEUM, Diario Oficial, México, niim. 15, noviembre de 1942, disponible en: http:

www.diputados.gob.mx/Leyes Biblio/ref/dof/CPEUM ref 034 18nov42 ima.pdf
CPEUM, Diario Oficial, México, niim. 17, noviembre de 1962, disponible en: http;,
www.diputados.gob.mx/Leyes Biblio/ref/dof/CPEUM ref 060 21nov62_ima.pdf

13 CPEUM, Diario Oficial, México, niim. 6, enero de 1978, disponible en: http://www.
diputados.gob.mx/Leyesiblio/ ref/dof/CPEUM_ref 088 09ene78 ima.pdf

CPEUM, Diario Oficial, México, num. 19, junio de 1990, disponible en: http://www.

diputados.gob.mx/LeyesBiblio /ref/dof/CPEUM ref 119 27jun90 ima.pdf
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supletoriedad y de interpretacion; las relaciones individuales de trabajo,
su temporalidad, suspension, rescision, condiciones de trabajo; normas
protectoras del salario; participacion de utilidades; derechos y obligacio-
nes de trabajadores y patrones; trabajos especiales; relaciones colectivas,
reglamentacion sobre autoridad de trabajo; normas, principios e institu-
ciones del derecho procesal del trabajo.

Ademas, en los anos 70, se crearon los fondos de vivienda, los cré-
ditos de adquisicion de bienes y pago de servicios, como el Instituto del
Fondo Nacional para el Consumo de los Trabajadores (FONACOT); se
establecio la periodicidad anual para la revision de los salarios contrac-
tuales y la modificacion de los salarios minimos; ademas, hubo reformas
relacionadas con la organizacion de la autoridad de trabajo, asi como de
derechos de preferencia, antigiiedad, ascenso, derechos de concubinas,
etcétera.

En 1995, se expidié una nueva Ley del Seguro Social, en 1996 un
nuevo sistema de retiro y en el ano 2006 se reformaron los dias de des-
canso obligatorios.

3. CONTEXTO SOCIAL E INTERNACIONAL DE LA REFORMA
LABORAL

Durante el mandato del presidente de México, Gustavo Diaz Ordaz,
comprendido de 1964 a 1970 creci6 la economia en nuestro pais, lo que
no fue suficiente para los movimientos urbanos y obreros que buscaban
mejores condiciones econémicas; muestra de ello fue el movimiento del
68, movimiento social de grandes dimensiones.

Es importante considerar el gran impacto que tenia el gobierno en las
principales organizaciones sindicales, en el México post revolucionario,
el partido dominante tuvo su génesis en el movimiento revolucionario.
Habia cuatro sectores fundamentales: el obrero, campesino, popular y
militar. Después, cuando nacié propiamente el “PRI”, solamente que-
daron tres sectores: el obrero, que era el mas numeroso; el popular; y el
campesino.
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El partido gobernante se apoyaba de uno de los sectores fundamen-
tales de la sociedad mexicana, el sector obrero, de manera que, este
grupo tenia una fuerte influencia politica en las decisiones estaduales.

En ese sentido, se decia que era mas sencillo modificar cualquier otra
norma, incluso la CPEUM, que la LFT debido a la resistencia politica,
concretamente de los representantes obreros.

Por otra parte, la pérdida del valor adquisitivo de nuestra moneda,
concretamente desde los anos 70, 80 y 90, aunado a las devaluaciones
que nuestro pais sufrio, llevo a que el salario de los trabajadores perdiera
valor y se elevara la tasa de inflacion durante estos anos y poco se incre-
mentaron los salarios minimos.

En la época neoliberal, no en el sentido politico que se le ha dado
a esta época sino al momento historico, es decir, de 1982 a la fecha,
los sindicatos pasaron de una negociaciéon controlada a un control sin
negociacion.

Los sindicatos formaron parte del aparato politico del México post
revolucionario, sin embargo, cuando el pais entré en esta época neolibe-
ral, empez6 a comerciar con el mundo, abrir sus fronteras y a convertir
mercados globales, entonces los sindicatos fueron menguados en su
fuerza.

Ademas, el Tratado entre México, Estados Unidos de América y
Canada (T-MEC), firmado en 2018, abri6 las fronteras; actualmente,
México es uno de los paises del mundo que mas tratados comerciales
ha firmado.

En el ambito internacional, la Organizacion de las Naciones Unidas
(en lo sucesivo ONU) fue creada en 1945, y la OIT en 1919, ésta tltima
es una agencia especializada de la ONU, encargada de analizar aspectos
laborales.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, concretamente
en sus articulos 23 y 24, tiene aspectos especificos de la materia laboral;
el articulo 23 senala “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo [...]% al igual que el articulo 5" de la CPEUM.

12 “Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,
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Asimismo, establece como requisito del trabajo condiciones equitativas,
proteccién contra el desempleo, el derecho a la no discriminacion, igual-
dad de salario por igualdad de empleo, el derecho a fundar sindicatos y
sindicarse para la defensa de sus intereses.

Ahora bien, el articulo 24 del ordenamiento en cita refiere “Toda
persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, es decir,
a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones pe-
riodicas pagadas”.

En ese sentido, la Declaracion de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en 1998, consagréo como convenios funda-
mentales y, por tanto, como derechos humanos, los siguientes:

La libertad de asociacion y la libertad sindical (Convenio niimero

o

87) y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva (Convenio nimero 98);

b. La eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio (Convenios nimero 29 y 105);

c¢.  Laaboliciéon efectiva del trabajo infantil (Convenios niimero 138
y 182);y

d. La elimmacién de la discriminacion en materia de empleo y

ocupaciéon (Convenios nimero 100y 111).

En las sesiones 104 y 105 de la Conferencia Internacional del Trabajo
(en lo sucesivo CI'T), serialaron que México estaba violando el Convenio
87 de la OI'T sobre libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion; la Comision de Aplicacion de Normas, pidio al gobierno
mexicano:

a.  Cumplir con la obligacién de publicar los registros y estatutos
sindicales por las Juntas Locales de Conciliacion y Arbitraje y
la Junta Federal;

industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.”
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b. Identificar las reformas legislativas, que impidan el registro de
sindicatos que no demuestren el apoyo de la mayoria de los
trabajadores que pretenden representar a través de un proceso
de eleccion democratico;'

c. Entablar el didlogo social con miras a promulgar lo antes posible,
las reformas propuestas por el presidente a la Constituciéon y a la
Ley Federal del Trabajo y refuerce el didlogo social con todas las
organizaciones de trabajadores y de empleadores, incluso a través
de cualquier legislacion complementaria adicional;

d. Asegurar que los sindicatos puedan ejercer en la practica su de-

recho a la libertad sindical. 7

Lo anterior, debido a que el sistema de eleccion de lideres sindicales
en México era denominado a mano alzada, ademas, existia una clausula
llamada de exclusiéon, que permitia al patrén separar al trabajador si
dejaba de pertenecer a un sindicato.

Ello, creaba un sistema en el cual, el patrén tenia la obligaciéon de se-
parar del empleo a quien no pertenecia al sindicato, aunado a lo anterior,
se elegia al lider sindical a mano alzada en una asamblea, presidida por
quien seguramente seria el lider sindical; ademas, el contrato colectivo
de trabajo de proteccion, era negociado a espaldas de los trabajadores,
por lo que este modelo limitaba fuertemente el derecho de libertad sin-
dical y negociacion colectiva de los trabajadores.

Ahora bien, los contratos colectivos de proteccion eran firmados por
el patron con un sindicato a espaldas de los trabajadores, de manera dis-
crecional, lo que le permitia garantizar durante cierto tiempo la posibili-
dad de eludir la exigencia real de la negociacion colectiva, tratindose de

1 TLO, Actas Provisionales, Tercer punto del orden del dia: Informaciones y memorias

sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones Informe de la Comisién de Aplicacion
de Normas, sevuudd pdrte (xmebrd, Junio de 2010 dlspomble en: h};t,&&,éémamu]_&

ILO Actas Provisionales, Tercer punto del orden del dla Informaczonesy memorias
sobre la aplicacién de convenios y recomendaciones, Ginebra, mayo-junio de 2016,

disponible en: https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/105/reports/pro
visional-records/WCMS 489134/lang--es/index.htm
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un acto de simulacién sindical en atencion a la falta de representatividad;
de manera que, en el contenido de estos contratos se reproducia en lo
esencial, lo dispuesto por la legislaciéon laboral, por lo que, la negociacion
giraba alrededor de los minimos legales, sin una mejora en las condicio-
nes de trabajo, con ello el sindicato no cumplia con su finalidad."®

La finalidad del sindicato esta prevista en el articulo 356" de la LFT,
el cual, es formado para el estudio, defensa y mejoramiento de los inte-
reses de sus asociados y, por tanto, un contrato colectivo de proteccion,
establecido sobre los minimos legales, fomentaba los sindicatos blancos,
los que, ofrecen contratos colectivos de trabajo que tnicamente favore-
cen a las empresas; tal como lo definio la jurisprudencia desde la quinta
época: Cuando se dice que un sindicato se ha formado sélo para servir
los intereses del patron, a ello equivale el calificativo de “blanco”.?

Ahora bien, dentro del marco juridico mnternacional suscrito por el
Estado mexicano, aplicable a las negociaciones colectivas, se pueden
citar los convenios 87 y 98 de la OIT.

El Convenio 87 relativo a la Libertad Sindical y a la proteccion al
Derecho Sindical, aprobado por la Camara de Senadores el 29 de di-
ciembre de 1949 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 16
de octubre de 1950, en lo que interesa, establece:

Articulo 2 Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna
distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar
los estatutos de las mismas.

Articulo 3.1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores
tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de
organizar su administracién y sus actividades y el de formular su
programa de accion.

Cfr. Bensusan, Graciela, “Los Contratos de Proteccion en México”, Nexos, México,
1 junio, 1997, disponible en: https://www.nexos.com.mx/?p=8382

“Articulo 356.- Sindicato es una asociacion de trabajadores o patrones, constituida
para el estudio, mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses.”

20 Tesis, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca t. XCVIII, p. 1588, de
rubro: “SINDICATOS BLANCOS”.
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3. 2. Las autoridades publicas deberin abstenerse de toda
mtervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su
ejercicio legal.

Articulo 4 Las organizaciones de trabajadores y de empleadores
no estan sujetas a disoluciéon o suspension por via administrativa.

De lo anterior, se desprende que este Convenio protege el derecho de

fundar sindicatos y a constituir organizaciones, sin autorizacion previa de

la autoridad, redactar sus estatutos; su programa de accion, sus reglamen-
tos administrativos, organizar su administracion y elegir libremente a sus

representantes, no estaran sujetos a cancelacion por la via administrativa,
ello en concordancia con el contenido del numeral 357?! de la LFT, que

reproduce el contenido del Convenio de 87.

En ese sentido, la Segunda Sala del Alto Tribunal, al resolver el

amparo directo en revision 1579/2015, analizo la libertad sindical de la
sigulente manera:

[...] el principio de libertad sindical reconocido tanto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como en
el Convenio 87 relativo a la Libertad Sindical y a la protecciéon
al Derecho Sindical, se sustenta fundamentalmente, en cuatro
postulados:

Derecho de libre asociacion.

Derecho para redactar estatutos y reglamentos administrativos.
Derecho para elegir libremente a sus representantes.

Derecho de organizacion interna.

21

“Articulo 357.- Los trabajadores y los patrones, sin ninguna distincién y sin
autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes, asi como el de afiliarse a éstas, con la sola condicion de observar los
estatutos de las mismas.

Las organizaciones de trabajadores y de patrones deberin gozar de adecuada
proteccion contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice
directamente o por medio de sus representantes en su constitucion, funcionamiento
o administracion.

Se consideran actos de injerencia las acciones o medidas tendientes a fomentar
la constitucién de organizaciones de trabajadores dominadas por un patron o
una organizacion de patrones, o a apoyar de cualquier forma a organizaciones de
trabajadores con objeto de colocarlas bajo su control. Las prestaciones pactadas en
la contratacién colectiva no seran consideradas como actos de injerencia.

Cualquier injerencia indebida serd sancionada en los términos que disponga la Ley.”
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Estas cuatro premisas se encuentran imitantemente relacionadas
entre si, pues no puede entenderse una sin la existencia de las otras,
es decir, no pueden concebirse el derecho de libre asociacion, sin
la facultad de redactar sus propios estatutos y, desde luego, sin la
potestad de elegir libremente a sus representantes, mucho menos
sin el derecho de establecer su organizacion interna.?

Las consideraciones contenidas en esa ejecutoria dieron origen al
siguiente criterio jurisprudencial:

LIBERTAD SINDICAL. POSTULADOS EN QUE SE SUSTENTA ESE
PRINCIPIO. El principio de libertad sindical reconocido en el
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en el Convenio Numero 87, relativo a la Libertad
Sindical y la Proteccion al Derecho Sindical, de la Organizacion
Internacional del Trabajo, se sustenta fundamentalmente en
cuatro postulados: 1. Derecho de libre asociacion; 2. Derecho
para redactar estatutos y reglamentos administrativos; 3. Derecho
para elegir libremente a sus representantes; y 4. Derecho de
organizacion interna. Estas cuatro premisas se encuentran
inimamente relacionadas entre si, pues no puede entenderse
una sin la existencia de las otras; es decir, no puede concebirse el
derecho de libre asociacién, sin la facultad de redactar sus propios
estatutos vy, desde luego, sin la potestad de elegir hbremente a
sus representantes, mucho menos sin el derecho de establecer
su organizacioén interna. De manera que la afectacion de uno de
estos postulados por cualquier norma juridica representa, desde

luego, una violacién al principio de libertad sindical.?

Por su parte, el Convenio 98, relativo a la Aplicacion de los Principios
del Derecho de Sindicacion y de Negociacion Colectiva, aprobado por
la Camara de Senadores, el 20 de septiembre de 2018 y publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, el 30 de octubre de 2018; en su articulo
primero prescribe que los trabajadores deben gozar de una adecuada

proteccion contra todo acto de discriminacion que menoscabe la liber-
tad sindical en relacién con su empleo, dicha proteccién debera ejercer-

2 Veéase SCJN, Sintesis de la ejecutoria del amparo directo en revision 1579/2015,
disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2010285

28 Tesis 2a. CXIV/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Ep()ca,
t. I, octubre de 2015, p. 2087.
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se, especialmente, contra actos que tengan por objeto sujetar el empleo
del trabajador a la condicion de no afiliarse a un sindicato o dejar de ser
miembro de uno.

Asimismo, en su articulo segundo, establece que las organizaciones
de trabajadores y empleadores deberan gozar de adecuada proteccion
contra actos de injerencia que se realicen directamente o por medio
de agentes o miembros en su constitucion, funcionamiento o adminis-
tracion. Los actos de injerencia son las medidas que buscan fomentar
la constitucién u organizacion de los trabajadores dominados por un
empleador o una organizacion de empleadores, o a sostener econémica-
mente, o de otra forma organizaciones de trabajadores, con el objetivo
de colocar estas organizaciones bajo el control de un empleador o de
una organizacion de empleadores.

Para asegurar lo anterior, en su articulo tercero y cuarto senala que
deberan crearse organismos adecuados a las condiciones nacionales,
para garantizar el respeto al derecho de sindicacion, asi como, adoptar las
medidas adecuadas a las condiciones nacionales cuando ello sea necesa-
rio para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por
otra parte, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar por medio de contratos colectivos
las condiciones de empleo.

También, se senala en el articulo quinto de esta convencion que la
legislacion nacional deberd determinar el alcance de las garantias de
libertad sindical en lo que se refiere a su aplicacién a las fuerzas armadas
y la policia.

De lo anterior, se advierte el interés de privilegiar una verdadera
negociacion colectiva en defensa de los intereses de los trabajadores o
patrones, de manera que los trabajadores puedan organizarse gremial-
mente y puedan negociar sus condiciones de trabajo, sin quedar atrapa-
dos en sindicatos blancos, creados exclusivamente para la defensa de los
intereses del patron.
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4. EJES DE LA REFORMA EN MATERIA LABORAL

A. Libertad sindical

Los patrones y trabajadores tienen el derecho de asociarse sin autorizacién
previa, es decir, solo basta conformarse con sus estatutos; sin embargo, re-
sulta necesario informar a las autoridades del cambio de situacion referen-
te a la constitucion de sindicatos. En la practica podemos ver que no basta
con establecer sus estatutos para crear un sindicato, ya que subsiste la toma
de nota, siendo ésta el documento que expide la autoridad laboral, la cual,
da cuenta, de que se reunieron los requisitos que establecen los estatutos,
que son las normas que rigen la vida interna gremial; es importante desta-
car que el efecto que tiene la toma de nota no es constitutivo de derechos,
es declarativo, con efectos ante terceros, debido a que quien constituye
el derecho es la asamblea electiva o constituyente del sindicato, cuando
los trabajadores o patrones, segtin sea el caso, manifiestan libremente su
voluntad para organizarse sindicalmente.

Ahora, los efectos de la toma de nota se encuentran previstos en el ar-
ticulo 368 de la LFT, que en lo conducente establece “El registro del sin-
dicato y de su directiva, otorgado por el Centro Federal de Conciliacién
y Registro Laboral, produce efectos ante todas las autoridades”.

El trabajador tiene derecho de afiliarse a un sindicato ya formado,
pero si no se siente identificado con alguno ya existente, o bien, si no lo
convence el sindicato al que se ha unido, tiene el derecho de abandonar-
lo, sin perder su categoria de trabajador de base.

Precisado lo anterior, el registro sindical en el ambito federal se
realizaba en la Direccion General de Registro de Asociaciones y en lo
local en las JCyA, ambas instituciones dependientes de la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social (en lo sucesivo STPS).

A proposito de la reforma constitucional de 24 de febrero de 2017,
se modifico el articulo 123, apartado A, fraccion XX, cuarto parrafo?,

2t “Articulo 128 / XX. [...] En el orden federal, la funcién conciliatoria estara a cargo

de un organismo descentralizado. Al organismo descentralizado le correspondera
ademas, el registro de todos los contratos colectivos de trabajo y las organizaciones
sindicales, asi como todos los procesos administrativos relacionados.”
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para crear un organismo descentralizado denominado Centro Federal
de Conciliacion y Registro Laboral, con personalidad juridica y patrimo-
nio propios, el cual, serd el tinico encargado a nivel nacional de otorgar
los registros tanto locales como federales de los contratos colectivos de
trabajo y las organizaciones sindicales.

El titular de este organismo, deberd contar con capacidad y experiencia
en las materias de la competencia del organismo descentralizado; que no
haya ocupado un cargo en algun partido politico, ni haya sido candidato
a ocupar un cargo publico de eleccion popular en los tres anos ante-
riores a la designacién; que goce de buena reputacién y no haya sido
condenado por delito doloso. Asimismo, debera cumplir los requisitos
que establezca la ley.

Al respecto, el articulo 21 de la Ley Organica del Centro Federal de
Conciliacion y Registro Labora, sefiala los requisitos para ser titular de
dicho organismo:

Articulo 21. Para ser Director (a) General del Centro,
adicionalmente a los requisitos establecidos en la Constitucion,
se deberd cumplir lo siguiente:

L. Ser mexicano o mexicana por nacimiento, y estar en pleno goce
de sus derechos civiles y politicos;

II. Tener por lo menos treinta anos de edad cumplidos al dia de
la designacion, ademds de contar con una experiencia de 5 anos
en cargos directivos;

III. Contar con titulo profesional de Licenciado en Derecho,
v haber desempenado cargos de alto mivel decisorio en forma
destacada en actividades profesionales, de servicio publico,
administrativo o sustancialmente relacionadas en materia laboral;

IV. Cumplir lo previsto en el articulo 123, Apartado A, fraccion
XX, parrafo octavo, de la Constitucion, y

V. No encontrarse en alguno de los impedimentos que para
ser miembro de la Junta de Gobierno senalan las fracciones II,
III, IV y V del articulo 19 de la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales.
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B. Negociacion colectiva

La reforma constitucional en materia laboral pretende alcanzar una
negociacion colectiva eficiente con sindicatos verdaderamente repre-
sentativos, en ese sentido, el articulo 123, apartado A, fraccion X VIII,
segundo parralo®, establece que, para firmar un contrato colectivo de
trabajo, las organizaciones sindicales deberan acreditar que cuentan con
la representacion de los trabajadores.

Por su parte, los articulos 386 Bis y 387 de la LF'T, prevén lo siguiente:

Articulo 386 Bis.- El apoyo de los trabajadores mediante el voto
personal, libre y secreto constituye una garantia para la proteccién
de la libertad de negociacion colectiva y sus legitimos intereses.
La demostracion de dicho apoyo conforme a los procedimientos
establecidos en los articulos 390 Bis y 390 Ter, es de orden
publico e interés social, por lo que es un requisito para la validez
de los contratos colectivos de trabajo. Las autoridades, sindicatos
y patrones coadyuvaran para que los procedimientos de consulta
se organicen de tal forma que no se afecten las actividades
laborales de los centros de trabajo.

Articulo 387.- Fl patrén que emplee trabajadores miembros
de un sindicato tendra obligacion de celebrar con éste, cuando
lo solicite, un contrato colectivo; para dar cumplimiento a los
principios de representatividad en las organizaciones sindicales
y de certeza en la firma, registro y deposito de los contratos
colectivos de trabajo, el sindicato solicitante deberd contar
previamente con la Constancia de Representatividad expedida
por el Centro Federal de Conciliaciéon y Registro Laboral, a que
hace referencia el articulo 390 Bis.

Si el patron se niega a firmar el contrato, podran los trabajadores
ejercitar el derecho de huelga consignado en el articulo 450; la
Constancia de Representatividad acredita que el sindicato cuenta
con la representacion de los trabajadores, por lo que debera
ser acompanada al emplazamiento a huelga como requisito en
términos del articulo 920 de esta Ley.

La Constancia de Representatividad a que se refiere el articulo

25 “Articulo 123.- [...]
Cuando se trate de obtener la celebracion de un contrato colectivo de trabajo se
deberi acreditar que se cuenta con la representacion de los trabajadores.”
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390 Bis tendra una vigencia de seis meses a partir de la fecha en
que ésta sea expedida. En caso de que el sindicato emplazante
estalle la huelga en el centro de trabajo, la vigencia de dicha
constancia se prorrogara hasta en tanto concluya dicho conflicto,
por lo que durante su vigencia, no se dara tramite a ninguna otra
solicitud, ni se admitird a otro u otros sindicatos como parte del
procedimiento.

Como se ve, el procedimiento que asegure el voto personal, libre y
secreto, es de orden publico e interés social, constituyendo una garan-
tia para la proteccion de la libertad en la negociacion colectiva y sus
legitimos intereses. Por lo que, es un requisito para la validez de los
contratos colectivos de trabajo. Las autoridades, sindicatos y patrones
coadyuvaran para que los procedimientos de consulta se lleven a cabo
de manera organizada, evitando que no afecten las actividades laborales
de los centros de trabajo.

C. Democracia sindical

En términos del articulo 123, constitucional, apartado A, fraccion X XII
Bis?; se fortalecio la democracia sindical, prohibiendo la eleccion de
lideres sindicales a mano alzada, ahora, las elecciones deberan ser libres
y secretas.

Por lo que, si se elige a un lider sindical sin reunir los requisitos an-
teriores, la eleccion serd inconstitucional, ya que debera ser a propésito
del voto personal, libre y secreto, asimismo, en términos del articulo
371, fraccion IX, de la LFT, el voto sera directo, como a continuacion
se describe:

26 “Articulo 123.- [...] XXII Bis. Los procedimientos y requisitos que establezca la

ley para asegurar la libertad de negociacion colectiva y los legitimos intereses de
trabajadores y patrones, deberdn garantizar, entre otros, los siguientes principios:
a) Representatividad de las organizaciones sindicales, y

b) Certeza en la firma, registro y deposito de los contratos colectivos de trabajo.
Para la resolucion de conflictos entre sindicatos, la solicitud de celebracion de un
contrato colectivo de trabajo y la eleccion de dirigentes, el voto de los trabajadores
sera personal, libre y secreto. La ley garantizard el cumplimiento de estos
principios. Con base en lo anterior, para la eleccion de dirigentes, los estatutos
sindicales podran, de conformidad con lo dispuesto en la ley, fijar modalidades
procedimentales aplicables a los respectivos procesos.”
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Articulo 371.- Los estatutos de los sindicatos contendran: |...]

IX. Procedimiento para la eleccion de la directiva sindical y
secciones sindicales, el cual se llevara a cabo mediante el ejercicio
del voto directo, personal, libre, directo y secreto.

Para tal efecto, los estatutos deberan observar las normas
sigulentes:

a) La convocatoria de eleccion se emitira con firma autdgrafa de las
personas facultadas para ello, debiendo precisar fecha, hora, lugar
del proceso y demais requisitos estatutariamente exigidos;

b) La convocatoria deberd publicarse en el local sindical y en
los lugares de mayor afluencia de los miembros en el centro de
trabajo, con una anticipacién minima de diez dias;

c) Il lugar que se determine para la celebracion del proceso
electoral, asi como la documentacion y materiales que se elaboren
para la realizacién, deberan garantizar que la votacion se desarrolle
de forma segura, directa, personal, libre y secreta;

d) Se integrard un padrén completo y actualizado de los miembros
del sindicato con derecho a votar, que debera publicarse y darse
a conocer entre éstos con al menos tres dias de antelacion a la
eleccion;

e) Establecer un procedimiento que asegure la identificacion de
los afiliados que tengan derecho a votar,

f) La documentacion, material y boletas para la eleccion de
integracion de los organos internos de los sindicatos a que se
refiere este inciso, contendra cuando menos los siguientes datos y
requisitos:

1.- Municipio y entidad federativa en que se realice la votacion;
2.- Cargo para el que se postula al candidato o candidatos;

3.- Emblema y color de cada una de las planillas que participan
con candidatos en la elecciéon de que se trate;
4.- Kl nombre completo del candidato o candidatos a elegir, y

5.- Las boletas deberan validarse en el reverso con las firmas de
por lo menos dos itegrantes de la Comision Electoral que para
tales efectos acuerde el sindicato.
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El procedimiento de eleccion que realicen los miembros de un sindi-
cato respecto al secretario general o su equivalente a nivel nacional, es-
tatal, seccional, local o municipal, se realizara de manera independiente
de la eleccion de delegados a los congresos o convenciones sindicales,
cumpliendo con los requisitos a que se refiere este inciso.

En virtud de que estos requisitos son esenciales para expresar la libre
voluntad de los afiliados al sindicato, de incumplirse éstos, el procedi-
miento de eleccion carecera de validez, ya sea a nivel general o seccional,
segln sea el caso;

IX Bis. En la integracion de las directivas sindicales se establecera
la representacion proporcional en razén de género;

IX Ter. Normas para la integracién y funcionamiento de una
mstancia de decision colegiada, que sera responsable de organizar
y calificar los procedimientos de eleccion de los 6rganos internos
del sindicato;

X. Periodo de duracién de la directiva sindical y de las
representaciones seccionales. En el caso de reeleccion, serda
facultad de la asamblea decidir mediante voto personal, libre,
directo y secreto el periodo de duracion y el nimero de veces que
pueden reelegirse los dirigentes sindicales. El periodo de duracion
de la directiva y en su caso la reeleccion, deberan respetar las
garantias a que se refiere el articulo 358, fraccion 11, de esta Ley;

XI. Normas para la administracion, adquisicion y disposicion de
los bienes, patrimonio del sindicato;

XII. Forma de pago y monto de las cuotas sindicales;

XIIL Epoca y forma de presentacion de la cuenta completa y
detallada de la administracion del patrimonio sindical y sanciones
a sus directivos en caso de incumplimiento.

Paratalesefectos, se deberan establecerinstanciasy procedimientos
mternos que aseguren la resoluciéon de controversias entre los
agremiados, con motivo de la gestion de los fondos sindicales.

XIV. Normas para la liquidacion del patrimonio sindical; y

XIV Bis. Procedimiento para llevar a cabo la consulta a los
trabajadores mediante voto personal, libre y secreto para la
aprobacion del contenido de contratos colectivos de trabajo
miciales y de sus revisiones. Para tal efecto, los estatutos deberian
observar el procedimiento contemplado en el articulo 390 Ter,
fraccion 11 de la presente Ley, y

XV. Las demas normas que apruebe la asamblea.
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De lo anterior, destacamos lo novedoso de las normas sobre de-
mocracia sindical y rendicién de cuentas, es decir, el sindicato tiene la
obligacion de entregar una copia de dicha rendiciéon a cada a los trabaja-
dores; vy, cada trabajador tendra derecho a solicitar informacién a la di-
rectiva sobre la administracién del patrimonio del sindicato. Asimismo,
se establece la regulacion del voto personal, libre, directo y secreto, en
la eleccion de las directivas sindicales, una vez que se publique la convo-
catoria, se deberd contar con un padron de trabajadores confiable y un
lugar idéneo para la votacion.

Al respecto, la Segunda Sala de la SCJN determiné en la tesis de
jJurisprudencia 11/2021 que el articulo 371, fracciones IX y X, de la LFT,
al prever que la eleccion de la directiva sindical debe realizarse mediante
el voto directo de los trabajadores no contraviene la CPEUM. Esto es
asi, pues la norma constitucional inicamente senala las pautas a seguir
en los procesos electorales de las directivas sindicales, ya que, quien esta
facultado para regular los sistemas de votacion es el legislador, garanti-
zando que se cumplan los fines constitucionales de libertad y democra-
cia sindical, lo que resulta ajustado a la recomendacion 323, del Comité
de Libertad Sindical de la OI'T, donde fue reconocida la exigencia de
dar validez al voto directo dentro de los procesos de eleccion de las
autoridades sindicales, ya que no violenta, ni contraviene el principio
de libertad sindical contenido en el articulo 123, Apartado A, fraccion
XXII Bis, de la CPEUM.?

D. Acceso a la justicia laboral

El articulo 123, apartado A, fraccion XX, primer parrafo?® de la
CPEUM establece que la resolucion de las diferencias o los conflictos

27 Jurisprudencia 2a./]. 11/2021, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, t IT, marzo de 2021, p, 1556.

“Articulo 123.- [...] XX. La resolucion de las diferencias o los conflictos entre tra-
bajadores y patrones estard a cargo de los tribunales laborales del Poder Judicial
de la Federacion o de las entidades federativas, cuyos integrantes serdn personas
designados atendiendo a lo dispuesto en los articulos 94, 97, 116 fraccion 111, y 122
Apartado A, fraccion I'V de esta Constitucion, segin corresponda, y deberan contar
con capacidad y experiencia en materia laboral. Sus sentencias y resoluciones debe-
ran observar los principios de legalidad, imparcialidad, transparencia, autonomia e
independencia.”
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entre trabajadores y patrones estara a cargo de los tribunales laborales
del Poder Judicial de la Federaciéon o de las entidades federativas, cuyas
sentencias y resoluciones deberan observar los principios de legalidad;
imparcialidad; transparencia; autonomia e independencia.

Con lo anterior, se garantizan los derechos fundamentales de acceso
efectivo en la imparticién de justicia; a través de un juez imparcial e in-
dependiente que de manera eficiente y eficaz resuelva las controversias;
lo cual, implica que el Poder Judicial, 6rgano constituido del Estado,
establezca un nuevo sistema de justicia laboral; publicidad en los proce-
sos; plazos razonables en el proceso; la posibilidad de ofrecer pruebas;
¢jecucion de las resoluciones; y, un proceso laboral sin demora excesiva.

Las JCyA eran la istitucion responsable de impartir justicia laboral;
la cual, era vista, como complicada, distante, incierta, poco confiable y
propicia para actividades desviadas o abiertamente corruptas. La estruc-
tura tripartita de las juntas contribuyo a la percepcion de éstas como
mecanismos parciales de resolucion.?

El articulo 17, parrafos primero y segundo de la CPEUM, consagra
dos importantes derechos fundamentales, en la imparticion de justicia:

a). El derecho fundamental de acceso real y efectivo a la justicia; v,
b). El diverso de tutela judicial efectiva.

Estos pueden definirse como las prerrogativas que toda persona tiene
para que pueda acceder de manera expedita a tribunales independientes
e imparciales, a plantear una pretension o a defenderse de ella, con el fin
de que a través de un proceso en el que se respeten ciertas formalidades
esenciales, se decida sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se
ejecute esa decision.

De esta manera, el acceso a la tutela jurisdiccional comprende tres

etapas, a las que corresponden tres derechos que lo integran:

I. una previa al juicio, a la que atarie el derecho de acceso a
la jurisdiccion;

2 IMCO, Informe de resultados de los Foros de Justicia Cotidiana, Centro de Investigacion
v Docencia Economicas, abril de 2015, disponible en: https://imco.org.mx/wp-

idiana._.
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1. otra judicial, a la que corresponden las garantias del
debido proceso legal; v,

11. una posterior al juicio, que se identifica con la eficacia de
las resoluciones emitidas con motivo de aquél.*’

En esa logica, en la etapa previa del juicio, los patrones y trabajadores
podrin dirimir sus controversias a través de los medios alternos de solu-
c16n de conflictos, en especifico la conciliacién; ahora bien, en la etapa
Judicial, un tribunal independiente, creado con anterioridad al hecho,
en el que se permita alegar y probar los hechos, emitird una determina-
c16n objetiva e imparcial; en la etapa posterior al juicio, la determinacion
se materializard con la ejecucién de la sentencia.

En ese sentido, el articulo 123 constitucional, apartado A, fracciéon
XX, establece que antes de acudir a la etapa judicial debera necesaria-
mente desahogarse una etapa conciliatoria, que en lo federal se reali-
zara por un organismo descentralizado y en lo local, se realizard en un
Centro Estatal de Conciliaciéon, notese que esta disposicion no establece
categoricamente qué naturaleza juridica tendran los Centros Estatales,
sin embargo, al senalar que tienen personalidad juridica y patrimonio
propios, ya se permite advertir que se encuentran inscritos en la logica
de un organismo publico descentralizado local.

Conviene destacar que no hay ninguna excepcion constitucionalmen-
te prevista para no agotar la conciliacion, ya que antes de acudir a los
tribunales, los trabajadores y patrones deberan asistir obligatoriamente
a una instancia prejudicial conciliatoria.

Ahora bien, el articulo 685 Ter de la LFT, establece las excepciones
para agotar la instancia conciliatoria, como lo son: conflictos inheren-
tes a discriminacion en el empleo, cuestiones de género, asi como por
razones de orientacion sexual, raza, religion, origen étnico, preferencia
politica, condicion social y acoso u hostigamiento sexual, designacion de
beneficiarios por muerte, por prestaciones de seguridad social, por ries-

30 Tesis 1a./J. 90/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. I, noviembre de 2017, p. 213, de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A
LA JURISDICCION. SU CONTENIDO ESPECIFICO COMO PARTE DEL DERECHO A LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA Y SU COMPATIBILIDAD CON LA EXISTENCIA DE REQUISITOS DE
PROCEDENCIA DE UNA ACCION”.
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gos de trabajo, maternidad, enfermedades, invalidez y la guarderia, sus
prestaciones en especie y accidentes de trabajo, en asuntos relacionados
con la libertad de asociacion, libertad sindical y el reconocimiento efec-
tivo de la negociaciéon colectiva, trata laboral, asi como trabajo forzoso y
obligatorio y trabajo infantil, no serd posible conciliar a las partes.

El procedimiento de la etapa conciliatoria, esta descrito en el articulo
123, apartado A, fraccion XX, tercer parrafo, de la Constitucion; el cual,
consistird en una sola audiencia y las subsecuentes solo se llevaran a cabo
s1 las partes en conflicto asi lo consideraran pertinente, pero, ademas,
establece que la ley senalara las reglas para que los convenios laborales
adquieran la condicion de cosa juzgada, asi como el procedimiento para
ejecutarlo.

E. Servidores publicos de los nuevos 6rganos jurisdic-
cionales en materia laboral

La reforma constitucional cre6 una controversia acerca del personal de las
JCyA, si éste transitaria de manera automdtica a formar parte del Poder
Judicial de la Federacion o de las entidades federativas; sin embargo, el
articulo 123, apartado A, fraccion XX, categéricamente establecid que
los integrantes de los nuevos 6rganos jurisdiccionales en materia laboral
deben reunir los requisitos de los articulos 943! y 9732 de la CPEUM.

Por lo anterior, la llave de acceso a los tribunales laborales es la ca-
rrera judicial; el articulo 97, parrafo primero, de la CPEUM, establece
que los jueces de distrito y magistrados de circuito seran nombrados y
adscritos por el Consejo de la Judicatura, por medio de un mecanismo
objetivo, es decir, un examen de seleccion. Por su parte, el articulo 94,
parrafo octavo, constitucional, recientemente reformado en junio de
2019, establece que la integracion de los 6rganos jurisdiccionales, sera

3 “Articulo 94.- [...] Laley establecera la forma y procedimientos mediante concursos
abiertos para la integracion de los 6rganos jurisdiccionales, observando el principio
de paridad de género.”

“Articulo 97.- Las Magistradas y los Magistrados de Circuito, asi como las Juezas y
los Jueces de Distrito seran nombrados y adscritos por el Consejo de la Judicatura
Federal, con base en criterios objetivos y de acuerdo a los requisitos y procedimientos
que establezcan las disposiciones aplicables. Duraran seis arios en el ejercicio de su
encargo, al término de los cuales, si fueran ratificados, solo podran ser privados de
sus puestos en los casos y conforme a los procedimientos que establezca la ley.”

43



Luis GERARDO DE LA PENA GUTIERREZ

mediante concursos abiertos, observando para tal efecto, el principio de
paridad de género.

El esquema de seleccion de personal, consiste en aplicar eximenes
abiertos que permitan contar con los mejores perfiles profesionales para
ocupar los puestos de servidores publicos, como lo establece la propia
CPEUM, cabe resaltar que este proceso debe ser parte de la busqueda de
independencia de los magistrados y jueces en el ejercicio sus funciones,
ya que s bien, estd garantizada por las constituciones y las leyes organi-
cas de los estados, se materializara con las condiciones para el ingreso,
formacion y permanencia de quienes sirvan a los poderes judiciales de
las entidades federativas.

5. CONCLUSION

La jurisdiccion laboral se consideraba carente de modernidad y expedi-
tes, desde la solucion de controversias, aunado a que no se advertia como
un verdadero servicio profesional, ni tampoco contaba con un sistema
de capacitacién permanente para sus integrantes, en el desempeno de
sus atribuciones se advertian algunas practicas nocivas, ya que respon-
dia a un andamiaje constitucional pensado para el México de 1917, que
tenia un corte laboral mayormente agricola, el cual, ha dejado de existir.
Hoy, prevalecen las zonas industrializadas, como es el caso del estado de
México, que produce bienes que serdan exportados a toda la Republica y
al mundo.

La reforma en materia laboral pretende alcanzar una legitima orga-
nizaciéon sindical; se creé un ente publico encargado de registrar todos
los sindicatos y contratos colectivos a nivel nacional, que sustituye a la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social, en lo federal y a las secreta-
rias locales; ademas, para la celebracion de los contratos colectivos, asi
como para la eleccién del sindicato y de los representantes sindicales,
debera consultarse directamente a la base trabajadora, a propésito del
voto personal, libre, directo y secreto. Asimismo, a fin de evitar juicios
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prolongados, se otorga mayor relevancia a la conciliaciéon, mediante una
mstancia prejudicial conciliatoria, de cardcter obligatorio; finalmente, se
transfiere la imparticion de la justicia del trabajo, tanto en su aspecto
individual como colectivo, al ambito del Poder Judicial de la Federacion
y de los Poderes Judiciales de las entidades federativas, que antes estaba
confiada a las JCyA.

Como se ve, la reforma laboral plantea un cambio de paradigma, era
necesario modernizarnos, construir un nuevo sistema de justicia laboral
en sede judicial, que permita llevar nuestro derecho del trabajo al siglo
XXI, transformarlo en un derecho del trabajo mas préspero, eficaz y
eficiente.
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RELACION DE TRABAJO

CARLOS DE BUEN UNNA

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Evasiéon de las responsabilidades laborales. 3.
El trabajo auténomo y el trabajo subordinado. 4. Definicién de la empresa. 5.
Contrato individual de trabajo. 6. Bibliohemerografia.

1. INTRODUCCION

El derecho del trabajo gira alrededor del concepto de la relacion del
trabajo, el cual tiene diferentes significados que examinaremos en este
estudio con base en la Ley Federal del Trabajo y los criterios estableci-
dos en la jurisprudencia.

Las relaciones de trabajo surgen de la Revolucién Industrial, ya que
antes de ella, solo se podia hablar de los bienes feudales, reunidos bajo
la propiedad de un pequernio grupo de personas denominados maestros,
quienes ensefiaban en un taller a los oficiales y estos, a su vez, emplea-
ban a los aprendices.

No obstante, entre el siglo XVIIT y XIX, durante la Revolucion
Industrial, se crea una forma de trabajar en las grandes concentraciones
urbanas, donde los trabajadores de un mismo “techo” o fabrica no tenian
el contacto directo que habia en los talleres feudales entre el trabajador y

Director general del Bufete de Buen. Licenciado en Derecho y Maestro en
Sociologia por la Universidad Iberoamericana.

s autor de la “Ley Federal del Trabajo. Andlisis y Comentarios”, de “La Ley
General de Desarrollo Social y la Politica Social”, de articulos en periodicos y
revistas especializadas y coautor de diversas publicaciones sobre derecho del
trabajo.
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su jefe o dueno de la empresa; entonces, se crean figuras como el capataz
y el jefe de personal, quien era el encargado de los trabajadores.

Desde el siglo XX, con algunos antecedentes en el siglo XIX, surge
una lucha de clases impulsada por los trabajadores, inspirados en los
pensadores sociales, la cual impulsa la construccién de un nuevo sis-
tema de derechos para proteger al trabajador, y permitir esta forma de
produccion.

A principios del siglo X X1, el derecho del trabajo tradicional comen-
76 a ser rebasado por los avances tecnologicos y las nuevas tendencias
en las relaciones laborales; existia la necesidad de buscar un equilibrio
en las relaciones de produccion, estabilidad en el empleo, asi como
asegurar algunos otros que ya habian sido establecidos, pero no eran
cumplidos a cabalidad, como el derecho a una vivienda, participacion de
utilidades, a un salario remunerador que, de manera conjunta, permiten
a los trabajadores desarrollar una vida digna, para ellos y su familia.
En los dltimos anos, se ha realizado una nueva pugna por asegurar los
derechos colectivos, como el de sindicalizaciéon, de huelga e inclusive un
procedimiento tutelar distinto de los procedimientos civiles.

El concepto de la relacion individual de trabajo, atin no es aplicado
para todos los tipos de trabajo; esta supeditado a las relaciones de trabajo
subordinado, pero existen otras modalidades —como la de los prestado-
res de servicios profesionales— denominados trabajadores autébnomos,
quienes todavia se regulan por el derecho civil, sin estar tutelados de-
rechos como la tutela jurisdiccional, ingresos suficientes equivalentes al
salario minimo, servicios médicos y de seguridad social, asi como bene-
ficios propios del derecho laboral como dias de descanso, vacaciones,
aguinaldo, entre otros.

Por ello, debemos estudiar :Qué ocurre cuando un trabajador no
se encuentra dentro del concepto clisico de la relacion laboral?, :qué
sucede cuando este trabajador exige sus derechos por la via que mejor le
convenga? debemos considerar como afectan las reglas del juicio civil,
como la carga de la prueba afectard al trabajador que no tenga un con-
trato escrito, entonces ¢cudles son los alcances de una relaciéon laboral?
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2. EVASION DE LAS RESPONSABILIDADES LABORALES

La relacién de trabajo tiene costos y beneficios para ambas partes, ya
que mientras el trabajador obtiene estabilidad en el empleo, el patréon
tendrd un personal fijo que realice tareas de manera continua con la
mayor probidad y cuidado; en este sentido, los demas derechos quedan
subordinados al reconocimiento de la relacién laboral. Cuando ésta se
fragmenta, surge un conflicto que puede derivar en una demanda para
reclamar una indemnizacién, lo cual ocasiona un nuevo costo, no solo
material, sino también de tiempo durante el desarrollo de un juicio
laboral.

Podemos decir entonces que las prestaciones laborales —tales como
un salario minimo, vacaciones y primas— tienen costos adicionales para
el trabajador, que se traducen en limites del tiempo de trabajo prestados
a un patrén, quien, a su vez, debe respetar los derechos de los trabaja-
dores, aun cuando le puedan generar un costo adicional, como respetar
un nimero de dias mdximos para trabajar en la semana, afiliar a sus
empleados a un sistema de seguridad social o incluso por seguros de
enfermedad en general, maternidad, edad avanzada.

En la vida practica, los jefes de las empresas evaden el pago de estos
costos paralelos, por medio de malas practicas arraigadas que vulneran
los derechos laborales y, sobre todo, danan los derechos fundamentales
del trabajador. Desde actos comunes como no inscribirlo en el seguro
social o hacerlo con un salario distinto, no pagar al INFONAVIT, ni pa-
gar el dos por ciento para el sistema de retiro o no pagar las horas extras.

O bien, mediante simulaciones mas complejas como evadir las re-
laciones patronales al disfrazar la relacion de trabajo al no reconocerlo
ante las autoridades como tal y la segunda es ocultar al verdadero patrén
mediante intermediarios.

Establecer una relacion de trabajo en un régimen fiscal distinto afec-
ta diferentes esferas legales ya que el patron debe retener impuestos a sus
trabajadores como el impuesto sobre némina y sobre la renta, para des-
pués entregar esa recaudacion al Servicio de Administracion Tributaria,
lo cual lo hacen aprovechando el régimen de honorarios asimilables,
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con lo que eluden sus obligaciones con los trabajadores sin afectar sus
obligaciones fiscales.

El uso de intermediarios es otra forma de evadir las responsabi-
lidades patronales, ya que, al no celebrar contratos bajo el nombre o
razon social real, se dificulta el cumplimiento en via jurisdiccional de
los derechos que puedan violentarse, pese a las regulaciones de la figura
del outsourcing, se siguen presentando simulaciones de este tipo, sobre
todo, en la industria de la construccion debido a sus condiciones labora-
les v los medios en los que se realiza.

Entonces todas las cargas propias del vinculo laboral se asumian
mediante otra persona, el intermediario, quien, segn la ley de trabajo,
permite que las relaciones de trabajo se realicen por medio de un inter-
mediario, definido como la persona que intervine en la contratacion de
otra, lo cual resulta poco ilustrativo para entender los alcances de ello.
Nosotros podemos senalar que el intermediario es la persona que con-
trata a nombre propio trabajadores para que presten servicios personales
subordinados a otra persona.

Uno de los mayores problemas que surgen en la prestacion de ser-
vicios mediante intermediarios ocurre durante el reparto de utilidades,
ya que sl el patron crea dos razones sociales (una real que represente a
la empresa y otra que sirva para contratar trabajadores a nombre de una
tercera persona, pero que no genere utilidades), llegado el momento, ha-
bra reducido sus costos de contratacién de personal, lo que incrementa
sus ganancias, pero los trabajadores no tendran derecho a un reparto
de utilidades porque ellos laboran para la razon social que no genera
utilidades pues solo contrata personal para ser subcontratado.

Pricticamente, podemos entenderlo desde una administracion de
hotel, la cual se divide formalmente en dos sociedades anonimas distin-
tas: una es la operadora del hotel; otra, la que se encarga de proporcio-
nar al hotel todos los servicios que realizan los trabajadores; se habla de
una division de la propia empresa para que una parte se encargue de las
relaciones laborales y la otra de la administracion; una recibe todas las
ganancias y la otra legalmente conformada recibe los recursos necesarios
para pagar a sus trabajadores, la cual cumple con toda las obligaciones
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laborales, pero no con el pago de la participacion y las utilidades, porque
esta empresa legalmente constituida no tiene utilidades.

Para responder a estas simulaciones y malas practicas, el derecho
del trabajo ha formulado diferentes estrategias; una de ellas ha sido un
principio en la Ley Federal del Trabajo al establecer la presuncion en
favor de la relacion laboral, con la finalidad de retirar el disfraz de la
relacion del trabajo, al considerar que trabajo es cualquier prestacion de
servicios personal sin importar la denominacion que se le dé.

Otro mecanismo que establece la ley es senalar que se presume que
las relaciones de trabajo son por tiempo indefinido, salvo pacto contra-
rio. Actualmente, se sigue una tendencia de generar contratos por 28
dias que se ratifican durante muchos aios, uno tras otro, por lo cual se
llegd a establecer que, si hay continuidad en la prestacion de servicios,
se considera una contratacion de trabajo por tiempo indefinido. Ante lo
cual las empresas dejaban descansar cinco dias al trabajador entre uno
y otro contratos y se repetia la formula. La Suprema Corte de Justicia,
cansada de esta simulacion, establecio que dichas pricticas también
generaban los derechos de un contrato indefinido. Otra respuesta para
proteger al trabajador fue imputar al patron la falta del contrato escrito.

Del mismo modo, el establecimiento de una responsabilidad soli-
daria entre el intermediario y la empresa beneficiaria es un medio de
defensa que el trabajador puede emplear: solicitar el cumplimiento de
sus derechos laborales.

Finalmente, la figura de la sustituciéon patronal también es muy im-
portante cuando hablamos de la division de empresas o transferencia
de empresas, ya que la ley establece que cuando un patrén es sustituido
por otro esto no afecta las condiciones de trabajo, antigiiedad, salario o
puestos de trabajo, dado que el patron que deja de serlo, seguird siendo
responsable junto con el nuevo de las obligaciones obtenidas antes de la
sustitucion.

Existen diversas formas modernas para evadir las responsabilidades
patronales, a las cuales el derecho del trabajo ha respondido; la primera
de ellas es mantener a las empresas en estados permanentes de insolven-
cla, aunque tenga grandes ganancias, que se desvian a otras empresas o



CARLOS DE BUEN UNNA

a los socios, con lo cual mantienen a la razon social que sirve de patrén
con el patrimonio necesario para operar.

En contraposicion a los grupos empresariales que utilizan planea-
clones fiscales agresivas para no repartir utilidades, los trabajadores han
empleado figuras juridicas como las sociedades cooperativas de produc-
c16n para volverse socios y poder explotar de manera directa su propio
trabajo.

3. EL TRABAJO AUTONOMO Y EL TRABAJO SUBORDINADO

Debemos considerar que el trabajo no existe por si solo, para que existan
las relaciones laborales es necesario que se inserten dentro de un sistema
econoémico como el contemporineo, donde un empleador requerira de
un grupo de trabajo para poder ofertar un producto o servicio. Por su
parte, el trabajador necesitara un empleo con el cual hacerse de los re-
cursos para satisfacer sus necesidades; por lo tanto, podemos considerar
que el trabajo es una consecuencia natural del sistema econémico con-
temporaneo; el derecho del trabajo, la herramienta estatal para proteger
a los trabajadores de las notorias desventajas que presenta frente a su
empleador. Sin embargo, por los cambios en las situaciones y los térmi-
nos en que son prestados algunos trabajos, escapan de la proteccion de
las normas laborales y se insertan en diversas areas del sistema juridico
mexicano, tal como lo sefialamos con el servidor publico y los trabajos
autbnomos.

Para entender mejor lo anterior es necesario destacar que existen dis-
tintos grados de desequilibrio que, por su naturaleza, pueden resolverse
con normas de diferentes ramas del derecho; en el caso del derecho del
trabajo, la relacion naturalmente desequilibrada entre un patréon y un
trabajador conlleva la construcciéon de un derecho protector que tenga
como fin velar por el trabajador para que pueda encontrar una relaciéon
de equilibrio que le permita reclamar lo que le pertenece.

Cabe pensar en qué tan equilibrada es la eleccion entre el cliente
y un prestador de servicios profesionales, pues la respuesta no puede
constrenirse a una alirmacion o negacion tajante, ya que puede variar
segun quienes sean los contratantes de estas relaciones; mas atn si se
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considera que el derecho del trabajo no puede proteger todo el trabajo
humano, que delega a otras ramas juridicas como el civil y mercantil.

En este sentido, si entendemos por relacién individual de trabajo a
cualquiera que sea el acto que dé origen a la prestacion de un trabajo
personal subordinado a una persona mediante el pago de un salario —tal
como senala la Ley Federal del Trabajo— encontraremos tres elementos
que la distinguirdn de otras prestaciones de servicios: la relacion del
trabajo personal, el subordinado conforme a un grado y el pago de un
salario.

La principal diferencia entre los trabajos autonomos y los protegidos
por el derecho del trabajo es el salario, al cual podemos considerar la
forma de remuneracién o retribucion de las relaciones de trabajo; mien-
tras que en el contrato de prestacion de servicios profesionales el pago
es llamado honorarios.

La esencia del derecho del trabajo es que sin importar la forma como
se le llame a la retribucion o relacion, se proteja a quien presta el trabajo.

Un elemento esencial de la relaciéon laboral que la separa de la pres-
tacion de servicios profesionales es la subordinacion, tal como lo ha se-
nalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en una jurisprudencia
que se ha mantenido desde la séptima época.

“Subordinacion. Elemento esencial de la relacion de trabajo.

La sola circunstancia de que un profesional preste servicios
a un patrén y reciba una remuneracion por ello no entrana
necesarlamente que entre ambos exista una relacion laboral,
pues para que surja ese vinculo “es necesaria la existencia de
subordinacién, que es el elemento que distingue al contrato laboral
de otros contratos de prestacion de servicios profesionales, es
decir, que exista por parte del patron un poder juridico de mando
correlativo a un deber de obediencia por parte de quien presta el
servicio” esto de acuerdo con el articulo 134, fraccion I de la Ley
Federal del Trabajo, que obliga a desempenar el servicio bajo la
direccion del patron o de su representante a cuya autoridad estara

subordinado el trabajador en todo lo concerniente al trabajo”.!

U Tesis: 242745, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epo(‘a, vol. 187-192,

Quinta Parte, p. 85.
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Podemos decir entonces que la diferencia entre el trabajo autonomo
y el trabajo personal subordinado radica en la teoria de las obligaciones,
ya que mientras que el derecho laboral busca una obligacién de hacer
por parte del trabajador, que se obliga a realizar las tareas que el emplea-
dor le solicite, el trabajador autonomo prestara un servicio basado en sus
conocimientos a un cliente.

No obstante, ante lo establecido por la Suprema Corte y la explicacion
referente a las obligaciones y la falta de subordinacion en la prestacion
de servicios profesionales, consideramos que el mando de un patrén, o
su equivalente, implica dar instrucciones directas a un trabajador, quien
aun tiene que cumplir con la tarea de la manera que le dicte su conoci-
miento y experiencia, en cuyo caso la subordinaciéon caeria en el mismo
nivel del prestador de servicios profesionales.

Del mismo modo, la falta de horario o lugar especifico de trabajo no
quiere decir que no haya vinculo laboral, tal es el caso de la prestacion
de servicios profesionales en un centro escolar.

Cabe hacer la pregunta, ¢es realmente la subordinacion un elemento
esencial en la relacion de trabajo? en las prestaciones profesionales de
servicios, no hay una diferencia esencial con la relacion de trabajo.

Existe una serie de prestaciones de servicios profesionales —tales
como los comisionistas mercantiles, distribuidores (compraventa), aso-
ciados informales, operadores en plataformas digitales “autonomos”—
que no tienen la protecciéon del derecho del trabajo, pero que se someten
a un horario y un lugar de trabajo determinado, y estan subordinados a
las 6rdenes de un superior jerarquico.

Por otra parte, existen los trabajos informales, cuyos trabajadores ha-
cen lo mismo que los del servicio formal; normalmente operan mediante
la formula de distribuidores, como trabajadores que compran productos
a distribuidores de occidente o paises latinoamericanos, o distribuyen
productos en la calle, el semaforo, muchas veces asignindoles un lugar
o area de venta. Estos trabajadores estan ligados a empresas, ya que solo
venden el producto de cierto empleador.
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Los operadores en plataformas digitales surgieron a partir del uso de
sistemas de informacién en la nube; actualmente, hay diferentes formas
de obtener un trabajo por medio de estas plataformas, pero no han sido
aceptadas como relaciones laborales porque no se ha podido dictaminar
s1 existe el deber de mando de una parte y el de obediencia en otra. Es
un caso complicado porque el trabajador en aplicaciones como uber o
didi no tiene un horario de trabajo, e inclusive, puede que no sea dueno
del vehiculo; de este modo, la subordinacion toma un tinte muy difuso,
pero sigue existiendo.

4. DEFINICION DE LA EMPRESA

El entender a la empresa como unidad econémica implica realizar la
equiparacioén a una cosa, lo que, a su vez lleva a pensar que, si las cosas
no son susceptibles de adquirir obligaciones, por tanto, tampoco las em-
presas. Del mismo modo, no seran capaces de tener relaciones juridicas
con otras personas, tal como una relacién laboral.

Llegamos entonces a la conclusion de que pueden existir relaciones
entre personas y cosas. En la teoria de los derechos reales, se senala que
hay relaciones entre las personas y cosas, tal como la propiedad es una
relacion entre el propietario y la cosa, que es parte de su patrimonio.

En este punto, nos encontramos con dos teorias: la de patrimonio
y personalidad y la del patrimonio ficcion; la primera propone que el
patrimonio es un atributo de las personas; de tal manera que solo éstas
pueden tener patrimonio; en la segunda, que el patrimonio realmente
estd unificado por la razon del fin de éste, por lo que una persona pue-
de tener dos o mas, como el de familia, y los fideicomisos (patrimonio
unido a un fin).

Al apegarse ala segunda teoria, si la empresa tiene patrimonio, puede
estar ligado con un trabajador; por tanto, la empresa tiene una relacion
juridica con una persona, que es un trabajador.

Al respecto, los tribunales se han pronunciado diciendo que:

Cn
[
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“Técnica del ‘levantamiento del velo de la persona juridica o
velo corporativo’. Su sustento doctrinal y la justificacion de su
aplicacion en el procedimiento de investigacion de practicas
monopolicas”.?

“Sociedades controladoras (holding). Levantamiento del velo
corporativo tratindose de contratos celebrados con grupos
societarios”.?

Parte de las respuestas del derecho laboral a las practicas evasivas de
las empresas fue la presuncion de la relacion laboral, que estudiamos
con anterioridad, sobre las cuales la Segunda Sala de la Suprema Corte
ha optado por la siguiente tesis: “Relacion laboral. Carga de la prueba.
Corresponde al patron cuando se excepciona afirmando que la relacion
es de otro tipo”.*

5. CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

Podemos comenzar el estudio de este concepto a partir del articulo 20
de la Ley Federal de Trabajo, que define la relacion individual de trabajo
y, en el segundo parrafo, sefiala que cualquiera que sea la forma o deno-
minacion, la relacion laboral es aquella por virtud de la cual una persona
se obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado, mediante el
pago de un salario.

Entonces, el contrato individual del trabajo es aquel contrato que da
lugar a una relacién de trabajo con sus tres elementos: el trabajo perso-
nal, subordinado y remunerado; por lo que se concluye que la prestacion
del servicio y el contrato producen los mismos efectos.

Kl contenido del contrato de trabajo lo establece el articulo 25 de la
Ley Federal del Trabajo, de manera enunciativa, es decir, la ley establece

2 Tesis 1.40.A. J/70, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXVIII, noviembre de 2008, p. 1271.

Tesis 1.40.C.18 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epo(ta, t. 3, noviembre de 2012, p. 1941.

Tesis 2%./].40/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Ep()ca,
t. IX, mayo de 1999, p -480.
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los derechos minimos que deben contener los contratos, tales como los
datos generales de las partes, nombre, domicilio, sexo del trabajador,
Registro Federal de Contribuyentes (RFC), Clave Unica de Registro de
Poblacién (CURP); duracion de la relacion, si es por tiempo determina-
do o indeterminado; servicios que deben prestarse; lugares donde deben
prestarse; duracion de la jornada de trabajo; forma y monto del salario;
dia y lugar de pago; reglas de la capacitacion y el adiestramiento, asi
como otras condiciones de trabajo y la designacion de beneficiarios del
trabajador en casos que éste fallezca.

El articulo 26 de la Ley Federal del Trabajo establece qué ocurre
s1 falta el contrato individual del trabajo o si no contiene los requisitos
minimos. Senala que, a falta de este escrito, no se priva al trabajador de
los derechos contenidos en la Constitucion y las normas del trabajo, y
es imputable al patron la falta de este contrato; es decir, si el contrato
individual del trabajo no establece algiin requisito minimo, al surgir una
controversia, el patron tendra que responder por ello en términos de la
ley.

Esta disposicion legal tiene una importante repercusion dentro de
las cargas probatorias en el proceso jurisdiccional laboral, ya que, de
conformidad con los articulos 784 y 804 de la Ley Federal del Trabajo,
se imponen al patron diversas cargas probatorias que incluyen probar la
existencia o no del contrato individual de trabajo y las condiciones de
trabajo.

Kl contrato de trabajo tiene elementos esenciales, presupuestos de
validez, requisitos de eficacia y una limitacion temporal.

a) Elementos esenciales.

e  Voluntad: Se reduce al mero consentimiento, expreso o tacito
del trabajador, sin este elemento no puede generarse la relacién
laboral, ya que nadie puede ser obligado a prestar un trabajo

forzado.

e  Objeto directo: Es la percepcion de un salario.
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e  Objeto indirecto: Es el servicio especifico y el monto del salario

(ue se va a pagar, entre otras condiciones.

Cuando falta algin elemento esencial en los contratos ci-
viles puede ser declarado inexistente, pero en el derecho del
trabajo no cabe la inexistencia, las lagunas se llenan ex lege.

b) Presupuestos de validez.

e  (Capacidad del trabajador: En el derecho mexicano, la capacidad

para trabajar empieza a partir de los 15 aios.

e (Capacadad del patrén: Este punto nos remite a las reglas del

derecho civil tratindose de la capacidad del patrén, tanto como
persona fisica como juridico colectiva.

e Libre albedrio: No se requiere, ya que, por lo general, es el
trabajador quien acude a solicitar un empleo.

e Licitud en el objeto: Todo objeto es vilido siempre que no esté
prohibido.

e Forma: El contrato individual del trabajo es por escrito, por
duplicado y con contenido minimo en los términos que

establecen los articulos 24 y 25 de la Ley Federal del Trabajo.

€) Requisitos de eficacia.

Se refieren a la duraciéon del contrato, existen contratos por obra de-
terminada, de tiempo determinado e indeterminado; cuando se habla
de estos contratos, la eficacia en la duracién temporal o relacionada con
la obra se debe justificar de acuerdo con la ley.

d) Limitacion temporal del contrato de trabajo.

Son las razones por las que se puede terminar el contrato, tales se
dividen en extincion del objeto, cumplimiento del plazo, realizacion de
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la condicién resolutoria, en los contratos por obra determinada, una vez
realizado el trabajo para el que fue contratado el trabajador, el patron
puede rescindir la relacion laboral.

Existe, por otra parte, la suspension de los efectos de la relacion, los
cuales no finalizan la relaciéon de trabajo, pero si crean un lapso en el cual
ambas partes dejan de cumplir parcial o totalmente sus obligaciones, tal
es el caso de la suspension de actividades derivada de la contingencia
sanitaria por COvVID-19.

Kl despido justificado ocurre cuando el patron acredita que el traba-
jador realizé un acto sancionado por la ley y lo despide; por su parte, la
rescision del trabajador tiene lugar cuando el patréon cae en una de las
causales senaladas en la ley y el trabajador rescinde el trabajo, lo que
concluye la relacion del trabajo.

El articulo 31 de la Ley Federal del Trabajo establece que los con-
tratos laborales obligan al cumplimiento de sus articulos, cuando sus
clausulas se encuentren en armonia con las normas del trabajo, la buena
fe y la equidad, se convierten en una norma mas de trabajo.

Al prestar un trabajo fuera de la Republica mexicana, se establecen
diversas reglas sobre las condiciones de trabajo, el contrato escrito, gas-
tos de repatriacion, vivienda, atencion médica, seguridad social, apoyos
consulares, aprobacion por el Centro Federal de Conciliacion y Registro
Laboral, fianza de cumplimiento, permisos de trabajo y autorizacion de
las agencias privadas de colocacion. El articulo 28 de la Ley Federal del
Trabajo regula estas relaciones.

Una cuestion debatible es lo que ocurre cuando un trabajador de
otro pais presta servicios en México; la legislacion de algunos paises es-
tablece condiciones para ello, tal como la nuestra, de tal manera que se
puede aplicar una ley extraterritorialmente, siempre y cuando no entre
en contradiccion con las leyes nacionales.
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SumaRrio: 1. Conceptos basicos. 2. Terminacién de la relacién de trabajo. 3.
Rescision de la relacion laboral en el derecho colectivo del trabajo. 4. Rescision
del trabajo por causas unilaterales imputables al trabajador. 5. Rescision del tra-
bajo por causas unilaterales imputables al patrén. 6. Bibliohemerografia.

1. CONCEPTOS BASICOS

La Ley Federal del Trabajo utiliza dos términos en sentido amplio
para hablar de la finalizacién o extinciéon de las relaciones de trabajo;
el primero de ellos es terminacion; el segundo, rescision. La diferencia
esencial es que, cuando se refiere a la rescision, hay un conflicto, ya que
quien rescinde es el patron por causas imputables al trabajador, o bien el
trabajador por causas imputables al patrén.

Cuando se habla de terminacion de la rescision laboral se presupone
que hay otras razones por las cuales se va a concluir la relacién, donde
no habria necesariamente un conflicto entre las partes.

En la fraccion XXI y XXII del apartado A del articulo 123, la
Constituciéon regula esta figura juridica. La primera fraccion establece
casos de excepcion en relacion con las reglas que establece la segunda;
en este sentido, el derecho del trabajador que sufre un despido injusti-
ficado es optar por una indemnizacion de tres meses, conocida como
indemnizacién constitucional, o por reinstalaciéon a su trabajo.

En segundo lugar, estas disposiciones establecen el derecho del pa-
tron a cambiar la reinstalacion por la indemnizacion en los casos que lo
permite la Ley Federal del Trabajo; en tercer lugar, senala que el derecho
del trabajador a separarse del trabajo y ser indemnizado con tres meses
de salario, por faltas de probidad o malos tratos de parte del patron,
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también conocido como retiro o despido indirecto, pero la Ley Federal
del Trabajo la menciona como rescision del trabajador.

La Constitucion también establece el derecho del empleador a no so-
meterse al arbitraje o incumplir la resolucién de la Junta de Conciliacion
y Arbitraje ahora Tribunal Laboral. Esta institucion es llamada insumi-
s16n al arbitraje o no acatamiento del laudo que ocurre en dos momentos
distintos: el primero cuando el patrén no se somete a la jurisdiccion del
tribunal laboral desde un inicio; el segundo, cuando se acepta cumplir
su sentencia.

Esta institucion tiene como consecuencia dar por terminada la rela-
c16n de trabajo mediante el pago de tres meses de salario y las respon-
sabilidades que les resulte del conflicto, pero no aplica para los casos de
rescision del trabajador.

La fraccién XXII, del apartado A del articulo 123 constitucional,
senala que el trabajador, s1 sufre un despido injustificado, tiene derecho
a optar ya sea por la indemnizacién de tres meses de salario, lo que
conocemos como la indemnizacién constitucional; y, a partir de ahi, de
mgresar a esta fraccion XXII del apartado A del articulo 123, o bien de
reincorporarse al camplimiento del contrato de trabajo y la reinstalaciéon
de su trabajo. También se indica que el patron puede cambiar la reins-
talacion por una indemnizacion, siempre y cuando la Ley Federal del
Trabajo lo permita.

Existen causas de terminacion de la relacion laboral propiamente
dichas, en donde no hay conflicto, asi como causas de rescision cuando
una de las dos partes toma la decision de manera unilateral, lo cual
también sucede en algunas causales que la ley llama de terminacién.

Cuando la relaciéon laboral se da por concluida con mutuo consen-
timiento de las partes, se asimila a la renuncia unilateral del trabajador
porque se entiende que el patrén la acepta tacitamente; en todo caso, la
unica obligacion del trabajador es permanecer en el empleo hasta por
un aio de servicio; esto significa que, dentro del primer ano, el patron
podria negarse a recibir la renuncia del trabajador.

En caso de que el trabajador no haya cumplido 15 anos de trabajo, no
tiene derecho a recibir una prima de antigiiedad en caso de renunciar.
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Después de ese lapso, tiene derecho a esta prima que consiste en un
pago de 12 dias de salario por cada ano de servicios prestados o la parte
proporcional en caso de que no se cumpla el ano completo; esta indem-
nizaciéon tiene un tope de dos salarios minimos, es dectir, si el trabajador
gana mas de dos salarios minimos, la prima de antigiiedad se pagara con
el equivalente a dos salarios minimos.

En caso de muerte del trabajador sin riesgo de trabajo se paga un mes
de salario, gastos funerarios y la prima de antigiiedad; si la muerte es
por riesgo de trabajo, se pagan dos meses, las normas de la terminaciéon
de trabajo por muerte del trabajador no aplican para la Ley Federal
del Trabajo porque se presupone que el trabajador estd asegurado o
que debi6 estarlo en el Instituto Mexicano del Seguro Social; entonces,
tendrd derecho a una pensién dependiendo de cudntas semanas haya
cotizado, el régimen en que haya estado inscrito y el monto del salario
de cotizaciones.

Si se trata del fin de un contrato por tiempo u obra determinada, el
trabajador no tiene derecho a nada, se termina el contrato sin importar
su duracion, ya que la ley no prevé ninguna compensaciéon por la termi-
nacion del contrato. Por su parte, la terminaciéon de la relacion laboral
por incapacidad total y permanente del trabajador derivada de un riesgo
de trabajo conlleva una indemnizacién de 1095 dias, que son tres anos
de salario; pero insisto, en la Ley del Seguro Social se maneja un sistema
distinto.

2. TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO

Cuando ocurre un despido justificado, se atribuye a una causal imputa-
ble al trabajador, que genero la posibilidad de que el patrén terminara la
relacion de trabajo; sin embargo, atin debe pagar la prima de antigiedad
—pese a que el patréon no haya cumplido 15 anos de servicios— mas los
salarios vencidos.

Es necesario mencionar que los salarios vencidos comprenden los
causados desde la fecha del despido hasta el pago de estos, hasta por un
maximo de 12 meses. Después de ello, se computari el pago de intereses
arazon del 2% mensual sobre 15 meses de salario, cantidad capitalizable
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al momento de hacer el pago. Esta disposicion se cred pensando en el
tiempo que duraria un juicio hasta que el trabajador fuera indemnizado
o reinstalado.

Cuando la relacion laboral es por tiempo determinado, en principio,
no se paga la prima de antigiiedad porque la Ley Federal del Trabajo en
su articulo 162 establece que dicha prima se paga a los trabajadores de
planta; por lo tanto, los trabajadores eventuales no tienen este derecho.
Del mismo modo, si un trabajador es contratado por tiempo u obra
determinada, los salarios vencidos no pueden ir mas alla de la duraciéon
del contrato.

Se entiende que los salarios vencidos son indemnizatorios por un
acto 1licito que causa un perjuicio en la ganancia licita que la persona
deja de obtener como consecuencia de ese acto ilicito; en este caso, la
indemnizacion de tres meses y 20 dias por ano laborado seria la repara-
c16n del danio junto con los salarios vencidos.

2.1. La insumision de la sentencia

La Ley Federal de Trabajo seniala en su articulo 49, casos en los que el
patron queda eximido de reinstalar al trabajador, los cuales son: en caso
de trabajadores que tengan una antigiiedad menor de un ano, cuando
por razon del trabajo que desempenan los trabajadores estén en contacto
directo y permanente con el patron, trabajadores de confianza, personas
trabajadoras del hogar y trabajadores eventuales.

En caso de que el trabajo implique un contacto directo y permanente
con el trabajador, el patréon puede negarse a reinstalar, ya que no serd po-
sible el desarrollo normal de las relaciones de trabajo; cabe resaltar que,
en la préctica, es sumamente complicado probar el contacto constante y
permanente, ya que requiere de una resoluciéon previa del tribunal para
asegurar que efectivamente el trabajador estd en este supuesto.

El trabajo de confianza se relaciona con los trabajos personales del
patron, lo que puede confundirse con el caso anterior ya que, dada la
cercania entre el trabajador y el patron, no es posible o recomendable
que se continde con la relaciéon laboral.
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En ambos casos, cuando el trabajador demandaba al patrén y él reco-
nocia en su demanda que era de confianza —que tenia menos de un ano
trabajando, que era eventual o un trabajador del hogar— el empleador
puede hacer valer su negativa a reinstalar y pagar ademas los salarios
vencidos para acudir a esta via paraprocesal, el trabajador podia acep-
tarlo o rechazarlo, pero por el pago de la indemnizacion ya esta hecho.

Si el trabajador lo rechaza porque no esta en alguno de los supuestos
del articulo 49 o porque su salario integral es mayor al que el patron
determing, la cantidad que el patrén deposité quedara a cuenta del pago
final en caso de que el trabajador resulte beneficiado por la resolucion.

La insumision al arbitraje es considerada como una negativa a re-
conocer al juez, antes Junta de Conciliacién y Arbitraje, como institu-
c16n que debe resolver un conflicto laboral. Cabe senalar que la propia
Constitucion senaldé que ante un juez no hay insumision, las personas
tienen que someterse necesariamente a la jurisdiccién del Poder Judicial;

- ) . o
por lo tanto, esta figura yva no deberia estar en la Constitucion, pero
sigue considerandose valida.

3. RESCISION DE LA RELACION LABORAL EN EL DERECHO
COLECTIVO DEL TRABAJO

En este apartado estudiaremos circunstancias que afectan fundamental-
mente a la empresa cuya consecuencia es la terminacion de las relaciones
de trabajo, éstas son: fuerza mayor, caso fortuito, incapacidad o muerte
del patrén, incosteabilidad notoria de la explotacion de manera perma-
nente, concurso mercantil o quiebra y cuando la autoridad competente
o los acreedores determinan el cierre de los trabajos.

En todos estos casos, aun cuando al trabajador no le sea imputable la
causa de rescision de trabajo, no tiene derecho al pago de la indemniza-
c16n de tres meses y prima de antigiiedad, como en otros casos.

El primer caso que estudiaremos es cuando el empleador hace nue-
vas inversiones en tecnologia o mejora de procesos, lo cual lleva a que
tenga que rescindir los servicios de uno o mas trabajadores. En este caso,
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tendran derecho a cuatro meses indemnizacion, mas 20 dias por cada
ano de servicios prestados y el pago de una prima de antigtiedad.

La conclusion de la relacion de trabajo ocurre cuando se declara una
huelga ilicita acorde con el articulo 934 de la ley laboral; en este caso,
el tribunal debe dar 24 horas a los trabajadores para regresar a laborar;
entonces, se entiende que en el siguiente turno que les corresponda, a
partir de que se notifique al sindicato que la huelga ha sido declarada
ilegal; s1 no lo hacen, el patrén tiene derecho a dar por terminada la
relacion laboral con quienes no regresen.

También concurre el caso de la terminacion de la relacion de trabajo
cuando el trabajador no se reinstala dentro del tiempo que la junta o el
tribunal fija, lo cual forma parte de la prescripcion de un derecho; es
decir, si la sentencia establece la obligacion de reinstalar al trabajador,
el patron le puede pedir al tribunal que fije al trabajador un término no
mayor de 30 dias para que regrese al trabajo, apercibiéndolo que, de no
hacerlo, para el patron estd terminada la relacion de trabajo.

4. RESCISION DEL TRABAJO POR CAUSAS UNILATERALES
IMPUTABLES AL TRABAJADOR

La Ley Federal del Trabajo establece que tanto el trabajador como el
patron, pueden rescindir en cualquier tiempo la relacion de trabajo
por una causa justificada, la cual es una razén que se le imputa a la
contraparte, sin incurrir por ello en responsabilidad; el que rescinde
justificadamente la relacion de trabajo no incurre en responsabilidades
salvo una excepcion, contenida en el articulo 162 fracciéon 111 de la Ley
Federal del Trabajo, la prima de antigtiedad.

Las causales generales las establece el articulo 47; las causales espe-
ciales se establecen en distintos articulos de la Ley Federal del Trabajo,
las causales generales son: la contratacion bajo engano, faltas de pro-
bidad, los danos intencionales o con negligencia grave, imprudencia,
actos inmorales, revelacion de secretos, faltas de asistencia injustificadas,
desobediencia, embriaguez o consumo de drogas, pena de prision, falta
de documentos para trabajar y las causales andlogas.
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La contratacion bajo engaio ocurre cuando el trabajador o, en su
caso, el sindicato que lo hubiese propuesto o recomendado presenta
certificados y referencias falsos que atribuyan al trabajador capacidades,
actitudes o facultades que no tiene. Esta causa de rescision dejara de
tener efecto después de 30 dias de prestar servicios al patrén.

Cabe resaltar que esta no es una causa de despido; en realidad, es un
motivo de nulidad del contrato de trabajo que, en todo caso, genera una
nulidad relativa porque puede ser convalidada; es decir, el patréon actud
bajo engano, con un vicio de voluntad que, si no hubiera existido, no
habria contratado al trabajador, pero puede convalidarse después de 30
dias efectivamente laborados.

La falta de probidad u honradez puede ocurrir en distintas circuns-
tancias, las mds comunes son actos de violencia, amagos, injurias o malos
tratos en contra del patron o sus familiares, del personal directivo de la
empresa o contra clientes y proveedores del patron; en este ultimo caso,
no se procede con el despido cuando media provocacion o se realice en
defensa propia.

La falta de probidad del trabajador ocurre cuando éste no actiia con
rectitud de dnimo, o bien, cuando no cumple con sus obligaciones de
¢jecutar el trabajo con la intensidad, cuidado y esmero apropiados a la
forma, tiempo y lugar convenidos; por lo tanto, si el trabajador no realiza
su trabajo de esta manera esta faltando a la probidad.

El patron debe establecer los criterios necesarios para acreditar esta
causal de rescision de la relacion laboral; por ejemplo, el trabajar con la
mtensidad debida puede acreditarse con la productividad del trabajador,
la cual debe verse afectada de manera grave para despedirlo.

También podrd despedirsele cuando se altere la disciplina del lugar
donde se desempena el trabajo o cometer los actos mencionados en la
causal anterior en contra de sus companeros de trabajo; el ejemplo mas
comun de ello es cuando un trabajador se pelea con otro.

Los danos intencionales o negligentes —ocurridos cuando un traba-
jador, a sabiendas, causa perjuicios a otro o a su lugar de trabajo durante
el desempeno de las labores o con motivo de ellas— que pueden afectar
los edificios, obras, maquinaria, instrumentos, materias primas y demas
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objetos relacionados con el trabajo; en este caso, no se castiga el dano
sino la intencion, por lo cual, sin importar la gravedad de la falta el
resultado es el mismo.

Cuando el trabajador cause dainos o perjuicios de manera no inten-
cionada, solo procederan cuando sean graves; en esta causal, si se castiga
la gravedad del dano, siempre y cuando no medie la intencion.

También, cuando pueda comprometer el trabajador por su impru-
dencia o descuido inexcusable, la seguridad del establecimiento y las
personas que entren en ¢l, la diferencia es que no se trata de causar
danos a diferencia de las fracciones anteriores, simplemente que el traba-
jador pudo haberlos ocasionado. Por ejemplo: un chofer de montacargas
que circule por dreas previamente definidas y a velocidades superiores
a las determinadas.

Del mismo modo, puede terminarse la relacion de trabajo cuando
no se tomen todas las medidas preventivas o se sigan los procedimientos
indicados para evitar accidentes o enfermedades.

Cuando el trabajador comete actos inmorales, de hostigamiento y
acoso sexual, estas dos ultimas figuras fueron incorporadas a la ley la-
boral en el ano 2012, la primera de ellas es el ejercicio desmedido del
poder; es decir, que de la subordinacion o poder de mando del patréon
frente al del deber de obediencia del trabajador para causar una relacion
de victima frente al agresor, en la cual el jefe utiliza sus atribuciones
frente a un subordinado, en el ambito laboral, por medio de conductas
verbales, fisicas o en ambas.

Por su parte, el acoso sexual es una forma de violencia, donde puede
o no existir la subordinacion, para realizar un ejercicio abusivo del poder
que conlleva a un estado indefension y riesgo para la victima, indepen-
dientemente que se realice en uno o varios eventos.

Sera causa de rescision del contrato, sin responsabilidad para el pa-
trén, que el trabajador revele los secretos de fabricacién o dé a conocer
puntos de cardcter reservado con perjuicio de la empresa. Podriamos
senalar que se trata de una causal especifica de los trabajadores de con-
flanza porque son quienes tienen acceso a los secretos de fabricaciéon y a
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los asuntos de cardcter reservado, aunque también podrian caer en esta
causal un trabajador de planta.

Una de las causales de rescision del contrato mas utilizadas por los
patrones, es cuando el trabajador tenga mas de tres faltas de asistencia en
un periodo de 30 dias sin permiso el patrén, sin causa justificada, puede
parecer en un principio una causa objetiva, sin embargo, en la practica se
ha utilizado esta figura para establecer medidas contrarias a la ley, como
establecer medias faltas a partir de retardos, cuando la ley nos menciona
solo faltas, no pudiendo hacerse extensiva esta interpretacioén en contra
del trabajador.

Dentro de las facultades del patron, esta no permitir que el trabaja-
dor entre al lugar de trabajo fuera de su horario, salvo que el reglamento
mterior o el contrato colectivo establezcan tal circunstancia que, en la
practica, se traducen en tiempo de tolerancia, pero, de ninguna manera,
es equiparable a media falta, ni es una causa de rescision.

En el caso de la jornada discontinua, si el trabajador falta a la primera
parte de la jornada, el patrén puede no dejarlo entrar a la segunda parte;
en cambio, si el trabajador asiste a la primera parte, pero no a la segun-
da, se le debe denominar abandono del trabajo, lo cual es propiamente
hablando, una causa de rescision del trabajo por falta de probidad, ya
antes estudiada.

La desobediencia ocurre cuando el trabajador no atiende a las instruc-
ciones del patron o sus representantes sin causa justificada; cabe resaltar
que esta causal so6lo es procedente cuando se trate de actos referentes al
trabajo contratado, esta causal de rescision del trabajo tiene su origen
en la relacion de subordinacion y poder de mando del patrén frente al
deber de obediencia del trabajador. Por lo tanto, la desobediencia es un
grave rompimiento por parte del trabajador con su principal obligacion;
solo es admisible la desobediencia del trabajador cuando las érdenes son
respecto de trabajo o actos para los que no estd capacitado o no tenga el
equipo adecuado.

Cuando el trabajador acuda a realizar sus labores en estado de em-
briaguez o bajo la influencia de algin narcotico o droga enervante, salvo
que en este nltimo caso exista prescripcion médica, serd una causal de
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despido justificado; cabe resaltar que, cuando se esté bajo la influencia
de una droga o narcético con prescripcién médica, antes de iniciar sus
servicios el trabajador deberd poner el hecho en conocimiento del pa-
tréon y presentar la prescripcion suscrita.

Si el trabajador no concurre a sus labores en estado de embriaguez,
sino que, consume las bebidas embriagantes dentro del lugar de trabajo
y durante el desarrollo de su jornada, no estariamos frente al supues-
to expresado por ley propiamente dicho, pero, por analogia se puede
mferir que la legislacion busca evitar que el trabajador se encuentre en
estado de embriaguez al realizar sus labores para que pueda realizarlas
de la mejor manera.

Cabe resaltar que la embriaguez se puede acreditar con testigos, que
no sean necesariamente personal médico, mediante signos inequivocos
como la mirada vidriosa, el hablar balbuceante, andar tambaleante y
fuerte aliento alcohdlico.

Cuando el trabajador sea condenado por una sentencia que impli-
que la pena de prision que le impida el cumplimiento de la relaciéon
de trabajo, el patrén podra rescindir la relacion de trabajo. Podemos
establecer una relacion entre esta causal y fraccion 11T del articulo 42 de
la Ley Federal del Trabajo, que establece como causa de suspension de
las relaciones de trabajo, la prision preventiva del trabajador.

Entonces, cuando esta prision preventiva esti acompanada de una
sentencia absolutoria, el trabajador podra reincorporarse a su trabajo,
pero si la prision preventiva es seguida de una sentencia condenatoria, se
dard por terminada la relacién de trabajo.

La falta de documentos que el trabajador necesita para prestar sus
servicios cuando le son imputables genera una causa de rescision del
contrato sin responsabilidades para el patréon. Por ejemplo, un chofer
de autobtis que necesita una licencia, la cual tiene una vigencia determi-
nada, si al trabajador se le olvida renovarla, queda sin la capacidad para
manejar el vehiculo o, en otras palabras, no puede trabajar. Entonces
puede actualizarse una causa de suspension de la relacién de trabajo
con una duracién maxima de dos meses, tiempo suficiente para que el
trabajador renueve su licencia.
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4.1. Causales especiales de rescision de la relacién del
trabajo

En este tipo de causales, se encuentran la pérdida de confianza, tra-
tandose de trabajadores de confianza, en cuyo caso el patrén podrd
rescindir la relaciéon de trabajo si existe un motivo razonable de pérdida
de la confianza, aun cuando no coincida con las causas justificadas de
rescision mencionadas.

En el caso de los agentes de comercio, es causa especial de resci-
s16n de las relaciones de trabajo la disminucién importante y reiterada
del volumen de las operaciones, salvo que compartan circunstancias
Justificativas, aunque resulta sumamente difuso entender los conceptos
importante y reiterada. Podemos atender a ejemplos practicos, como
que un trabajador venda un promedio de 50 productos al mes, pero que,
en los ultimos meses, sélo vendi6 49, lo cual no resulta una disminucion
importante, aunque si reiterada; dado el caso que solo venda 20, esta-
riamos frente a una disminuciéon importante, pero, si en general, se ha
visto una disminucién en las ventas de todos los agentes de comercio, se
podria estar frente a una causa de justificacion.

4.2. Aviso de despido

En su parte final, el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo ha tenido
muchos cambios desde 1970. En su origen simplemente mencionaba
que habia que dar aviso de despido, senialando las causas correspondien-
tes sin establecer ninguna consecuencia, la falta de aviso era motivo para
considerar que el despido era injustificado.

En 1980, hubo una primera reforma a esta seccion donde se esta-
bleci6é que la falta del aviso al trabajador o a la Junta de Conciliacion y
Arbitraje significaban que necesariamente el despido era injustificado;
pero dicho procedimiento era sumamente complicado, ya que se debia
acreditar que el trabajador se habia negado a recibir el aviso.

En el ano 2019, se establece que el patrén que despidié a un trabaja-
dor debera darle un aviso de manera personal y por escrito donde refiera
claramente la conducta o conductas que motivan la rescision de la rela-
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ci6n laboral, la fecha o fechas en que se cometieron, o bien comunicarlo
al tribunal competente dentro de los cinco dias habiles siguientes; en
este caso, debe proporcionar el ultimo domicilio que tenga registrado el
trabajador para que el tribunal realice la notificacion.

Este sistema no deja en un estado indefenso al trabajador, ya que
tiene dos meses para demandar la reinstalacion o la indemnizacién, este
plazo no comienza hasta que el trabajador reciba personalmente el aviso
de rescision.

La falta de aviso de despido al trabajador personalmente por con-
ducto del tribunal, por si sola, presumiri el despido no justificado, salvo
que se pruebe lo contrario y que acredite que el despido fue justificado.

Prescriben en un mes las acciones de los patrones para despedir a
los trabajadores, que corre a partir del dia siguiente a la fecha en que se
tenga conocimiento la causa de la separacion; es decir, la prescripeion no
comienza a computarse, sino hasta un dia después de que el patrén tiene
conocimiento de la conducta del trabajador. Por ejemplo, si un jueves 28
de mayo el patron conoce la conducta del trabajador que implica una
causa de despido, su término de prescripcion comienza el dia 29 de
mayo, es decir, el dia siguiente y termina el 28 de junio, salvo que ese dia
fuese un dia inhabil, entonces se pasa al dia habil siguiente.

Si el despido es justificado el trabajador tiene derecho a recibir la
prima antigiiedad, si es injustificado puede optar por la reinstalacion, asi
como el pago de salarios vencidos y sus intereses en los términos que ya
hemos comentado, o bien, optar por la indemnizacion constitucional de
tres meses, mas la primera antigiiedad y los salarios vencidos.

Cabe resaltar que, actualmente, habra multas para los abogados que
hagan promociones notoriamente improcedentes para retardar el pro-
cedimiento, que pueden llegar a la suspensién, destitucion e inclusive el
ejercicio de acciones penales contra servidores publicos que dilaten el
procedimiento.
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5. RESCISION DEL TRABAJO POR CAUSAS UNILATERALES
IMPUTABLES AL PATRON

El trabajador puede rescindir la relacion de trabajo cuando sea contra-
tado bajo engario, reciba faltas de probidad por parte del patron, reduc-
ci6n o la falta de pago del salario, condiciones inseguras o insalubres,
atentar contra la dignidad del trabajador, cabe senalar que, para los
trabajos especiales, no hay ninguna causa especial de rescision por parte
del trabajador.

En caso de que el patron engane al trabajador o, en su caso, la
agrupacion patronal al sindicato, al ofrecer un trabajo distinto al que
gjercerd, podra solicitar su separacion del trabajo en un plazo no mayor

de 30 dias.

Las faltas de probidad ocurren cuando el patron incurre de manera
personal y directa en faltas de probidad, que no son procedentes cuando
vengan por parte de sus familiares o cualquiera de sus representantes;
la falta de probidad se traduce en actos sin honradez o de violencia,
amenazas, injurias, hostigamiento, acoso sexual, malos tratamientos u
otros andlogos, a los que sea sometido el trabajador, su conyuge, padres,
hyos o hermanos.

Las condiciones de trabajo no pueden variar unilateralmente, de tal
manera que no lo puede hacer el patrén o el trabajador; en caso de que
lo haga, el patrén con impacto en el trabajador, quien puede rescindir su
contrato; estas alteraciones a las condiciones del trabajo, como la jornada
de actividad que realizé el trabajador. En otros sistemas laborales, existe
una llamada ius variante, que es el derecho patronal de modificar ciertas
condiciones respecto de los salarios o jornadas, pero en México no es
valida.

Del mismo modo, la reduccion y la falta de pago del salario; es decir,
s1 el trabajador no recibe el salario correspondiente, en la fecha y lugar
convenidos, para hacer vilida esta causal no es necesario realizar ningin
tramite u obtener el pago correcto, basta que se acredite la existencia de
un caso de reduccion salarial o no haber recibido el salario en la fecha.
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Por regla general, el patron debe proporcionar los instrumentos de
trabajo, pero se prevé la posibilidad de que el trabajador utilice los suyos,
en cuyo caso, al danarlos maliciosamente el patron, le esta generando
un menoscabo patrimonial al trabajador; sin embargo, cuando las herra-
mientas son del patron y las dana para para que el trabajador no pueda
realizar adecuadamente su labor o volverlo incomodo, de tal manera
que se afecte al trabajador que preste servicios por destajo o comision; lo
cual genera una causa de rescision de la relacion de trabajo.

También es una causa de rescision del contrato sin responsabilidad
para el trabajador cuando el patrén, al generar condiciones inseguras e
msalubres, ponga en peligro grave la seguridad o salud del trabajador o su
familia, ya sea por carecer de condiciones higiénicas del establecimiento
o porque no se cumplan las medidas preventivas y de seguridad que
las leyes se establezcan. De tal modo que el patron con su imprudencia
ponga en peligro la seguridad del establecimiento y de las personas que
se encuentren en ¢l, en ninguno de los casos hace falta que el trabajador
se enferme o sufra un accidente.

El atentar contra la dignidad del trabajador es otra causa de resci-
sion de la relacion laboral, que se actualiza cuando el patron le exige
al trabajador la realizacion de actos, conductas o comportamientos que
menoscaben o atenten contra su dignidad, ya que esta conducta atenta
uno de los derechos fundamentales del trabajador que también es uno
de los derechos humanos esenciales.

5.1.Prescripciondelaaccionderescisiondel trabajador

El trabajador podra separarse de su trabajo dentro de los 30 dias si-
guientes a la fecha cuando se dé cualquiera de las causas mencionadas,
tendrin derecho a que el patron lo indemnice con el pago de tres meses
de salario, 20 dias por ano laborado, prima de antigiiedad, salarios
vencidos.
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SUJETOS DE LA RELACION DE TRABAJO

GILBERTO CHAVEZ OROZCO'

SumARIO: 1. Relaciones laborales. 2. Sujetos de las relaciones laborales. 3. La
subcontratacion. 4. Bibliohemerografia.

1. RELACIONES LABORALES

Las relaciones de trabajo —reguladas por el apartado A del articulo
123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y re-
glamentadas en la Ley Federal del Trabajo— se entienden como toda
prestacion de trabajo personal subordinado a otra persona mediante el
pago de un salario; un contrato individual de trabajo es, cualquiera que
sea su forma o denominacion, aquel por virtud del cual una persona se
obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado mediante el pago
de un salario.

En materia laboral, la relacion de trabajo se da sin que, necesaria-
mente, exista un documento o un contrato, ni siquiera un pacto, se crea
cuando se presta un servicio personal y subordinado; el contrato es la
forma de plasmar en un medio de prueba el acuerdo de voluntades, pero
no es indispensable que exista para que se dé una relacion de trabajo;
el elemento fundamental de esta relacion juridica es la prestacion de un
servicio, personal, subordinado mediante el pago de un salario, aunque
no se pague necesariamente en el acto.

Socio fundador de Chivez & Campos Abogados en 1980. Cuenta con 40 anos de
experiencia en derecho laboral, en los que ha representado a trabajadores publicos
y privados, sindicatos, empresas publicas y privadas, nacionales y extranjeras, asi
como a entes gubernamentales.
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La Ley Federal de Trabajo establece que la prestacion de trabajo y el
contrato individual de trabajo celebrado producen los mismos efectos;
también dice que la relacion laboral se presume entre quien presta un
servicio y quien lo recibe; es decir, al margen de un contrato y aun por
encima de su denominacion, se presume que es de naturaleza laboral
cuando incluye una prestacion de servicios, salvo que se pruebe lo
contrario.

Esta disposicion busca evitar que, bajo la denominacién y caracteris-
ticas de otras figuras, se evada el campo de aplicacion de la Ley Federal
de Trabajo y las normas protectoras en favor de los trabajadores; cabe
recordar que la denominacién que dé un acto juridico no otorga su na-
turaleza, de manera que un contrato de trabajo o uno que se denomine
de prestacion de servicios profesionales, por honorarios, de mediacién,
o innominado, deja de ser laboral si su naturaleza recae en la subordina-
c16n de una prestacion de servicios.

Entonces, la naturaleza del contrato individual del trabajo se encuen-
tra en sus caracteristicas, su esencia propia; es decir, la prestacion de un
servicio, que sea de cardcter personal y brinde de manera subordinada;
sl se conjugan estas tres caracteristicas, sin importar la denominacion
que se dé al documento, se refutard como una relacion de trabajo v, por
tanto, un contrato de trabajo.

Sin embargo, hay figuras donde la diferencia con respecto a la rela-
ci6n laboral o contrato de trabajo no es tan clara ni tan plena; ejemplo
de ello es la prestacion de servicios profesionales por honorarios, tales
como los abogados, cuando prestan sus servicios profesionales a una
empresa, lo hacen bajo la denominacion de un contrato de prestacion
de servicios por honorarios, ya que no se crea la caracteristica de la
subordinacion; luego entonces, no es laboral.

Lo mismo ocurre con el contrato de obra a precio alzado, en el cual,
salvo que haya alguna vinculacion que genere una subordinacion, no es
laboral; la prestacion de servicio por honorarios asimilados a salario es
una modalidad utilizada para enmascarar relaciones de trabajo, lo que
las desprende de la aplicacion del marco normativo laboral y establece
que no es un trabajador sino un prestador de servicios por honorarios.
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2. SUJETOS DE LAS RELACIONES LABORALES

En este contexto de las relaciones de trabajo, los sujetos son los trabaja-
dores y patrones, a quienes se les conoce como sujetos directos; en una
esfera amplia del derecho del trabajo participa el sindicato, el cual no
presta un servicio ni recibe un salario, sino que agrupa a los trabajado-
res; por ello, no es un sujeto directo de la relacion de trabajo.

Ademads de estos sujetos, pueden tener injerencia en la relacion de
trabajo los familiares y dependientes economicos del trabajador, si éste
fallece y existen prestaciones que fueran susceptibles de ser reclamadas
por sus beneficiarios; estas personas, no son parte de los sujetos de la
relacion de trabajo porque no prestan el servicio, estin subordinados o
reciben un salario.

Entonces, los sujetos de la relacion de trabajo estrictamente hablando
son los trabajadores y patrones.

2.1. Los trabajadores

El articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo establece que se entiende
por relacion de trabajo, cualquier que sea el acto que le dé origen, a la
prestacion de un trabajo personal; en esta parte, se alude de la figura del
trabajador, al sefialar que serd subordinado a una persona, se refiere a la
figura del patrén.

En el articulo 5 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se establece la libertad de trabajo, como la primera semilla
del trabajo y de los trabajadores, ya que toda persona tiene derecho a
desempenarse en la actividad que mds se le acomode; por tanto, si es
licita, toda persona puede ser trabajador, salvo que este derecho esté
vedado por disposicion legal, resolucion judicial o porque ataque los
derechos de la sociedad.

En el articulo 123 de la Constitucion establece que existird una ley
que rija el trabajo de obreros, jornaleros, empleados domésticos, arte-

sanos y todo contrato en general. Recordemos que esta disposicion del
articulo 123 data de 1917, tiene mas de cien anos.
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El vocablo utilizado para referirnos a quien presta un servicio como
sujeto de la relaciéon laboral, normalmente, es trabajador; sin embargo,
por el origen y el contexto histérico, en la Constitucion se usaron térmi-
nos como obreros, que hoy entendemos como todo lo relacionado con
las fibricas; a los jornaleros como trabajadores del campo; empleados
domésticos, que hoy se denominan trabajadores del hogar; artesanos,
que hace una referencia a quienes trabajan en los talleres.

En la Ley Federal del Trabajo encontramos indicios de como pode-
mos conceptualizar al trabajador; su articulo 8 define quiénes son tra-
bajadores y establece a las personas fisicas, como las tnicas que pueden
ser trabajadores, excluyendo a las corporaciones, sociedades, grupos o
agrupaciones de personas, y senala como segunda caracteristica prestar
a otra, es decir, el patrén, quien puede ser una persona fisica o moral, un
trabajo personal subordinado.

El mismo articulo establece que debemos entender por trabajo a
todas las actividades humanas, intelectuales o materiales; entonces solo
pueden ser trabajadores las personas fisicas; quienes prestan un servicio
que debe ser personal y subordinado, no pueden serlo las coaliciones,
sociedades, ni las agrupaciones, y tampoco pueden serlo los androides
o los robots.

a) La subordinacién

La doctrina generalizada, casi uniforme, senala que la subordinacion se
puede concentrar en un poder de mando ligado a un deber de obedien-
cia; entendida de esta forma, puede considerarse superada la concepcion
micial de subordinacién, ya no responde a un tiempo donde la discri-
minacion, igualdad y el respeto a las personas, son conceptos cada vez
mas utilizados.

Como una aproximacion, podriamos hacer un cambio de vocablos,
dejar la subordinacién en términos laborales y no sociales, para decir
que la subordinacion es la facultad, no el poder, del patron de dar ins-
trucciones, no de mandar, que el trabajador puede cumplirlas o no vy, si
no las cumple, estard incumpliendo en la relacién y el contrato de tra-
bajo. Entonces serd sujeto de sanciones que pueden llegar a la rescision
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de su relacion laboral, pero ya no estd vinculado a un vocablo tan fuerte
como poder de mando y deber de obediencia.

Desde décadas atras, se plante6 si el sexoservicio, en término de la
definicion de la relacion de trabajo, puede ser considerada una presta-
c16n de servicios personales subordinados mediante el pago de un sala-
rio, pero en términos de lo que establece el articulo 5 de la Constitucion,
la actividad o trabajo debe ser licita, actualmente existen muchos lugares
donde el sexoservicio es legal, pero agrega también el articulo 123 de la
Constituciéon que el trabajo debe ser digno y socialmente til; ademas,
el articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo que establece que el trabajo
no es articulo de comercio, el sexoservicio es un comercio de placer, de
tal suerte que el sexoservicio no es una relacion laboral, aunque cumpla
con la prestacion de un servicio personal subordinado mediante el pago
de un salario.

La Organizacién Internacional de Trabajo planteé la formulacion
de un test de laboralidad, es decir: por medio de una serie de reactivos
identificar cuindo se estd o no frente a una relacion laboral, para lo
cual se han tomado mas elementos como el lugar de trabajo, horario,
quién dota de los articulos y herramientas de trabajo. Entonces, en un
principio se presume que toda relacion es laboral y, si no hay prueba en
contrario, se tendra que considerar como tal, pero hay casos donde se
debe acudir a la prueba de laboralidad de indicios de servicios de trabajo
para poder definir si es 0 no una relacion de trabajo.

La subordinacién es una caracteristica general y universalmente
aceptada dentro de la relacion laboral; sin embargo, tiene matices en
algunos trabajos especiales, tal es el caso de la industria acronautica, la
industria marina, el trabajo en casa, trabajo a distancia, que son trabajos
por cuyas caracteristicas ameritaron una reglamentacién especial, no en
todos ellos se encuentran plenamente desarrollada la caracteristica de
subordinacion; ejemplo de esto es la industria aeronautica, la tripulacion
técnica que estd conformada por piloto y copiloto, tienen caracteristicas
que —tanto la Ley Federal del Trabajo como la Ley General de Vias de
Comunicacién le atribuyen— de suerte tal que el piloto, comandante al
mando de la nave, a partir del instante en que se encuentre en movi-
miento, se convierte en la autoridad maxima del interior del aeronave y
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responsable de la vida de las personas a bordo; de hecho, se convierte
en autoridad representante del Estado mexicano, particularmente al so-
brevolar aguas, el espacio aéreo internacional; sin embargo, esta libertad
de actuacién no es totalitaria, no se puede llevar el avion a donde guste,
tiene que ir a donde se le encomendé de acuerdo con el rol de rutas y
destinos establecidos.

No debemos confundir a los trabajadores autbnomos con los indepen-
dientes, que son todos aquellos que crearon su propio negocio, desde un
puesto de frutas o comida, donde ellos son los patrones. Normalmente
se encuentran en la informalidad; los autonomos son aquellos que aun
guardan una relacion con otra persona que funge como intermediario,
tal es el caso de los conductores de Uber, quienes con sus vehiculos
prestan el servicio de conduccién de pasajeros, pero vinculados por la
plataforma tecnolégica. Se ha sostenido que formalmente esta no es una
relacion de trabajo, en razén de que ellos deciden si toman o no un viaje
que se les asigne, aunque no pueden trabajar de manera absolutamente
libre, hay politicas, requisitos, caracteristicas y condiciones impuestas
por Uber que deben cumplir.

Tribunales en diversas latitudes del mundo han establecido que,
dado que esa prestacion de servicio de conduccion dada por Uber no se
puede dar sin que la plataforma exista y es ésta quien le dice con quién
puede prestar servicios y, ademads, se queda con una parte de ganancia,
que puede ser considerada el salario para el conductor, se estd frente a
una relacion de trabajo.

La importancia de la relacion laboral radica en la proteccion, como
una clase social, en desventaja respecto de los patrones; en términos
generales; hay casos donde el trabajador se beneficia mas que el patrén,
ya que tiene derecho a prestaciones, protecciéon y beneficios cuando
esta regido por el vinculo juridico bajo el marco normativo de las leyes
laborales.

b) Clasificacién de los trabajadores

Por su naturaleza, podemos hablar de trabajadores de base, quienes tienen
una estabilidad en el empleo plena, mientras que los de confianza no.
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Por la duracién de la relacion laboral, podemos encontrar a los de
planta que tienen una estabilidad de empleo vy, los temporales que estan
sujetos, siempre y cuando se ubiquen en las hipotesis emitidas por la ley,
a una temporalidad, un evento, o inclusive a una inversion determinada,
los trabajadores temporales pueden ser por tiempo determinado, de ca-
pacitacioén inicial, por temporada, por temporada especial.

Por su dmbito colectivo, los trabajadores pueden ser sindicalizados; es
decir, que pertenecen a un sindicato o trabajadores “libres” que son los
(ue no pertenecen a ninguno.

Derivado de la reforma a la ley laboral, recientemente publicada el 9
de mayo del ano 2019, se establecio en su articulo 110 que el trabajador
podria solicitar al patrén que no se le cobraran cuotas sindicales y que,
por tanto, el patrén no estaria facultado ni obligado a retenérselas, asi
como que el trabajador podria pertenecer a un sindicato y no pagar las
cuotas sindicales, pero mdas aun, puede pertenecer a un sindicato o a
otro, a mas de uno o a ninguno.

2.2. Los patrones

Patron es una persona fisica o moral que utiliza los servicios de uno o
varios trabajadores, cualquiera que sea el nimero, es considerado pa-
tron. Si el trabajador, conforme a lo pactado o a la costumbre, utiliza
los servicios de otros trabajadores, el patrén de aquél, lo serda también
de éstos.

Por ejemplo, cuando se tiene como trabajador a un maestro albanil
y éste tiene a su cuadrilla; entonces, el patrén que contrata al maestro
albanil es también de los trabajadores que estin con éste.

Para definir al patrén, el articulo 10 parece quedarse corto, ya que
hay grupos de empresas que, sin conformar una persona juridica, acttian
de una manera unida como tal y que generan relaciones laborales para
todas, para varias o algunas de ellas. Ademas, contra lo que se pudiera
pensar, un trabajador a un mismo tiempo, o a tiempos diferentes, puede
prestar sus servicios para dos o mas patrones.

Por ejemplo, las personas trabajadoras del hogar, que laboran en una
casa por la manana y en la tarde en otra, quizds en un solo dia brindan
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servicios para tres diferentes personas; sin duda alguna, cada una de
ellas constituye una relacion laboral para con ella que le genera obliga-
ciones independientes.

La ley inclusive lo considera en el articulo 72 de la Ley Federal del
Trabajo, al establecer que el trabajador tiene derecho por cada seis dias
de trabajo a uno de descanso con goce integro de salario que, si presto
servicios a varios patrones, podra recibir la parte proporcional de cada
uno de ellos.

Uno de los principios del derecho del trabajo es la primacia de la
realidad, y la realidad aqui es que alguien puede prestar sus servicios a
mads de una sola persona; es decir, a uno o varios patrones.

La Segunda Sala de la Corte, desde el ano 2000 y desde la novena
época, establecio la siguiente tesis: “Condena en contra de la fuente de
trabajo. Es improcedente cuando se ignora el nombre, razon social o
denominacién del patron, debiendo la junta laboral, en uso de sus fa-
cultades para mejorar proveer, ordenar las providencias necesarias para
determinar la identidad de aquel”.!

Cuando el trabajador no conozca el nombre de su patrén, lo tiene que
manifestar asi en la demanda, tiene cuando menos que proporcionar el
domicilio y la actividad del patrén; entonces, la Junta de Conciliacion
y Arbitraje, posteriormente, Tribunales Laborales deben indagar para
determinar quién es o puede ser el patron del demandante y asi poder
mstalar un juicio donde tenga una persona con todas las posibilidades
de ser sujeto de derechos y obligaciones para poderlo juzgar y, posterior-
mente, resolver o condenar.

Dentro de las relaciones laborales, suele también generarse el caso de
los fideicomisos, los cuales son una figura considerada dentro de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito que consiste en que una
persona destina unos bienes a un fin encomendando y su realizacion a
otra (fiduciario), el que destina es el fideicomitente, el beneficio lo recibe
un tercero llamado fideicomisario, que puede ser también a su vez el
mismo fideicomitente.

U Tesis 22./].98/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Ep()ca,

t.XII, diciembre de 2000, p.272.
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Cuando se constituye el fideicomiso, estos bienes salen del patri-
monio del fideicomitente y no entran al del fiduciario; tampoco al del
fideicomisario, aunque sus beneficios sean del mismo. Se dice que es
un patrimonio de afectacion una vez realizado el fideicomiso porque no
pertenece a ninguno de los tres, sino que estan destinados al objetivo
que se establecio en el acto de creacion del fideicomiso.

En la apelacion de estos fideicomisos se pueden constituir empresas,
con ellas o sin ellas, se pueden generar relaciones de trabajo, estos tra-
bajadores, spara quién laboran si ninguno es titular de ese patrimonio?
el articulo 82 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que: “El
personal que las instituciones de crédito que utilicen directa o exclusiva-
mente para la realizacion del fideicomiso no formaran parte del personal
de la institucion, sino que, segun los casos se considerard al servicio del
patrimonio dado en fideicomiso...”, es decir, hay trabajadores al servicio
del fideicomiso, no de la fiduciaria, no del fideicomitente y tampoco del
fiduciario.

Para hacer efectivos los derechos laborales, se tiene que demandar a
la fiduciaria el cumplimiento de las obligaciones que la Ley Federal del
Trabajo establece, y al final, si hay alguna condena, la fiduciaria sola-
mente responderad de las obligaciones derivadas de esa relacion laboral
y, posteriormente, en el caso de un laudo o sentencia, por nuevos tribu-
nales laborales, solamente lo cumplird con los bienes del patrimonio
del fideicomiso y nunca con los propios. Iis una manera de enmascarar
que la subordinacion se da por la fiduciaria por medio de su legado de
fiduciario que es el que hace la ejecucion del fideicomiso.

Cabe decir que la competencia es un tema importante. Cuando la
fiduciaria es una Sociedad Nacional de Crédito, como lo es Nacional
Financiera, la competencia para dirimir los conflictos de estos traba-
jadores con los fideicomisos o fiduciarias debe resolverlo el Tribunal
Federal de Conciliacion y Arbitraje, dado que los fideicomisos forman
parte de la Administracién Puablica Federal y la competencia para diri-
mir sus controversias laborales es el Tribunal Federal de Conciliacion
y Arbitraje; en aquellos casos donde la fiduciaria no sea una Sociedad
Nacional de Crédito, habra que identificar cudl es la naturaleza juridica
de ese fiduciario para identificar cudl seria el tribunal competente, si
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es el Tribunal Estatal de Conciliacién y Arbitraje, si es un fiduciario
generado por el Estado, por ejemplo, por el municipio, o bien, si es
competencia de las autoridades locales o juntas de conciliacion.

a) Los representantes del patron

Cuando es una persona juridica no solamente puede actuar por conduc-
to de sus representantes, la Ley Federal del Trabajo establece, en dos
dispositivos, aspectos relacionados con ella, el articulo 11 establece que
los directores, administradores, gerentes y demas personas que ejerzan
funciones de direccion o administracion, en la empresa o establecimien-
to seran considerados representantes del patron vy, en tal concepto, lo
obligan en sus relaciones con los trabajadores.

Ser representante del patrén implica que los actos de estos represen-
tantes impacten en la esfera juridica del patron, si el representante des-
pide a alguien es como si lo hubiera hecho el patrén; si el representante
contrata a alguien, si incrementa el sueldo es como si lo hubiera hecho
el patrén.

Al senalar a las demas personas que ejerzan funciones de direccion,
establece que no se requiere ser director, administrador o gerente,
puede ser cualquiera que también realice funciones de direccion o de
administracion en la empresa o establecimiento y que son considerados
representantes del patrén; por tanto, obligan al patrén en sus relaciones
con los trabajadores.

Kl articulo 9, en el primer parrafo, establece que la categoria de
trabajador de confianza depende de la naturaleza de las funciones des-
empenadas y no de la designacién que se le dé al puesto; en el segundo
parrafo, establece cudles son las funciones de confianza, la mismas del
articulo 11: inspeccién, vigilancia y fiscalizaciéon cuando tengan caracter
general.

b) Trabajadores de confianza

Como regla general, el trabajador tiene como caracteristica y beneficio
la estabilidad en el empleo, esto significa que solamente puede ser se-
parado de su empleo cuando incurra en una de las causales que la ley
autoriza para ser excluido de la relacion laboral. De no ubicarse en estas
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causales, la ley autoriza a permanecer hasta su muerte o hasta que se
jubile en su puesto de trabajo; puede renunciar, un contrato de trabajo es
de duracion voluntaria para el trabajador y permanentemente obligada
para el patrén, pero los trabajadores de confianza tienen una circuns-
tancia especial, si un trabajador es separado injustificadamente de su
empleo tiene derecho a reclamar de su patron, en términos del articulo
48 de la Ley Federal del Trabajo, o su indemnizacion o su reinstalacion
forzosa en el empleo que venia desempenando en sus mismos términos
y condiciones mas las mejoras que se estén realizando o que existan
cuando éste sea reinstalado.

El patron que pierda un juicio, al no acreditar que separ6 por causa
justificada a un trabajador, estard obligado irremediablemente a reins-
talarlo en términos legales, pero al trabajador de confianza puede no
reinstalarlo o, inclusive, no llevar el juicio, sometiéndose a la figura de-
nominada insometerse al arbitraje, y no aceptar la sentencia o el laudo se
denomina inacatamiento de laudo.

La Constitucion establece caso de excepcion, en su régimen de ex-
cepciones, una regla diferente aplicable a un caso especifico, el articulo
123 en su apartado A, fraccion XXI, en que, si el patron se niega a
someter sus diferencias al arbitraje, o sea no quiere juicio, o a cumplir
con la resolucion, es decir, no acepta el laudo, se dard por terminado el
contrato de trabajo y quedara obligado a indemnizar al obrero.

La Ley Federal del Trabajo desarroll6 este mandato constitucional
y establecié, de una manera mas amplia, cudles eran los casos, para la
msumision al arbitraje o no acatamiento de laudo.

El patrén que no acepte cumplir un laudo o sentencia que lo con-
dene esta obligado a ciertas consecuencias juridicas, una es ellas es dar
por terminado el contrato de trabajo y quedar obligado a indemnizar
al obrero con tres meses de salario; ademas de la responsabilidad que
le resulte del conflicto, acorde con el articulo 50, fracciones Iy I1, v el
articulo 947 de la Ley Federal del Trabajo.

El articulo 49 senala que la persona empleadora quedard eximida
de la obligacion de reinstalar a la persona trabajadora mediante el pago
de indemnizaciones que se establecen en el articulo 50 en los siguien-
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tes casos: cuando se trate de trabajadores que tengan una antigiiedad
menor de un ano, cuando por razones de las funciones desempenadas
sea imposible que convivan en una relacién laboral normal y en caso de
trabajadores de confianza.

Cabe resaltar que los representantes del patrén son considerados
empleados de confianza y, en algunas ocasiones, pueden ser también re-
presentantes del patron, por lo cual tienen una estabilidad en el empleo
matizada. Podemos afirmar que todos los representantes del patrén son
empleados de confianza, pero no todos los empleados de confianza son
representantes del patrén, solamente aquellos que desemperien funcio-
nes de direccién, de inspeccién y vigilancia.

¢) Los intermediarios y su responsabilidad

Las agencias de empleo o colocacion realizan la funcion de intermedia-
rio, definida en el articulo 12 de la Ley Federal del Trabajo, la cual se
actualiza cuando una persona interviene en la contrataciéon de otro u
otras para que preste el servicio al patrén, como si fueran un conducto
que enlaza a quien busca trabajo o quien quiere un trabajador con cier-
tas caracteristicas.

También hay otras deformaciones que llegan a ser un intermediario
entre patron y trabajador, el articulo 13 de la ley en comento seniala que
el intermediario sera considerado el patrén cuando contraten trabajos
para ejecutarlos con elementos propios, suficientes para cumplir con las
obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores; es decir,
s1 un intermediario no se restringe a poner en contacto a dos personas
que se necesitan la una a la otra, sino que con sus medios presta servicios
a un tercero, ya no es un intermediario, sino un patron.

Si el intermediario no tiene capacidad econdémica para hacer frente
a sus obligaciones con respecto a sus trabajadores, entonces sera solida-
riamente responsable quien los recibe o se beneficia directamente de las
obras y servicios, hay una responsabilidad solidaria entre el intermedia-
r1o y el beneficiario respecto de los derechos de los trabajadores.

La responsabilidad del beneficiario, que contrata al intermediario, es
en su caracter de beneficiario, no de patron; es diferente ser responsable
solidario como beneficiario, a ser patron directo o patron solidario.
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El articulo 14 de la Ley Federal del Trabajo establece que quien uti-
lice intermediarios para la contratacion de trabajadores serd responsable
de las obligaciones que deriven de esta ley y de los servicios prestados,
por lo que es una responsabilidad solidaria y no de patrén.

Derechos de los trabajadores bajo el régimen de intermediacion

Los trabajadores tienen derecho a que sus servicios se presten en las
mismas condiciones en las que se reciben los de la empresa beneficiaria;
es decir, tener los mismos sueldos o retribuciones.

El intermediario no tiene derecho, en ningin caso, a recibir del
trabajador ninguna cantidad por esa funcion de intermediario, ya que
las agencias de colocacion cobran por sus servicios al patrén, que busca
contratar a alguien.

d) La sustitucién patronal

Cuando los patrones dejan de operar una fuente de trabajo y otro viene
y la contintia operando hay un desplazamiento, una sustitucion del pa-
tréon originario para convertirse en patron sustituido al llegar uno nuevo,
que es el patron sustituto. Iin este desplazamiento, el trabajador no tiene
necesariamente el derecho de participar, inclusive, opera esta sustitucion
sin la voluntad de nadie y por hechos de la naturaleza, como lo son la
muerte de una persona, existen otras en las que st opera la voluntad del
patron sustituido como lo es compra-venta de una empresa.

La Ley Federal del Trabajo no regula ni define cémo opera la susti-
tucién patronal. Se concreta a decir que esta sustitucion no afectard las
relaciones de trabajo de la empresa; agrega que el patrén sustituido serd
solidariamente responsable con el nuevo por las obligaciones laborales
nacidas antes de la sustitucion, y que esta responsabilidad solidaria entre
ambos dura o permanece los seis meses siguientes a la fecha cuando se
dé aviso de la sustitucion a los trabajadores o al sindicato.

De manera que, st no se da el aviso a estos, la solidaridad de la res-
ponsabilidad entre el sustituido y el sustituto sigue y se prolonga mientras
no se dé el aviso. Después del sexto mes, la responsabilidad iinicamente
prevalece del sustituto y el sustituido termina con sus responsabilidades.
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La Ley del Seguro Social —que es otra disposicion que también hace
referencia a la sustitucién patronal para efectos del seguro social— esta-
blece que se da la sustitucién patronal cuando un patréon dado de alta
ante el Instituto Mexicano del Seguro Social transmite a otra persona,
por cualquier titulo, donacion, venta, traspaso, los bienes esenciales,
afectos a la explotacion de su actividad.

Los efectos y consecuencias de la sustitucién patronal implican que
alguien se va para que otra persona realice sus funciones; ambos son
responsables de las obligaciones laborales a partir de la sustituciéon y
durante seis meses posteriores subsiste esta responsabilidad solidaria.
Esta transmision tiene que darse de tal suerte que haya una continuidad
en la fuente de trabajo.

Cabe resaltar que si el sustituto se va a establecer en otro lugar y
no labora con los mismos trabajadores correrian con el riesgo de no
poder hacer efectivos sus derechos laborales por los servicios prestados
e indemnizatorios, dado que puede darse la hipotesis de que sean des-
pedidos injustificadamente o hay una falta de pago de los salarios de
los patrones; la sustitucion patronal no tiene que ser necesariamente en
el mismo sitio, el sustituto puede continuar en otro lugar, pero deberd
tener la misma actividad.

Kl patrén sustituto tiene que asumir la antigiiedad, el puesto, salario
y los derechos de los trabajadores, derivados de su tiempo y tipo de
contrato ya sea colectivo o individual.

La carga de la prueba en los juicios se le atribuia al demandante,
al actor para acreditar que el presunto patron sustituto; efectivamente,
reunia las caracteristicas para ser el sustituto técnico y que asumiera las
responsabilidades laborales del sustituido, lo cual era complicado por-
que los documentos corporativos, transferencia de acciones, acuerdos
comerciales o contratos que hayan celebrado de venta y los documentos
contables que asi lo acrediten, estian en poder de las empresas; en este
caso, del presunto patréon sustituto y también, en alguna medida, del
presunto patron sustituido.

Esto generé que hubiese un cambio de posicion dentro del Poder
Judicial federal, en un sentido de razonabilidad y partiendo de la base
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de los diferentes articulos de la Ley Federal del Trabajo, se establece que
siempre que exista posibilidad de que el juzgador llegue al conocimiento
de la verdad por otros medios, eximira al trabajador de la carga de la
prueba.

3. LA SUBCONTRATACION

Desde que los negocios empezaron a expandir sus actividades comer-
ciales, se generd la necesidad de que algunos talleres, artesanos y pe-
quenas empresas que se iban construyendo, se apoyaran en otros que
eran expertos en algunas areas, principalmente artesanales y después
industriales, para realizar los procesos parciales de su especialidad y que
se sumaran al centro de trabajo de la industria.

Esta contratacion de empresas de terceros se desarrollo a fin de op-
timizar la calidad, el resultado y los costos con base en la especialidad
y el talento de los terceros. Esta modalidad realizo toda una estrategia
pendiente a no optimizar los procesos productivos con base en la es-
pecialidad, sino buscando evadir las responsabilidades laborales de los
trabajadores de la empresa para recluirlos en alguna otra figura juridica
distinta, que sirviera para concentrar las obligaciones laborales respecto
de estos trabajadores.

Bajo esta modalidad, cobran a la empresa una parte el monto de la
nomina mas el costo social y el impuesto respectivo, mas un porcentaje
que seria su cuota o comision, luego entonces, la empresa que requiere de
estos servicios ya no paga sueldo, lo que paga es una cantidad convenida.

Esta subcontratacion, también llamada outsourcing o tercerizacion,
que no son exactamente lo mismo ninguna de las tres ya que tienen sus
propias caracteristicas cada una de ellas.

El outsourcing es un término anglosajon, que tiene su base en el
método fordista, a diferencia de la tercerizacion, que ocurre cuando se
contrata a un tercero; la subcontratacion, igualmente mecanica en la que
se contrata a otro para que este contrate a los trabajadores; incluso existe
la figura del insourcing, en donde una empresa crea su propia subempre-
sa para que esta contrate a los trabajadores y inicamente hace el pago
de la némina, de manera que, no reparte utilidades a estos trabajadores.
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Este régimen, bien utilizado, es muy util para las empresas, pero ha
llegado a constituir una modalidad donde las empresas evaden mayores
cuotas obrero-patronales y de las instituciones de seguridad social por-
que los sueldos de los trabajadores contratados son inferiores, evaden
cargas fiscales, no pagan los impuestos respecto a los montos de nomina
real, sino que son subcontratados, y es un dano patente para la clase
trabajadora.

En el 2012, se reformé la Ley Federal del Trabajo y se establecio
que la intenciéon era reglamentar la subcontratacion para evitar su abuso
y que no afectara a los trabajadores, pero no resulté asi, ha sido una
mdustria que ha crecido de manera exorbitante.

Para que este régimen se dé y que no exista responsabilidad del con-
tratante y solo sea la responsabilidad del contratista, la ley establece que
esta modalidad debe reunir estas tres caracteristicas: no podra abarcar
la totalidad de las actividades, 1guales o similares en su totalidad, que
se desarrollen en el centro del trabajo; debe justificarse por su cardcter
especializado, st no se cumplen estas condiciones, el contratante serd
considerado patrén para todos los efectos de esta ley, incluidas las obli-
gaciones en materia de seguridad social.

A diferencia del intermediarismo, donde se considera solidario al que
recibe los servicios como beneficiario de estos, en la subcontratacion, si
no se actualizan las tres hipotesis establecidas el contratante pasa a ser
el patrén directo de los trabajadores, esto implica todas las obligaciones
generadas por una relacion de trabajo, inclusive con las del seguro social
y de todo tipo.

El articulo 15-B de la Ley Federal del Trabajo obliga a que el con-
trato de régimen de subcontratacion sea por escrito. La consecuencia
de no hacerlo asi es declararlo nulo y que el contratante sea responsable
solidario de las obligaciones para con los trabajadores. El articulo 15-C
establece que la contratante debe cerciorarse permanentemente de que
la contratista cumpla con todas las disposiciones aplicables en materia
de seguridad, salud y medio ambiente en el trabajo respecto de los tra-
bajadores de la contratista, ello mediante una unidad de verificacion
debidamente acreditada y aprobada en términos de las disposiciones
legales aplicables.
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Del mismo modo, se prohibe que el régimen de la subcontratacion se
utilice para transferir de manera deliberada a trabajadores de la contra-
tante a la subcontratista con el fin de disminuir los derechos laborales,
acorde con el articulo 15-D.
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SumaRIO: 1. Introduccién. 2. Tipo de relaciones de trabajo. 3. Razones por
las cuales termina una relaciéon laboral. 4. Duracién de la relacion de trabajo.
5. Causas de rescision de la relacion la laboral. 6. Clausula de exclusion. 7. La
jubilacion como forma de terminar la relacion de trabajo. 8. Bibliohemerografia.

1. INTRODUCCION

La terminaciéon de la relacion de trabajo es la conclusion o fin de una
relacion juridica de trabajo, no asi del contrato de trabajo, la razén de
ello es que la relacion de trabajo es mas amplia como concepto que el
contrato, que 1mplica un acuerdo de voluntades, en donde el documento
es una forma o un medio de este acuerdo de voluntades; en tanto que la
relacion de trabajo es la sola prestacion del servicio subordinado.

Toda prestacion de servicio se presume como relacion de trabajo, a
menos que se demuestre lo contrario, y, solamente, se puede concluir
por las causas establecidas en la ley.

La condiciéon resolutoria tacita de las obligaciones sinalagmaticas
(aquellas que son reciprocas en cuanto a derechos y obligaciones),
condicion resolutoria tacita muy propia y practicada en el derecho civil,
que consiste en que cualquiera de las partes puede dar por concluido el
contrato por el incumplimiento de la otra.

En materia laboral, existe un principio denominado de permanencia
y estabilidad en el empleo y es un derecho que tienen los trabajado-
res, por lo cual, la relacion laboral no se puede terminar mas que por
las causas establecidas en la ley, por lo que no queda a voluntad de los
contratantes definir terminarla; en cualquier caso, tiene que ser exclusi-
vamente por las causas establecidas en la ley.



GILBERTO CHAVEZ OROZCO

Esta es una de las diferencias respecto de la condicion resolutoria
tacita contenida en las obligaciones sinalagmaticas en el derecho civil; en
materia laboral solamente por las causas que la ley establece se puede
dar por terminado el contacto o rescision del trabajo.

Ello se encuentra reglamentado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el articulo 5 establece que el contrato de
trabajo sélo obligard a prestar el servicio convenido por el tiempo que
fyje 1a ley sin poder exceder de un ano en perjuicio del trabajador, lo que
se refiere en contrario sensu a que si puede comprender mas allid de un
ano con una obligacién para el patrén, no para el trabajador, pero esa
obligatoriedad no puede extenderse en el pacto de la relacion laboral a la
renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos
civiles. Adicionalmente, la falta de cumplimiento de dicho contrato, por
lo que respecta al trabajador, sélo le obligard a responder civilmente.

De maneramads claray especifica, en el articulo 123 de la Constitucion,
fraccion X X1I, establece que el patron que despida a un obrero sin causa
justificada, por haber ingresado a un sindicato o por haber tomado parte
de una huelga licita, estara obligado, a elecci6n del trabajador, a cumplir
el contrato o a indemnizarlo, no asi para el trabajador, quien puede re-
nunciar en cualquier momento.

Para el patron, el contrato no tiene una duracién voluntaria, sino
que estd en términos de lo que establece la ley; por regla general, por un
tiempo indeterminado.

2. TIPO DE RELACIONES DE TRABAJO

Debemos tener presente que las relaciones de trabajo pueden ser por
tiempo determinado, es decir, sujetas a una temporalidad que da lugar
a los trabajadores eventuales o a las relaciones de trabajo eventuales, o
bien, que también los vinculos de trabajo pueden ser por tiempo inde-
terminado. Asimismo, las consecuencias juridicas de las terminaciones
de las relaciones de trabajo son distintas en cada situacion hipotética.

Las modalidades de terminacién de la relacion de trabajo son el
despido injustificado, el mutuo acuerdo entre las partes, la muerte del
trabajador, la terminacién de la obra, tiempo o inversion determinada,
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la incapacidad intelectual o fisica del trabajador que le impida continuar
con su relacion de trabajo; muerte del patron, la renuncia, la rescision de
la relacion de trabajo tanto por el patrén como por el trabajador depen-
diendo de las causales y sin responsabilidad de uno u otro, el reajuste
de personal, causas colectivas de terminacion de la relacion de trabajo.

En sentido amplio podemos decir que hay dos hipétesis de termi-
naciéon de la relacion de trabajo. Desde la perspectiva del trabajador, se
encuentra la renuncia voluntaria o la rescision de la relacion de trabajo
hecha sin su responsabilidad y por causas imputables al patrén.

Desde la perspectiva del patrén tenemos dos hipétesis de terminacion
de la relacion de trabajo: el despido injustificado —que es correlativo a
la renuncia voluntaria, como una decision unilateral y la rescision de la
relacion de trabajo— por causas imputables al trabajador y sin responsa-
bilidad para el patron.

En cualquiera que sea la modalidad, el trabajador y sus beneficiarios,
tendran derecho a que se les paguen las prestaciones normales de mane-
ra anualizada y proporcional; a esto se le llama finiquito.

El finiquito es el pago que se da a los trabajadores con todas las
prestaciones que generaron; en términos generales, son los salarios que
hayan devengado hasta el momento de la terminaciéon de la relacion
laboral, vacaciones proporcionales al momento en que esta concluya, la
prima vacacional y el aguinaldo.

La prima de antigiiedad es una prestacién que consiste en el pago de
12 dias de salarios por cada ano de servicios prestados, y que tiene como
limite el doble del salario.

Por ejemplo, si un trabajador gana 150 pesos diarios, esta cantidad
sera utilizada para calcular sus 12 dias por afio que comprenden la pri-
ma de antigiiedad, pero si el trabajador gana 500 pesos diarios, entonces
el célculo se hace con el doble del salario minimo.

El articulo 162 de la Ley Federal del Trabajo establece las hipotesis
en las que se debe pagar esta prima de antigiiedad: el trabajador necesita
tener, cuando menos, 15 anos de servicios al separarse de manera vo-
luntaria; en el resto de las modalidades, no se requiere esta antigiiedad.
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Del mismo modo, cualquiera que sea la forma en la se dé la ter-
minaciéon de la relacion laboral, el trabajador tendra derecho a que se
cubran las prestaciones pactadas en su contrato individual o colectivo;
los empleados de confianza, en términos de la ley, tienen derecho a los
beneficios establecidos en el contrato colectivo de trabajo, salvo que, en
éste, de manera expresa, se les excluya.

En este sentido, el finiquito es la suma de prestaciones generaradas
por el trabajador; la liquidacion, el pago de las consecuencias juridicas
derivadas de la terminaciéon de la relacion laboral. Es decir, el finiquito
es lo que el trabajador ya tenia derecho a recibir; la liquidacion, el pago
de las indemnizaciones y prestaciones producto de la terminaciéon de la
relaciéon laboral.

La Ley Federal del Trabajo establece cudles son las prestaciones que
tienen lugar cuando hay un despido injustificado. En su articulo 48, esta-
blece que un trabajador despedido tiene derecho a reclamar a su eleccion
la indemnizaciéon o la reinstalacion de su puesto en los mismos términos
y condiciones en los que se venia desarrollando, mas las actualizaciones
y mejoras que a éste le beneficien al momento de su reinstalacion.

El articulo 50 de este ordenamiento determina las indemnizaciones
que consistiran acorde con su fraccion 1, si la relacion de trabajo fue por
un tiempo determinado menor a un ano, la indemnizacién serd por una
cantidad igual al importe de los salarios de la mitad del tiempo de los
servicios prestados; si es superior a un ano por tiempo determinado,
serd una cantidad igual a los salarios de seis meses o del primer ano y de
20 dias para cada uno de los anos siguientes que hubiera prestado servi-
clos. En su fraccion 11 senala que si fuera por tiempo indeterminado, la
indemnizacion consistird en 20 dias de salario por cada ano de servicios
prestados.

El articulo 50 también establece que el patron puede eximirse de la
obligacion de reinstalar a un trabajador mediante el pago de las indem-
nizaciones contenidas en el articulo siguiente que es, entre otros, los 20
dias de salario por aro.

En este sentido, el patron se puede eximir de la obligacion de reinsta-
lar a partir de dos hipotesis: que el trabajador no esté laborando o tenga
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una antigiiedad menor a un ano, si comprueba ante tribunal que por
razoén de su trabajo o por las caracteristicas de sus labores estd en con-
tacto permanente con el patron de manera que no es viable continuar en
condiciones naturales la relaciéon laboral.

Esta facultad la puede hacer valer el patrén en el juicio, desde el
Inicio como una insumisiéon al arbitraje o mediante el no acatamiento
o nacatamiento del laudo. En estos casos, el patrén puede eximirse de
la obligacién de reinstalar y pagar los 20 dias por afio como prestacion.

El supuesto de eliminar esta prestacién cuando se renuncia antes de
los 15 anos de servicio surgio en la Ley de Trabajo de 1970 como una
mtencion de provocar y motivar en los trabajadores la estabilidad en el
empleo bajo la idea de que, al no renunciar, aspiraban a tener anos de
servicio para esta prestacion. Cabe preguntarnos si ésta se cubre cuando
la empresa asi lo desea hacer, inclusive que haya obligatoriedad generali-
zada para observarlo, pero debemos considerar que hay otras hipotesis
en las que la ley lo prevé, como cuando el trabajador rescinde la relacion
de trabajo por causas imputables al patron, tiene derecho a los 20 dias
por ano o en el reajuste de personal.

Este altimo caso, tiene lugar cuando en las empresas se implemen-
tan nuevos sistemas y procedimientos de trabajo, o bien cuando —por
incorporar tecnologias o maquinaria que reduzca o lleve a reducir la
plantilla de trabajadores— el patrén, previo a un procedimiento deno-
minado Conflicto Colectivo de Naturaleza Econémica, puede obtener
de la junta la autorizacion para el efecto de que reduzca su plantilla y
separar a los trabajadores que no resulten vitales, se tiene derecho a un
pago adicional de cuatro meses.

En materia laboral, se permite la opcion de que el patron, cuando
micia un juicio y el trabajador demanda la reinstalacién y esta ubicado
en cualquiera de las hipotesis que hemos mencionado, a nivel constitu-
clonal estd autorizado por la fraccion XXI del apartado A) del articulo
123 a no acatar el laudo.

A partir del principio de permanencia y de estabilidad en el empleo,
cuando el vinculo laboral es roto sin la voluntad del trabajador, como es
producto de un acto injustificado de parte del patrén, o bien, el trabaja-
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dor rescinda la relacion laboral por causas imputables al patron, podra
demandar su reinstalacion o su indemnizacion; ademas, tiene derecho a
recibir los sueldos vencidos, que son los generados durante todo el tiem-
po en que el juicio transcurre hasta que se paguen las indemnizaciones.

En la Ley Federal del Trabajo del ano 2012, se limita la generaciéon
de los sueldos vencidos o sueldos caidos, como también se les conoce en
la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, que se pagaran
en so6lo un ano al 100% y con un interés del 2% por cada 15 meses, ya
que los juicios se alargaban para acrecentar el monto de la condena,
producto de la generacion interminable de sueldos caidos, lo cual lo
hacia inviable. Para las empresas, particularmente en las pequenas y
medianas, la ley establece que estos sueldos caidos se van a pagar sobre
el sueldo vigente al momento del pago.

3. RAZONES POR LAS CUALES TERMINA UNA RELACION
LABORAL

El mutuo consentimiento de las partes en términos del articulo 53 de la
Ley Federal del Trabajo es valido para terminar un vinculo juridico, ya
que, si el trabajador estuviera obligado permanentemente a prestar sus
servicios de manera permanente, no existiria la libertad de profesion,
por lo cual no hay ningtin impedimento para que el trabajador renuncie
a su empleo o bien, de mutuo acuerdo se disuelva la relacion laboral.

La muerte del trabajador es parte de un proceso natural, por lo cual
genera los derechos a recibir las mismas prestaciones. La ley establece
quiénes son los beneficiarios legales de un trabajador y quiénes tienen
derecho a recibir las prestaciones generadas y que estén pendientes de
cubrirse al momento de su muerte o que sean producto de su muerte, si
se generd por un riesgo de trabajo.

Si no hubiera nadie, entonces el seguro social seria el beneficiario
de los derechos del trabajador, pero el caracter social del derecho del
trabajo se concentra en sus disposiciones protectoras para el trabajador
y su familia, por eso el articulo quinto fraccion XIV de la Ley Federal
del Trabajo establece la posibilidad de que desde el contrato de trabajo
el trabajador realice la designacion de beneficiarios.
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Pareciera que esta disposicion autoriza al trabajador a designar a sus
beneficiarios con libertad absoluta, lo cual es una discusion inacabada
que parte de la base de que el derecho del trabajo tiene un contenido
social innegable. Da esta libertad al trabajador, pero el articulo 501 de la
Ley Federal del Trabajo, sefala que —dentro de quienes tienen derecho
a recibir una indemnizacién por muerte o desaparicion forzada del tra-
bajador— la viuda o el viudo, los hijos menores de 18 anos, los mayores
de esta edad si tienen una incapacidad de 50%, los hijos de hasta 25 anos
que se encuentren estudiando en algun plantel, los ascendientes.

Por ello, estimamos que no es una libertad absoluta la del trabajador
para designar a sus beneficiarios; asimismo, seria contrario a lo dispues-
to en el articulo 501, que el trabajo pudiera senalar a cualquier persona
como beneficiario, pero el derecho laboral, por su contenido social,
protege a la familia directa y dependientes economicos del trabajador.

Por otra parte, podemos preguntarnos si el patréon que muere es una
causa de terminacion de la relacion laboral al igual que la muerte del tra-
bajador, lo cual depende del sentido organizativo de la fuente de trabajo
y la naturaleza de la relacion o de las funciones del trabajador o, mejor
dicho, que el trabajador desempenie.

Por ejemplo, si el trabajador es chofer particular y muere su patron,
su relacién laboral termina; es decir, cuando hablamos de personas fi-
sicas, cuando hablamos de personas juridico-colectivas, la muerte es la
quiebra.

Entonces, st el patréon es una persona fisica y muere, debemos ana-
lizar el sentido organizativo de la fuente de trabajo; s1 ésta continua,
aun sin la presencia del patron original, porque alguien, sin importar
su denominacion, continda con las actividades de direccion, la relacion
laboral no concluye con la muerte del patrén.

Podemos decir que la relacion laboral concluye por la muerte del
patron cuando la prestacion del servicio es personal o directa hacia su

persona; de lo contrario, la relacion laboral puede continuar sin ningtn
obstaculo.

Kl articulo 434 de la Ley Federal del Trabajo seiala causales de res-
cisi6n de contrato, consistentes en el caso fortuito, fuerza mayor, falta de
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msumos para operar. El caso fortuito y de fuerza mayor operan en casos
que son impredecibles, no se conocen de manera anticipada, se generan
de forma abrupta y provocan de manera intempestiva la conclusién de
los trabajos por cierre de la fuente de trabajo. Por ejemplo, un sismo, un
tsunami, un incendio o cualquier evento de la naturaleza que destruye
la fuente de trabajo de modo que no se pueden reanudar las labores en
otro lugar; o bien que, por un acto de autoridad, se comience un proceso
por el cual se cierren las fuentes de trabajo.

Estas causas colectivas que provocan la terminacién abrupta de la
relacion laboral generan que el patrén tenga la obligacion de indemnizar
a los trabajadores y pagarles una prima de antigiiedad, pero, como el
evento en los casos de fuerza mayor y caso fortuito no son imputable a
él, los montos indemnizatorios son menores a los casos en los cuales si,
como los casos de actos de autoridad.

4, DURACION DE LA RELACION DE TRABAJO

La relaciéon laboral debe ser por un tiempo indeterminado producto del
derecho a la permanencia en el empleo y de manera excepcional cuando
la ley asi lo autoriza por contratos eventuales, en los cuales, al terminar
la eventualidad la relacion, concluye sin responsabilidad para ninguna
de las partes. Estos contratos pueden ser por tiempo determinado. Por
ejemplo, un contrato puede ser por 45 dias para cubrir la vacante tempo-
ral provocada por una incapacidad por maternidad, la ley autoriza que se
realizce un contrato por tiempo determinado.

Cualquier disposicién que restrinja el tiempo indeterminado en el
contrato laboral tiene que estar necesariamente autorizado en la ley y
Justificado; es decir, no se puede contratar por tiempo determinado bajo
la libre voluntad del patron, se necesita que la causa esté justificada.

La incapacidad fisica puede derivar de las actividades o accidentes
de trabajo, aspectos ajenos al trabajo o riesgos no profesionales y pue-
den ser permanentes o provisionales. Si la incapacidad es permanente
puede ser total o parcial. Por ¢jemplo, un trabajador que sufrié un dano
severo en un dedo de la mano derecha genera una incapacidad parcial,
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temporal, que no lo inhabilitard de manera definitiva para desempenar
el trabajo.

Las causas que concluyen la relacion laboral deben ser consecuencia
de una incapacidad fisica o mental, que imposibiliten al trabajador para
desempenar el trabajo, ya que si no puede trabajar entonces la relacion
laboral se hace insostenible o imposible y tiene que concluir; en esos
casos, la indemnizacion es de un mes de sueldo y el pago de la prima de
antigtiedad.

Los trabajadores que estan inscritos en el seguro social, en materia
de r1esgos de trabajo, se subrogan las obligaciones de los patrones como
en todo seguro, absorbe los gastos. Cabe resaltar que el seguro social no
paga indemnizaciones, sino incapacidades y subsidios, de manera que
cuando el trabajador esta afiliado, las indemnizaciones serdan absorbidas
por la citada nstitucién, pero si no lo estd, el patron debe pagar la tota-
lidad de las obligaciones que esto le genere.

En caso de que el trabajador muera como consecuencia de un riesgo
de trabajo, es decir, dentro de la empresa o en trayecto de su casa al
trabajo o del trabajo a su casa, el patron tiene obligacién de pagarle 1095
dias de indemnizacion al doble del salario minimo, pero si tiene seguro
social, éste absorbe las obligaciones del patron.

Si un trabajador no es afiliado al seguro social tiene derecho a exigir
al patréon que inscriba de manera retroactiva y que pague las cuotas per-
sonales omitidas. Estas figuras pueden coincidir, ya que si un patrén no
afilié a un trabajador ante el seguro social y sufre un riesgo de trabajo
que le provoca la muerte, hay dos obligaciones de diferentes planos: los
beneficiarios del trabajador tendran derecho a reclamarle al patron 1095
dias de indemnizacion mas la prima de antigitedad por la muerte del
trabajador como una consecuencia de un riesgo de trabajo; es decir, que
ocurri6 en el desempeno de su trabajo, pero también existe la obligacion
del patron de afiliarlo ante el seguro social y pagar las cuotas obrero-pa-
tronales para que el seguro pueda otorgar una pension por viudez u
orfandad a la esposa o concubina e hijos del trabajador fallecido.

Entonces, los beneficiados del trabajador pueden reclamar al
patron el pago de la indemnizacion y, de manera simultianea, pedirle
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también, por medio de la junta, que sea obligado a afiliar al trabajador
fallecido de manera retroactiva para que el seguro pague las pensiones
correspondientes.

5. CAUSAS DE RESCISION DE LA RELACION LA LABORAL

En términos del articulo 46 de la Ley Federal del Trabajo, el trabajador
y patrén pueden rescindir en cualquier tiempo la relacion laboral sin in-
currir en responsabilidades, siempre y cuando demuestren estar en una
de las causas que expresamente establece la Ley Federal del Trabajo. En
los contratos individuales o colectivos no se pueden ampliar las causales
de rescision.

Las causales de rescision de trabajo imputables tanto al patrén como
al trabajador pueden ser ejercidas como una facultad, ya que no es una
obligacion, la puede ejercer o no, entonces; la ley establece esas causales,
sin embargo, en los contratos colectivos de trabajo en donde el sindicato
estd activo y es verdaderamente representativo de los trabajadores busca
mejorar sus condiciones laborales, establece en el contrato colectivo una
proteccion al trabajador, consistente en que antes de rescindirlo debe
hacer un procedimiento administrativo de investigacion, donde el traba-
jador tenga el derecho de ser citado con cierta anticipacién para comun-
ciarle los motivos de la rescision, de manera que si estos presupuestos no
se efectian, el despido tiene que entenderse como injustificado.

El plazo para rescindir la relacion laboral como consecuencia de una
causa imputable a la contraparte es de un mes a partir de que se tenga
conocimiento de la causal o a partir de la fecha en que concluyo el proce-
dimiento administrativo que establezca la normativa interna del recinto
de trabajo y debe existir un aviso de rescision de la relacion laboral.

En el texto original de la Ley Federal del Trabajo de 1970 se estable-
cia la obligacion del patron de entregar un aviso al trabajador de la fecha
y causa de su rescision, lo cual era una norma imperfecta que carecia
de una sancion especifica expresa por el incumplimiento de tal deber;
entonces, los criterios de los tribunales colegiados en materia de amparo
fueron contradictorios, algunos establecian que no habia ninguna san-
c16n porque la ley no lo establecia.
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Con la reforma de 1980, se establecié que la falta de entrega del
aviso al trabajador o a la junta negaba que el despido se tuviera por
injustificado vy la jurisprudencia agregoé que para acudir a la junta a dar
aviso de la rescision tenia que acreditarse que se intentd entregar el aviso
al trabajador y que solamente ante la negativa de éste se podria acudir
ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje a entregar el aviso.

Esto hizo terriblemente complejo el rescindir una relacién de trabajo
porque habia que acreditar, como presupuesto, que se intento entregar al
trabajador el aviso y que éste se negd a recibirlo, asi que ante su negativa,
dentro de los cinco dias siguientes, debia acudir ante la junta competente
solicitandole que le notificara al trabajador la rescision; para ello, debia
de dar el domicilio del trabajador, s1 alguno solo de estos puntos no se
acreditaba el despido se tenia por injustificado.

En consecuencia, las decisiones cayeron en desuso, al tener como
efecto una enorme acumulacion de procedimientos, asi como la preva-
lencia y la magnificacion del ofrecimiento del trabajo como una moda-
lidad de defensa que invertia la carga de la prueba para que no fuera el
patrén quien tuviera que soportar el deber de acreditar su defensa, sino
que fuera el trabajador quien tuviera que acreditar el despido que alegd.

En la reforma del 2012, se establecio que la consecuencia no seria te-
ner por injustificado el despido ante la falta de entrega del aviso, sino una
presuncion de que seria injustificado admitiendo prueba en contrario.
La reforma del primero de mayo del aiio 2019 establece que la falta de
entrega del aviso al trabajador o a la junta, préximamente tribunal, ad-
mitird la prueba en contrario para que el patrén acredite la justificaciéon
del despido; es decir, la falta de entrega del aviso genera que el patrén
deba acreditar la justificacion, no de la entrega del aviso, sino del despido
que genera esto como consecuencia que el aviso ya no tenga relevancia.

La verdadera trascendencia de la entrega del aviso es el término que
tiene el trabajador para presentar su demanda de dos meses, que no
nicia si no se le ha entregado el aviso.

Cuando una relacion laboral por tiempo o por obra determinada
se celebra y el patron concluye el plazo y despide a los trabajadores por
haber vencido el periodo del contratado, pero la causa de trabajo subsis-
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te, el trabajador puede demandar la prérroga del contrato laboral, no la
reinstalacion ni la indemnizacion.

En cuanto a los empleados de confianza, estos tienen ademds una
causal de rescision especifica y adicional, al ser la confianza que el pa-
tron tiene en ellos la caracteristica fundamental, es decir, una de las
causales de terminacion de la relacion laboral especifica para los em-
pleados de confianza es la pérdida de ésta, la cual no es un elemento
meramente subjetivo basado en aspectos bilaterales, sino que tiene que
acreditarse en el juicio que ocurrieron hechos que motivan una pérdida
de confianza.

Entonces, el patron tiene que acreditar la motivacion de separarlo a
consecuencia de una pérdida de la confianza. Por ¢jemplo, que el traba-
Jador malgasto fondos, se apropié de bienes o cualquier otro elemento
que de manera objetiva acredite que existe una razonabilidad para la
pérdida de la confianza, serd motivo suficiente.

Los trabajadores con 20 o mas anos de antigiiedad no pueden ser
rescindidos por las causales normales, sino que tendrian que ser de na-
turaleza grave, de tal manera que hiciera imposible la continuacién en
la relaciéon de trabajo; es decir, que al trabajador no se le puede separar
s1 falté mas de tres dias en un periodo de 30 dias, en términos de la
fraccion X del articulo 47, porque no es de una naturaleza grave que
haga imposible la continuacion de la relacion de trabajo.

En un caso concreto, para determinar cuil es una circunstancia de
naturaleza grave, podemos encontrar una rifa entre el trabajador y el
patrén, en la cual se llego a golpes y danos severos que impiden la conti-
nuacion de una relacion de trabajo.

6. CLAUSULA DE EXCLUSION
Historicamente en los contratos colectivos de trabajo, los sindicatos
imponian dos clausulas de exclusién para resguardar sus intereses y

garantizar su sobrevivencia: la primera era la de exclusién por admisién;
la segunda, la de exclusion por separacion.
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La clausula de exclusién por admision consiste en que el patron so-
lamente podria contratar gente que perteneciera al sindicato, de aqui
deviene la frase de que los sindicatos son duenos de las plazas porque
—dado que ellos son los que proponen a los trabajadores para ocupar las
plazas y estd pactado que solamente se puede contratar a trabajadores
que pertenezcan al sindicato— un requisito para el trabajador de una
empresa es afiliarse al sindicato.

La clausula de exclusiéon por separaciéon consiste en que el trabajador
que el sindicato separe de su gremio, de acuerdo con sus estatutos, el
patrén estara obligado a ya no mantenerlo como trabajador, a separarlo
porque solamente puedes tener como trabajador; esta cldusula de ex-
clusiéon por separacion ya fue declarada inconstitucional porque afecta
el derecho de libre afiliacién y de libre asociacion del trabajador y el
derecho consagrado en el articulo 5 constitucional a desempenarse li-
bremente en la actividad que se desea realizar.

Cabe resaltar que la Ley de Amparo establece que las jurispru-
dencias son obligatorias para los tribunales inferiores al que emita la
jurisprudencia comprendidos dentro de su drea o de su circuito, pero
no establece que sean obligatorias para las empresas, los trabajadores
y sindicatos. Para reclamar la aplicacion de una cliusula de exclusion
por separacion, el trabajador tendria que acudir a un juicio para que se
decidiera su maplicacion; por ello, todavia hay contratos que mantienen
y aplican estas clausulas.

Como el patron no tomoé la decision de separarlo, no tiene respon-
sabilidad alguna de la separacién, cumple lo que establece el contrato
colectivo de trabajo pactado, separa al trabajador y éste tiene el derecho
a que se le cubra su prima de antigiiedad y ante el sindicato el pago de
los danos y perjuicios provocados por la separacion injustificada. Esto
ultimo consiste en los tres meses de indemnizacion y los salarios caidos
que la empresa debio de haberle cubierto y que por la clausula y el sin-
dicato no los pudo pagar; por ende, los tiene que asumir el sindicato a
titulo de danos y perjuicios.
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7.LA ]UBILACI()N COMO FORMA DE TERMINAR LA
RELACION DE TRABAJO

En nuestro pais existen para efectos pedagogicos dos tipos de jubilacion,
la que estd plasmada en la Constitucion y las leyes; es decir, la que tiene
un origen legal, y la que deriva de los acuerdos colectivos o individuales
celebrados con los sindicatos o los trabajadores.

Las que derivan de la Constituciéon y de la ley son las de seguridad
social y derivan del Instituto Mexicano del Seguro Social o instituciones
similares como el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado o el Instituto de Fuerzas Armadas; pero en la
historia se han incorporado otras que surgen de la actividad sindical y la
conquista de mejores prestaciones, el pacto consiste en que —cuando un
trabajador retina ciertos requisitos que pueden ser afios de servicio, edad
biolégica o al terminar su relacién de trabajo— tiene derecho a recibir
una cantidad de dinero llamada cuota de jubilacion por el resto de su
vida hasta que fallezca.

Para ser jubilado, el trabajador necesita terminar su relacion laboral,
no puede ser jubilado y trabajador inactivo de la misma empresa porque
o recibe un ingreso producto de su salario o uno producto de los afios de
servicio dado que se estima que culminé y cumplié con su vida laboral
activa y, como consecuencia del desgaste humano producto de los anos
de trabajo, ya debe de concluir su vida laboral y tener garantizado un
igreso por el resto de su vida.

Por ser una prestacion extralegal tiene que estarse a lo estrictamente
pactado, de manera que, si el contrato colectivo o el pacto individual
establecen que para tener derecho a la jubilacién no lo tendrd a una
indemnizaciéon por separacion, esto ocurre o si el pacto establece lo
contrario.

La naturaleza de relaciéon juridica que mantiene un extrabajador
mactivo o jubilado con el que fuera su patrén y a cuyo cargo hoy corre
pagar las cuotas de jubilacion se ha definido, no como de un trabaja-
dor mactivo, ya que la relacion que le une con el patréon es producto
de una relacion juridica; por lo tanto, es la proyecciéon de la relacion
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laboral que sostuvieron, de manera que siguen siendo prestaciones de
caracter laboral, lo cual es indiscutible, y los incumplimientos, faltas,
defectos, impactos y consecuencias son también de naturaleza laboral;
por ende, son reclamables ante la jurisdiccion de los tribunales laborales
proximamente.
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TRABAJO DE MUJERES, DE MENORES'Y
TRABAJOS ESPECIALES

LILIA GARCIA MORALES'

SuUMARIO: 1. Trabajo de la mujer. 2. El trabajo de los menores. 3. Trabajos es-
peciales en la Ley Federal del Trabajo. 4. Conclusiones. 5. Bibliohemerografia.

1. TRABAJO DE LA MUJER

Desde tiempos remotos, ha existido la division del trabajo entre hom-
bres y mujeres, de acuerdo con una estructura biolégica y fisica que
caracteriza a cada uno, se coloca a la mujer en una situacion de inferiori-
dad, vulnerabilidad y desventaja frente a los hombres, a quienes, dentro
de un sistema patriarcal, siempre se les ha considerado superiores a las
mujeres.

A lo largo de la existencia del hombre y de la mujer, ha estado el
trabajo, el cual es una actividad inherente al ser humano, ya que no se
concibe al hombre ni a la mujer sin trabajo, cuyo concepto de raiz es ser
una actividad humana.

En este entendido, las mujeres y los hombres siempre han desarrolla-
do esta actividad, sobre todo en lo concerniente al tema de la sobreviven-
cia. La mujer siempre ha trabajado a lo largo de su existencia, dado que,
socialmente, desde tiempos muy remotos se le ha asignado o impuesto
el rol de ama de casa y estar en el hogar. De ahi que ha asumido el
cumplimiento de muiltiples obligaciones que van a caracterizar sobre

Egresada de la Facultad de Derecho de la UNAM. Maestra y doctora en derecho por
el Instituto de Posgrado en Derecho, se ha desemperiado como abogada postulante
durante 25 anos en el area del Derecho del Trabajo y ha tenido diferentes cargos
en 1nstituciones como el Tribunal Superior de Justicia de la CDMX,, asi como en
diferentes empresas privadas.
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todo al trabajo doméstico y a esto le vamos a agregar su funcién como
madre y, con este motivo, ha tenido la gran responsabilidad a lo largo de
su existencia de la educacion y el cuidado de los hijos, aunado a otro tipo
de actividades productivas que generalmente desarrollan las mujeres.

De ahi que los estados y diferentes organismos internacionales bus-
quen emitir normas de caracter obligatorio e imperativo para la defensa
y proteccion de las mujeres en el ambito social y en el laboral, con lo cual
han surgido diferentes declaraciones y estatutos, tanto nacionales como
internacionales, que le permiten a las mujeres un desarrollo integral en
lo econémico, social, politico y cultural. Es importante senalar que la
lucha de las mujeres por su liberacién y por el reconocimiento juridico
de sus derechos se ha formado mediante un largo proceso.

En México, surgieron algunas leyes tales como: la Ley de Relaciones
Familiares de 1917, que representé la gran victoria en el movimiento
de liberacion femenina, la cual en su articulo 45 establecia que, al ser
mayores de edad, el marido y la mujer tendrin plena capacidad para
administrar sus bienes propios, disponer de ellos y ejercer todas las ac-
clones que les competan, sin que al efecto se necesite del esposo.

Sin embargo, esta misma ley, en su articulo 4, limitaba la capacidad
de la mujer para prestar servicios personales, pues se exigia la licencia
del marido; no obstante, este documento se considera el parteaguas de
la evolucion de grandes ideas y de la existencia de normas juridicas en
favor de las mujeres.

Nuestra Constitucion fue distinguida como la primera en el mundo
que contiene un catilogo o apartado de derechos sociales, lo cual la
llevé a un reconocimiento internacional. Dentro de estas disposiciones
que refiere el constituyente de 1917 en favor de las mujeres, se encuen-
tra la prohibicion de que realicen labores insalubres o peligrosas, si
desarrollan el trabajo nocturno industrial y el de los establecimientos
comerciales después de las diez de la noche, la prohibicion de laborar
una jornada extraordinaria. Sin embargo, también el constituyente de-
terminé que el salario que debia pagarse a ambos sexos deberia de ser
el mismo. El constituyente de esta época, hace ciento tres anos, sabia
que las mujeres podian ser explotadas con una mayor facilidad que los
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varones, por lo que emiten estas declaraciones protectoras en favor de
la mujer en general.

En relacién con estas disposiciones, Mario de la Cueva senala que
prohiben estos trabajos a las mujeres porque era preciso limitar su labor
para conservar el vigor fisico a fin de que fueran aptas para la materni-
dad, asi como también defender a la familia, su moralidad y sus buenas
costumbres, lo que evita la permanencia fuera de la casa en periodos
nocturnos, esto es para proteger a la moralidad, a la familia y a las bue-
nas costumbres.

Por otro lado, resulta interesante mencionar que el codigo civil de
1928 contemplaba restricciones a la libertad de las mujeres, al establecer
que estaria a cargo de la mujer la direccion y cuidado de los trabajos
del hogar; que la mujer podria prestar un trabajo, siempre que no se
perjudicard su mision. El marido podria oponerse a que ésta prestard
servicios personales, en la inteligencia de que si los conyuges no llegaban
a un acuerdo resolveria el juez; hay que mencionar que estas disposicio-
nes quedaron derogadas el 5 de diciembre de 1974, esto es, sesenta anos
después.

Por otro lado, el articulo 123 constitucional, que le da el reconoci-
miento mundial a nuestra Constituciéon, precede a la expedicion de la
primera Ley Federal del Trabajo de 1931.

Es importante referir a esta ley porque atn si respeta las prohibicio-
nes contempladas, en su articulo 121 se reglamenté que la mujer casada
no necesitaria el consentimiento de su marido para celebrar el contrato
de trabajo, ni para ejercer los derechos que de él deriven, lo cual genero
controversias en torno a si esta norma derogaba las disposiciones del
codigo ail. La respuesta de los civilistas fue que no, pues se argumento
que la organizacion y la estructura de la familia es un asunto exclusivo
del derecho civil y que no lo podia reglar la ley laboral.

Continia la lucha de las mujeres por el reconocimiento de la igualdad
de trabajo, bajo la 1dea de que el derecho del trabajo no podria consi-
derarse un estatuto generador o creador de privilegios o beneficios del
hombre contra la mujer, pues cada uno debia tener las puertas abiertas
para que, en uso de su plena libertad, pudiera ocupar puestos o colocar-
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se dentro de la vida social y econémica de su pais y servir a la sociedad
y a la humanidad, y no podria restringirse un derecho fundamental: la
libertad de trabajo, que constituye una parte esencial de los derechos de
todos los seres humanos.

Posterior a la Ley Federal del Trabajo de 1931, surge una reforma
muy importante, ya que se coloca en un titulo nuevo que va de los ar-
ticulos 106 al 110, los derechos que estaban reconocidos en favor de
las mujeres, ya que, anteriormente, estas disposiciones se encontraban
dispersas en la ley. Asimismo, se establece, como consecuencia de esta
reforma, que las mujeres disfrutaran de los mismos derechos y tienen las
mismas obligaciones que los hombres.

Con esta disposicion queda claro que las normas del derecho civil
perdieron su vigencia porque se argumento que no constituia una re-
glamentacion que afectara a la estructura y organizacion de la familia,
sIno que estas eran normas que enarbolaban y reconocian este principio
fundamental de la libertad de trabajo, que es una parte esencial de los
derechos que debemos tener todos los seres humanos.

Cuando se promulga la nueva Ley Federal del Trabajo en 1970 —que
actualmente rige las relaciones laborales, no obstante los esfuerzos que
se hicieron por tener una reforma constitucional que tendria que de-
rogar todas estas prohibiciones que el constituyente plasmaba en favor
de las mujeres— nacida con el fin de respetar la prohibicién del trabajo
femenino en las labores peligrosas o insalubres, en el trabajo nocturno
industrial, en el comercial después de las diez de la noche, en las horas
extraordinarias, pero senté las bases para la reforma del 5 de diciembre
de 1974.

En sus origenes, esta ley determina que no pueden establecerse
distinciones entre los trabajadores por motivo de raza, nacionalidad,
sexo, edad, credo religioso, doctrinas politicas, etcétera; de forma que
el legislador senala la igualdad al tenor de diferentes categorias; una de
ellas es el sexo, caracteristica fisica y biolégica del ser humano, pero no
utiliza atin el término género, como actualmente se hace.

También senala que las mujeres disfrutardn de los mismos derechos
y tienen las mismas obligaciones que los hombres; se eliminan las mo-
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dalidades que senala la Constitucion, y repetia la ley de 1931, salvo las
consignadas como la protecciéon de la maternidad que es una funcién
biologica de las mujeres, colocada en un titulo especial referente al traba-
jo de las mujeres. Ademas, senala que los servicios de guarderia infantil
debian prestarse por el Instituto Mexicano del Seguro Social y no por
los patrones.

Tuvieron que pasar casi seis décadas a partir de la Ley de Relaciones
Familiares de 1917, para que se viera este triunfo de la lucha de las mu-
jeres por el reconocimiento preciso y expreso de la igualdad del hombre
y de la mujer ante la ley, quienes tenian los mismos derechos y obligacio-
nes, las mismas oportunidades y los mismos beneficios. En este sentido,
fue histérico el articulo 4° constitucional que declara que todos los seres
humanos sin distinciéon de sexo son iguales por naturaleza, que el varén
y la mujer son iguales ante la ley, con lo cual se suprimio la prohibicién
de las labores peligrosas, insalubres, de laborar el trabajo nocturno in-
dustrial, prohibicién de la jornada extraordinaria, y también se prohibio
a los empresarios negarse a aceptar trabajadores en razon de su sexo.

Con los principios que protegen la maternidad —porque al decretarse
estaigualdad de derechos y obligaciones entre hombres y mujeres— tam-
bién se constituye una excepcion basada en el proceso de gestacion y
maternidad.

En este rubro, se establece que, durante el embarazo, las mujeres no
realizardn trabajos que exiyjan esfuerzos considerables y que signifiquen
un riesgo o un peligro para su salud en relacién con la gestacion, también
les otorga el derecho de un descanso de seis semanas anteriores al parto
y sels semanas posteriores, con el goce de su salario integro, y el derecho
de conservar su empleo, sus prestaciones y derechos. Ademas, senala
que, en el supuesto de que pudiera existir la circunstancia de prorrogar
estos plazos, se cubrird a la madre trabajadora el 50% del salario.

Del mismo modo, menciona los periodos de lactancia, que seran dos
descansos extraordinarios de media hora, cada uno para amamantar a
los hijos, este derecho a largo de su existencia fue totalmente moperativo,
se vio nulificado por circunstancias de desarrollo como las condiciones
que se necesitan para amamantar a un bebé, la distancia, condiciones de
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espacio y salubridad, ya que en la prictica era imposible que en media
hora se cumpliera esta funcion de la madre trabajadora.

Esta ley de 1970 fue calificada y criticada por su inaplicabilidad,
Juzgada como obsoleta y desfasada de la realidad econémica de nuestro
pais, pero fueron minimas las modificaciones realizadas; no obstante,
hubo una reforma procesal muy importante en 1980.

Después de ello, en el 2012, se da otra gran reforma que generé un
gran cambio, al tratar de ajustar nuestra legislacion laboral a la realidad
social, econémica y politica, se cambian aproximadamente 400 articulos.

El articulo 2 reconoce la idea internacional de la Organizacién
Internacional de Trabajo, al definir el trabajo como digno o decente
consagrandose como un principio del trabajo, lo que prohibe la dis-
criminacion por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
entre otras.

También se tutela la 1igualdad sustantiva, es decir, la igualdad de que,
tanto trabajadores y trabajadoras, estan en las mismas condiciones frente
al patrén, la igualdad sustantiva se logra al eliminar la discriminaciéon
contra las mujeres, que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o
ejercicio de sus derechos humanos y sus libertades fundamentales en el
ambito laboral. De tal manera que las mujeres tienen las mismas opor-
tunidades, considerando sus diferencias bioldgicas, sociales y culturales.

Cabe referir el articulo 3, que consagra otro de los grandes principios
del derecho del trabajo, que es el trabajo como un derecho y un deber
social, y no asi una mercancia o un articulo de comercio. Se debe consi-
derar el reconocimiento de las diferencias entre hombres y mujeres para
obtener su igualdad ante la ley.

Kl articulo 3 bis regula dos figuras muy importantes para la relacion
laboral y que, a lo largo de la historia del trabajo de las mujeres, se han
visto violentadas, humilladas y amenazadas, frente a quien ostenta el po-
der en esa relacion de subordinacion: el patron; nos estamos refiriendo
precisamente al hostigamiento laboral y al acoso sexual.

Este numeral ha sido muy criticado por los estudiosos laboralistas,
en virtud de que, al definir estas figuras en la ley, no se hace con pun-
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tualidad y precision, también se ha criticado este numeral en relacion
con la definicién que nuestro legislador esta haciendo respecto del acoso
sexual, ya que con el estudio comparativo, en términos del derecho pe-
nal, toda vez que es una conducta que constituye un delito, no tiene esta
definiciéon o concepto.

Posteriormente, la reforma del primero de mayo del 2019 que obe-
dece a la modificacion constitucional del 24 de febrero del 2017, la cual
busca implementar una nueva justicia laboral, bajo otros esquemas, pues
la parte toral de esta reforma es la transicion de la justicia laboral al
Poder Judicial y a los tribunales laborales.

Esta reforma no es tan sustancial como otras, pero es la de mayor
relevancia por el cambio de paradigma procesal. En su titulo quinto
determina que las mujeres disfrutaran de los mismos derechos y tienen
las mismas obligaciones que los hombres, lo que asegura la igualdad de
trato y de oportunidades. También determina que este capitulo busca
consignar todo aquello que proteja a la maternidad, y la protege cuando
se ponga en peligro la salud de la mujer o del producto.

Del mismo modo, cuando se emita una declaraciéon de contingencia
sanitaria no se podra utilizar el trabajo de las mujeres en periodos de
gestacion o lactancia; en el articulo 170 de la ley laboral, se afirma que
no podran realizar trabajos que exyan esfuerzos considerables y que
signifiquen un peligro para la salud en relacién con la gestaciéon y el
producto, tales labores pueden ser estirar, levantar, cargar cosas pesadas,
empujar, etcétera.

En este sentido, senala que las madres trabajadoras tendran derecho
—considerando la autorizacion del médico, la opinion del patrén y la
naturaleza del trabajo que se desempena— a transferir las seis semanas
anteriores al parto, para que sean cuatro posteriores. Asimismo, cuando
existan problemas de salud, o de discapacidad que requieran servicios
o atencion médica hospitalaria, se podra prorrogar el periodo posparto
hasta ocho semanas, con el goce de salario integro.

En caso de adopcion de un infante disfrutaran de un descanso de seis
semanas con goce de salario integro posteriores al dia en que reciban al
infante; en el periodo de lactancia tendran, si no es posible otorgar dos
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periodos de media hora al dia para amamantar a los hijos, reducir en
una hora su jornada de trabajo por el término maximo de seis meses.

Tienen también derecho las madres trabajadoras de regresar al pues-
to que venian desempenando, siempre que no haya transcurrido mas
de un ano contado a partir de la fecha del parto, se computarin como
parte de su antigiiedad, de sus derechos de antigiiedad, los periodos pre
y postnatales.

Finalmente, en el articulo 171 los servicios de guarderia se presta-
ran por el Instituto Mexicano del Seguro Social y los establecimientos
en que trabajen mujeres. Ademas de ello, el patrén debe mantener un
numero suficiente de sillas o de asientos a disposicion de las madres
trabajadoras.

2. EL TRABAJO DE LOS MENORES

Esta forma de trabajo esta regulada en el titulo quinto bis, de la Ley
Federal del Trabajo vigente y ha sido uno de los temas mas sensibles del
derecho del trabajo, ya que en diversas etapas de la historia los menores
y los ninos han sido motivo de abuso y explotacién, a pesar de los gran-
des esfuerzos que se han realizado por muchas naciones e instituciones
internacionales, cuyo objetivo principal es erradicar el trabajo infantil.

Desafortunadamente, no pasa desapercibida una realidad social
lacerante y triste, en donde los menores tienen la imperiosa necesidad
de trabajar para poder sobrevivir; principalmente, por falta de recursos
economicos en el hogar, por lo que asumen las responsabilidades fa-
miliares; aunado a ello lamentablemente, los ingresos en la economia
formal son nsuficientes.

Actualmente, vemos fenomenos como que toda la familia trabaja
para lograr obtener lo minimo para sobrevivir y conseguir el ingreso ne-
cesario en el seno familiar. La Organizacion Internacional del Trabajo
reconoce que el trabajo de los menores se presta en condiciones infra-
humanas, por lo que esta realidad es alarmante y senala que si nosotros
nos trasladamos al campo, la explotacién de los menores adquiere una
mayor gravedad; en las ciudades, normalmente este trabajo se presta
dentro del marco de la economia informal, donde operan las siguientes
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caracteristicas: las jornadas de los menores son excesivas ¢ inhumanas,
los salarios son inferiores a los que se determinan como minimos, un
gran nimero de menores abandonan sus estudios a temprana edad ya
que el trabajo limita el rendimiento y el conocimiento escolar.

La Organizacion Internacional de Trabajo reconoce que los motivos
y factores que coadyuvan al aumento del trabajo infantil en el mundo
son la pobreza de las naciones creadas por las desigualdades sociales: la
violencia familiar, falta de oportunidades, permisibilidad social, el libe-
ralismo y la competencia desleal, lleva a los menores a ser contratados
como aprendices, ya que los ninos y los adolescentes por su naturaleza
son débiles, sumisos y obedientes.

El trabajo de los menores siempre ha sido mas barato por las tradi-
clones y costumbres socioculturales, aunado a la necesidad de sobrevivir
y alimentarse, lo cual los obliga, frente a un estado de necesidad, a acep-
tar cualquier trabajo que les genere remuneracion. Cabe senalar que, en
este contexto, la Organizacion Internacional de Trabajo resalta que las
ninas son mas abusadas y explotadas que los varones.

Por otro lado, hemos de referir que —dentro de los instrumentos
internacionales que regulan y pretenden proteger a los menores en este
rubro del trabajo— tenemos la Declaracion de Copenhague de 1995, asi
como los convenios internacionales 138 y 182, en donde principalmente
se prohibe el trabajo infantil y se establecen formas para su eliminacion
progresiva y preventiva.

En México, cuando se promulga la Constitucion politica en 1917, se
reglament6 la edad minima para trabajar a los 12 anos, la cual fue re-
formada en 1962, modificindola a 14 anos, como una realidad social en
nuestro pais y una problemaitica de la economia de México, que forzaba
a autorizar y proteger el trabajo de los menores como un mal necesario,
sujeto a la supervision y vigilancia de las autoridades del trabajo, tanto
federales como locales.

Posteriormente, nuestro pais ratifica en junio de 2015, el convenio 138,
en donde la edad minima para trabajar declarada por la Organizacion

Internacional de Trabajo reforma el articulo 123 constitucional en su
fraccion 111 para prohibir la utilizacion del trabajo de los menores de
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15 anos y establecer que los mayores de esta edad tendran una jornada
maxima diaria de 6 horas.

La reforma de 1974, que ya comentamos en el tema anterior, crea en
la Ley Federal del Trabajo una divisién en el titulo quinto, que referia
el trabajo de las mujeres y de los menores, donde se reconoce el trabajo
de las mujeres en el titulo quinto; y, en el titulo quinto bis, el de los
menores.

En este titulo quinto bis se establecen los derechos y las obligaciones
para que los sujetos de esta relacion laboral, que conlleva a la existencia
de un menor trabajador. En cuanto a la edad, este titulo plantea tres
hipotesis que protegen a los menores de 15 anos, menores de 16 anos
y menores de 18, al respecto establece que las autoridades del trabajo
estan obligadas a dar una proteccion suprema y maxima a los menores
que presten servicios personales y subordinados; ademas, deberan de-
sarrollar un cimulo de programas que cuya tendencia sea erradicar el
trabajo infantil.

En el articulo 174 establece que los mayores de 15 anos y menores de
18 anos deben obtener un certificado médico, con el que se acredite su
aptitud para desarrollar el trabajo y se someta a exaimenes médicos pe-
riodicos. El articulo 175 determina que queda prohibida la utilizacion de
los menores de 18 anos en establecimientos no industriales después de
las 10 de la noche; en expendios de bebidas embriagantes de consumo
inmediato, tales como cantinas, bares, tabernas; en trabajos susceptibles
de que se afecte su moralidad y sus buenas costumbres; también estable-
ce la prohibicién de labores peligrosas o insalubres o que por la natu-
raleza del trabajo que se desarrolle, como condiciones quimicas, fisicas,
biolégicas del lugar o por la composicion de la materia que se utiliza
para el desarrollo de estos trabajos, sean capaces de actuar nocivamente
en la vida, en el desarrollo, la salud fisica y mental de los menores.

Se establece que, en casos de declaratoria de contingencia sanitaria,
se prohibe la utilizacion del trabajo de menores de 18 anos, protegiendo
asi el trabajo de los menores, sin perjuicio alguno en sus salarios, dere-
chos, prestaciones y cuando se ordene la suspension general de labores
a los menores de 18 anos, les serd dado el pago de una indemnizacion
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equivalente a un dia de salario minimo general vigente por cada dia que
dure la suspension, sin que pueda exceder de un mes.

El trabajo de los menores también tiene una concepcion especial, ya
que no se considerard trabajo a las actividades que, bajo la responsabili-
dad, supervisiéon y cuidado de los padres, tutores o de quienes ejerzan la
patria potestad, realicen los menores de 15 afios.

En el articulo 176 de la ley en comento, se establece cuiles son las
labores nsalubres o peligrosas prohibidas para los menores de 18 anos
en un catilogo de veinte actividades prohibidas para los trabajadores
menores de 18 anos, dentro de este rubro se encuentra que no podran
desarrollar un trabajo donde haya mucho ruido, vibraciones, radiacio-
nes, lonizaciones, rayos ultravioletas, rayos infrarrojos, agentes quimicos
contaminantes, fauna peligrosa o flora nociva, estén en contacto con
soldadura, transito, vialidades o el trabajo en la construcciéon, minas,
buques, entre otros.

Ademais, la jornada de trabajo de los menores de 16 anos no podra
excederse de seis horas diarias y deberd dividirse en periodos de tres
horas médximo, con un descanso de una hora por lo menos, y queda
prohibido para los menores de 18 anos laborar el tiempo extraordinario
en dias domingos y de descanso obligatorio. Se impone la obligacion
al patrén para pagar triples dichas prestaciones en caso de violacion de
estos derechos y que, ademas, disfrutaran de un periodo vacacional de
dieciocho dias pagados por lo menos.

Cabe mencionar que la contratacion de menores trabajadores ocurre
preponderantemente en las medianas empresas, las cuales constituyen
la mayor parte de las actividades econémicas en México, por lo cual
se han establecido medidas para asegurar el cumplimiento de estas
disposiciones.

En este sentido, cuando las autoridades del trabajo detecten trabajan-
do a un menor de 15 anos (refiriéndose a quienes todavia no cumplen
los 15 anos, fuera del circulo familiar) ordenara que cesen de inmediato
sus labores y al patron que incurra en esta conducta se le sancionara con
una pena de uno a cuatro anos de prision y de 250 a 5000 unidades de
medida actualizadas; podemos entender como circulo familiar, a los pa-
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rientes del menor por consanguinidad, ascendientes o colaterales hasta
el segundo grado.

3. TRABAJOS ESPECIALES EN LA LEY FEDERAL DEL
TRABAJO

Los trabajos especiales estan regulados en el titulo sexto de nuestra le-
gislaciéon laboral y son actividades economicas especificas, que, debido
a su naturaleza, esencia, caracteristicas o peculiaridades, necesitan de
una regulacién especifica y particular; es decir, que se diferencia de lo
comun, de lo ordinario y de lo general, ya sea por la naturaleza de la
actividad en cuanto a su sensibilidad o a la vulnerabilidad en la que se
coloca a las partes que conforman la relacion laboral dentro de estas
actividades especiales.

La primera legislacion laboral de 1931, de manera muy incipiente
reguld algunos regimenes especiales de diversas actividades que, por
su naturaleza en aquella época, requerian de una urgente y pronta
regulacion, entre ellas encontramos a los trabajadores domésticos, del
mar y vias navegables, al trabajo ferrocarrilero, del campo y el trabajo a
domicilio.

No obstante, desde que esta reglamentacion se soslayo, se establecio,
que no se lesionarian los derechos previstos en las normas ordinarias,
pues al tenor de ser trabajadores quienes prestan el servicio personal y
subordinado, les serian aplicables las disposiciones de nuestro articulo
123 constitucional y que sus normas al ser especiales, son normas que se
encuentran en una categoria de excepcion, que deben de interpretarse
en forma tal que hasta donde sea posible puedan aplicarse las normas
generales.

Ya que estas actividades, profesiones y oficios, en cuanto a sus condi-
clones no se ajustaban a las condiciones generales del trabajo ordinario
debido a que necesitan medidas oportunas y urgentes para un sano
desenvolvimiento, pero al tenor de la ley, se deben emitir medidas que
tengan un cardcter juridico obligatorio e imperativo.
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El doctor Mario de la Cueva nos senala que, con el nombre de
trabajos especiales, se reconocen diversas actividades, que si bien dan
nacimiento a relaciones que revisten los caracteres fundamentales de la
relacion de trabajo —es decir, que cumplen con todos los elementos de
existencia de una relacién laboral— tienen algunas caracteristicas parti-
culares, que exigen normas adecuadas para su mejor desenvolvimiento
y funcionamiento.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de Ley Federal del
Trabajo de 1968, se indica que en las reglamentaciones especiales se de-
ben de tomar las siguientes consideraciones: deben existir estos trabajos,
de tal manera que sean peculiares, en comparacion con las disposiciones
generales de la ley, las cuales no son suficientes para su reglamentacion;
debe existir la solicitud de los trabajadores y aun de los patrones para
que se incluyan las normas fundamentales de sus actividades especificas
en la ley.

También senala la exposicion de motivos que, en los contratos co-
lectivos de trabajo, pueden pactarse normas de esta naturaleza; sin em-
bargo, es necesario que dichas disposiciones estén contenidas en la ley,
cuyas normas tienen un caracter obligatorio e imperativo y que deben
estar reguladas.

También se debe de hacer sefialamiento de la forma y términos de
la prestacién de servicios en todas estas especialidades, para estar for-
malmente precisado mediante un contrato escrito, sus caracteristicas, asi
como el monto del salario y periodos de las jornadas laborales especiales.

Se deben precisar las obligaciones y prohibiciones de las partes,
asi como las causas de despido justificado, que en esta relacion laboral
tienen caracteristicas propias de la prestacion de servicios especiales por-
que —ademads de las causales que establece el articulo 47 en la rescision
de la relacion de trabajo sin responsabilidad para el patron— se agregan
otras como las previstas en la ley para los trabajadores de confianza, ya
que para esta relacion especial de trabajo se determina que la pérdida de
la confianza es una causal de rescision, es decir, de despido justificado.
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3.1. Trabajadores de confianza

Los trabajadores de confianza son aquellos en los que va a predominar
una caracteristica fundamental que, como su nombre lo indica, es la
confianza o fe que tiene el patron en su trabajador. Estos trabajos tienen
una reglamentaciéon especial contenida en el articulo 9 de la Ley Federal
del Trabajo, lo que genera discusion sobre si la relacion de trabajo de
confianza depende de la naturaleza o denominacion de ésta.

Al respecto se establecen dos hipotesis, la primera determina las fun-
ciones de confianza, como aquellas que tengan un caricter general y la
segunda vincula directamente al trabajador con el patrén, al desarrollar
estos trabajos personales del patrén.

Estos trabajadores encontrarin una serie de limitaciones y restric-
ciones a sus derechos idividuales como colectivos, ya que la ley deter-
mina que los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos de los demds trabajadores, a contrario sensu implica que los
trabajadores de confianza si pueden formar sindicatos con los trabajado-
res de su clase.

Por otro lado, en este mismo rubro del derecho colectivo, en cuanto
al contrato colectivo de trabajo, la ley senala que no se extenderan los
beneficios a los trabajadores de confianza, pero, debido a la caracteristi-
ca de extensibilidad de este tipo de contratos, si se podra extender a los
trabajadores de confianza, salvo pacto en contrario.

Tampoco tienen derecho al pago de tiempo extraordinario por la na-
turaleza de sus funciones y las jornadas especiales; del mismo modo, hay
restriccion en su derecho a participar en las utilidades de las empresas.

En cuanto a la causal de rescision, el patron la puede solicitar por la
simple pérdida de la confianza, sin generar responsabilidad para si, por
lo cual, se puede ver violentado el principio del derecho del trabajador
referente a la estabilidad en el empleo.

Podemos afirmar que las funciones, tareas, jornadas, salarios, respon-
sabilidades, derechos y obligaciones, colocan al trabajador de confianza
en un estado de indefensién, vulnerabilidad y desventaja frente a los
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demas trabajadores, como consecuencia del desarrollo de una actividad
que por su naturaleza es peculiar, especial y diferente.

3.2. Personas trabajadoras del hogar

Las personas que prestan los servicios de aseo, asistencia y demas tareas
propias o inherentes al hogar de una persona o familia, son trabajadores
del hogar. El articulo 332 de la ley precisa hipotesis exceptuadas de esta
relacion de trabajo, como las personas que prestan servicios de aseo,
asistencia, atencion de clientes y otros semejantes en hoteles, casas de
asistencia, restaurantes, fondas, bares, hospitales, sanatorios, colegios,
internados y otros establecimientos andlogos. También se excluye a los
porteros y veladores de los establecimientos senalados y de edificios de
departamentos y oficinas.

La caracteristica especial que determina el cumplimiento de la hipé-
tesis de las personas trabajadoras del hogar es que brindan el servicio a
una persona o familia, es decir, la fuente de trabajo debe ser un hogar,
la casa en donde va a habitar la familia, no asi una empresa o una fuente
productiva.

Las personas trabajadoras del hogar, que habitan en el mismo do-
micilio donde prestan sus servicios, deberan disfrutar de un descanso
minimo diario nocturno de nueve horas consecutivas, ademas de uno
diario de tres horas entre las actividades matutinas y vespertinas.

La retribucion de este trabajo comprende, ademas del pago en efec-
tivo, los alimentos y la habitacién, que se estiman en un equivalente al
509% por ciento del salario que se paga en efectivo.

Los trabajadores del hogar tienen derecho a un descanso semanal
de dia y medio minterrumpido, preferiblemente el sibado y domingo,
mediante acuerdo de las partes podran acumularse los medios dias en
periodos de dos semanas, pero habra de disfrutarse un dia completo de
descanso en cada semana.

Los patrones tienen la obligacién de guardar consideracién al tra-
bajador del hogar, absteniéndose de todo maltrato de palabra y obra,
procurar al trabajador habitacion comoda e higiénica, alimentacion sana
y suficiente, asegurar condiciones de trabajo que aseguren la vida y la
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salud, asi como inscribir a la persona trabajadora del hogar al Instituto
Mexicano del Seguro Social bajo el régimen obligatorio y pagar las cuo-
tas correspondientes.

4. CONCLUSIONES

Actualmente, estamos viviendo momentos de cambio, en donde la parti-
cipacion de la mujer en el mundo productivo y el mercado laboral es evi-
dente, no solamente en nuestro pais sino en el mundo entero. La mujer,
ademas de tener un ciimulo de responsabilidades laborales, también las
tiene familiares basadas en estereotipos y roles que se le han impuesto;
hay que senalar que en este proceso de cambio y transformacion de
las sociedades, las nuevas generaciones de mujeres estin concentradas
en una mayor preparacion y profesionalizacion, tienen otras metas de
superacion personal, hoy estudian y se preparan para la competitividad
y la participacién en altos niveles dentro de ciertos sectores laborales,
donde fungen como directoras, gerentes, administradoras, presidentas,
diputadas, senadoras, juezas y magistradas.

Se han logrado romper los famosos techos de cristal, prueba de ello
es el gran reconocimiento juridico en la legislatura, ya que se reconoce
el derecho de equidad y paridad de género, con la integracion del 509%
mujeres y 509 de hombres; también han logrado la implementacion
de exdmenes de oposicion sélo para juezas y magistradas, que les da la
oportunidad de participar en espacios juridicos y politicos.

Actualmente, una de las grandes preocupaciones de las organizacio-
nes mundiales como lo es la Organizacion Internacional de Trabajo, y de
muchos gobiernos es erradicar precisamente este tipo de trabajo, sobre
todo porque en momentos de cambio de la forma de vida, de las socie-
dades y del mundo en general, hemos visto con una mayor frecuencia
que este problema desde el punto de vista laboral genera en los menores
una situacion de vulnerabilidad, desventaja e indefension, porque los
coloca en rubros peligrosos, donde quedan expuestos al abuso sexual,
pornografia infantil y trata de personas.
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1. CONCEPTOS GENERALES

Los riesgos de trabajo surgen en el derecho laboral y mas adelante se
convierten en un tema de la seguridad social, con una competencia con-
currente; anteriormente, cuando las normas del derecho civil en materia
de obligaciones y contratos regulaban las relaciones de trabajo, la deno-
minada autonomia de la voluntad permitia que el trabajador y el patron
fueran particulares en igualdad de condiciones, asemejandose a una
compraventa, en la que los contratos podrian pactarse sin ningtin limite
conforme a los acuerdos de las partes, esto traia como consecuencia que
—ante la diferencia del poder econémico vy, consecuentemente, de las
posibilidades de negociacion de los sujetos, las relaciones de trabajo— se
caracterizaran por jornadas excesivas basadas en un esquema de oferta
y demanda tradicional.
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De tal forma que, mientras que el derecho civil regulaba estas rela-
clones, se impuso la voluntad del empleador sobre el trabajador, por lo
cual, el primero tampoco tenia obligaciones de invertir recursos o gastar
parte de su dinero en adoptar medidas que no fueran estrictamente
indispensables para poder realizar el proceso productivo; por ello, los
trabajadores ademads de laborar jornadas excesivas y recibir remunera-
clones econdémicas muy precarias, se exponian a condiciones de extrema
peligrosidad sin medidas de seguridad.

En este sentido, el trabajador quedaba expuesto a contraer enferme-
dades que afectaban no solamente su salud, sino también su capacidad
productiva; lo que ocasion6 que, durante el siglo antepasado, empeza-
ron a organizarse en sindicatos, de tal forma que pudieran equilibrar las
negociaciones, y lograron mejorar las condiciones econémicas para que
ya no fueran tan precarias.

Durante la ultima parte del siglo XIX, concurrieron fenémenos es-
trictamente juridicos que aun, dentro del ambito del derecho civil y la
teoria de las responsabilidades, planteaba un criterio imperante llamado
responsabilidad subjetiva, el cual partia de la idea de que la responsabi-
lidad debia ser entendida como la obligacién que surge de una persona
que, de alguna forma, provoca o genera danos o perjuicios a otra dife-
rente, la cual consiste en reparar los danos y cuando la reparacién no es
posible, compensarlos econémicamente.

Bajo esta tesis, la idea de la intencionalidad del autor, respecto de las
condiciones que provocaban el daifio o el perjuicio, era indispensable
para considerarlo como una obligacién de reparar el daino o en su caso
compensarlo; de tal manera que, la teoria de la responsabilidad subje-
tiva en el ambito de las relaciones laborales del siglo XIX tenia como
consecuencia que el empleador no tenia obligacion de responder por los
danios que sufrian los trabajadores como consecuencia de un accidente o
de una enfermedad, salvo en los casos en los que se pudiera determinar
que mediaba la intencionalidad del patrén.

De esta forma, las consecuencias de los accidentes de trabajo vy, en
todo caso, de las enfermedades de trabajo, eran poco perceptibles de
manera objetiva, lo que ocasioné que los trabajadores que sufrian de una
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incapacidad por un tiempo determinado o permanente eran dados de
baja y sustituidos, lo cual los dejaba en un estado de indefension.

Los nuevos sindicatos aun incipientes tuvieron una mayor preocu-
pacion por encaminar sus instrumentos de presion para obligar a los
empleadores a reducir los niveles de peligrosidad al invertir en medidas
de seguridad y reducir las condiciones insalubres.

Juridicamente, el criterio de responsabilidad subjetiva fue reempla-
zado por la doctrina denominada responsabilidad objetiva, que plantea
que las personas que generan una condicion de riesgo o peligro deben
responder de los efectos nocivos que provoque la actividad desarrollada
sin exigir como una condicion indispensable la intencionalidad explicita
y deliberada del propietario de los bienes, en este caso del empleador.

Lo que llevo a que los trabajadores que eran victimas de los acciden-
tes y enfermedades que se consideraban una consecuencia de su trabajo,
debian ser compensados por su incapacidad permanente o total. Como
parte de este cambio de criterios, Otto Von Bismarck cre6 un medio de
defensa contra las contingencias derivadas de las actividades laborales,
por medio de la expedicion de leyes que crearon un seguro de enferme-
dades y un seguro de accidentes; mas adelante, se establecen también
leyes que crean un seguro de vejez v de invalidez que protegen a los
trabajadores no solamente de los riesgos o contingencias provocadas por
circunstancias estrictamente laborales, sino también por otro tipo de
factores de riesgo de caricter natural.

En el siglo XX, la actividad laboral fue reconocida como un factor
de contribucién importante, principalmente durante la Primera Guerra
Mundial cuando la capacidad productiva de las empresas se va a cana-
lizar para sostener los aparatos de guerra de los paises en conflicto. De
tal manera que, al término de este conflicto, concretamente en 1918, los
paises vencedores tuvieron que reconocer la participacion del sector de
los trabajadores.

Por ello, como parte del tratado de Versalles se propone la creacion
de la Organizacion Internacional del Trabajo a partir de una estructura
tripartita, en la que, por primera vez, se permite la participacion del
sector de los trabajadores en la toma de decisiones a nivel internacional.
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La Organizacion Internacional de Trabajo se encarga de discutir, re-
dactar y, en su caso, aprobar convenios internacionales con el proposito
de establecer los principales aspectos relacionados al derecho del trabajo
y a los derechos de los trabajadores, con la intencién de generalizarlos
a nivel mundial mediante la incorporaciéon al derecho interno median-
te la ratificacién de estos convenios, que tienen el rango de un tratado
internacional.

Cabe senalar que dentro de los convenios implementados por la
Organizacion Internacional de Trabajo durante los primeros anos de
su gestion se ocuparon del tema de los riesgos de trabajo, con objetivos
especificos que se ocupaban de regular este tema en el Aambito industrial,
agricola, entre otros, los cuales se consolidaron en instrumentos mas
generales que regulan los principales aspectos que conforman lo que en
la actualidad son los riesgos de trabajo.

En el derecho mexicano, coincidi6 el ano de 1917 con la promul-
gacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
aun vigente y su articulo 123, que en la version original incluye en las
fracciones XIV y XV la regulacion de los riesgos de trabajo, en dos
dimensiones fundamentales: la responsabilidad del patrén de reparar
los danos causados a los trabajadores con motivo de sus funciones, asi
como prevenir los accidentes y enfermedades de trabajo con medidas de
seguridad y salubridad en los centros de trabajo.

2.REGULACION DE LOS RIESGOS DEL TRABAJO EN MEXICO

El articulo 123 constitucional paso por diferentes etapas, la primera de
ellas fue de 1917 a 1928, con la expediciéon de leyes reglamentarias que
de acuerdo con el parrafo inicial del articulo 123 constitucional, estaban
a cargo de los congresos locales, que tenian la responsabilidad de expe-
dir leyes reglamentarias de este articulo. Esta determinacién propicia la
evolucién normativa del derecho del trabajo postconstitucional, ya que,
las diferentes entidades federativas del pais, expidieron legislaciones que
se ocupaban de manera distinta de los problemas laborales.

En 1929, entro en vigor una modificacion sustancial al texto del arti-
culo 123 constitucional en su parrato inicial, para el efecto de federalizar
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las facultades de expedir leyes reglamentarias en materia del trabajo,
con el objetivo de establecer una normatividad uniforme que permitiera
evitar las competencias desleales, pero también tuvo efectos negativos
para los trabajadores, ya que se termino con las ventajas que algunos
estados les brindaban.

Cabe senalar que esta reforma tuvo como proposito atraer inversio-
nes de capital extranjero, lo cual logré establecer un punto medio entre
las versiones mas precarias y las mds benéficas mediante una legislacion
dnica, que pone como punto de partida la reforma de 1929 y como
resultado se tuvo la promulgacién de la primera Ley Federal del Trabajo
en 1931.

Esta ley retoma los principios del articulo 123 constitucional en las
fracciones XIV y XV, en seguimiento al criterio de la responsabilidad
objetiva, donde se imponia una responsabilidad para que las empresas
restauraran los danos causados a los trabajadores econémicamente me-
diante el pago de indemnizaciones.

Es importante mencionar que el estado de México en 1904 y en el es-
tado de Nuevo Leon en 1906, ya habian aprobado leyes sobre accidentes
de trabajo, las cuales presentaron por primera vez una normatividad en
la cual se adoptaba la teoria de la responsabilidad objetiva, por lo tanto,
establecia responsabilidades a los empresarios de reparar los danos su-
fridos por los trabajadores, o bien, en caso de que esto no fuera posible,
a compensarlos.

La Ley Federal del Trabajo de 1970, atin en vigor, hace modificacio-
nes importantes en materia de riesgos de trabajo al clasificarlos en dos
vertientes: los accidentes de trabajo y las enfermedades de trabajo. Los
primeros son todos aquellos percances, lesiones, perturbaciones que
sufra el trabajador de manera subita y repentina en el ejercicio de su
trabajo o con motivo de él, lo cual implica que pueda haber situaciones
indirectas.

Por ejemplo, podemos decir que el trayecto directo que el trabajador
utiliza para trasladarse de su domicilio personal al centro de trabajo
y para regresar es una extension de la relacion de causalidad entre el
trabajo y el percance sufrido por el trabajador, el cual se denomina ac-
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cidente en el trayecto; de tal manera que, siempre y cuando se pueda
establecer una relacion de causalidad entre la responsabilidad laboral
del trabajador y el percance que le provoca en forma subita y repentina
la lesion o perturbacion orgdanica o funcional.

Por su parte, la enfermedad de trabajo tiene como diferencia funda-
mental que implica contraer mediante una manifestacion bacteriana o
virulenta, una enfermedad que le ocasione una afectacion en el desarro-
llo de sus funciones al trabajador, la manifestacion de una enfermedad
puede ser una cuestion de minutos o meses, dependiendo su naturaleza;
mientras que el accidente proviene de una contingencia, lesién o per-
turbacion que sufre el trabajador a partir de un acontecimiento subito y
repentino.

Por tanto, la enfermedad es producto del desarrollo de una situacion
mis o menos prolongada que parte de la exposicion a factores que propi-
cian el desarrollo de un padecimiento, que se manifiesta finalmente en
una limitante o en una alectacion de la salud del trabajador. Existe una
relacion de causalidad entre la prestacion del servicio que desempeiia el
trabajador y la manifestacion de una ausencia de salud.

Una de las obligaciones fundamentales del empleador es contar con
un apoyo médico para determinar las caracteristicas de la lesién o enfer-
medad cuando ocurran dentro del lugar de trabajo.

En 1929, se faculta al Congreso de la Union para expedir una Ley del
Seguro Social que se ocupe de atender las necesidades mas apremiantes
de la clase trabajadora, respecto de accidentes, enfermedades y otras
contingencias a las que estan expuestos los trabajadores; sin embargo,
esta drea se regulo hasta una década mas tarde, concretamente en 1942
con la primera Ley del Seguro Social dentro de la cual se incluye la
regulacion de un seguro de riesgos de trabajo.

Pese a la entrada en vigor de la primera Ley del Seguro Social, al no
estar instalados los mecanismos que permitieran hacer efectivos los de-
rechos y las prestaciones derivadas de los riesgos de trabajo y del seguro
correspondientes a los trabajadores de manera inmediata, tenia que se-
guir aplicindose la normatividad prevista en la Ley Federal del Trabajo,
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la cual, gradualmente cedié ante el avance de la implementacion de las
prestaciones contenidas en la Ley del Seguro Social.

De tal manera que, en la exposicion de motivos de la Ley Federal
del Trabajo de 1970, expresamente se reconoce que la normatividad de
la ley laboral en materia de riesgos de trabajo esta destinada a ceder su
lugar a la legislacion del seguro social, pero la lentitud en la implemen-
tacion— sumado a la gradualidad y atencion absoluta de las prestaciones
de seguridad social para sustituir a las propiamente laborales— han
propiciado que siga vigente la normatividad contenida en la Ley Federal
del Trabajo.

Para facilitar la calificacion de la relacion causal entre la prestacion
del servicio que desempena el trabajador y la perturbacién organica o
funcional provocada por el accidente, estado patologico o ausencia de
salud provocada por una enfermedad, se ha creado una tabla de enfer-
medades de trabajo en el articulo 513 de la ley laboral vigente, en la cual
se establecen —con base en estudios de mncidencia estadistica y analisis
de las condiciones de trabajo en diferentes ramas de actividad— los pa-
decimientos o estados patologicos o ausencias de salud manifiestas que
experimenta un trabajador por la exposicion prolongada a un determi-
nado medio ambiente laboral.

3. ACCIDENTES Y ENFERMEDADES DE TRABAJO

Los accidentes de trabajo, al ser mas objetivos, permiten determinar con
claridad la consecuencia inmediata y directa de los danos causados al
trabajador, los cuales pueden ser la muerte del trabajador o dejar a este
en un estado de incapacidad temporal o permanente.

La incapacidad temporal puede ser descrita como las limitaciones
que afectan al trabajador y que le impiden desempenar normalmente la
actividad que le corresponde durante un tiempo determinado, o que, de
acuerdo con el diagnostico médico, el problema puede ser revertido; es
decir, la victima del riesgo puede recuperar su capacidad para volver a su
actividad normal como trabajador; esta temporalidad puede ser variable
casuisticamente. Desde este punto de vista, el dictamen médico deter-
minard en un primer reconocimiento, si la incapacidad es temporal.
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La Ley Federal de Trabajo de 1970 a diferencia de la de 1931, esta-
blece un sistema periddico de diagnéstico del trabajador para prolongar
o terminar con su incapacidad. Como consecuencia de ello, el dictamen
médico se convierte en un reconocimiento especifico que sirve para
determinar cuando un trabajador ha sido victima de un riesgo y cuando
existe la expectativa de recuperacion, para lo cual se puede prorrogar su
incapacidad temporal, donde también subsiste, desde el punto de vista
médico, la imposibilidad de mejora, que se puede considerar como una
incapacidad permanente.

Cabe resaltar que el caricter permanente de una incapacidad puede
ser diagnosticada por el médico tratante desde el primer dictamen médi-
co. Por ejemplo, s1 un trabajador, como consecuencia de un accidente de
trabajo, sufre la amputacion de una mano, no se requiere esperar mucho
para percatarse de que esta lesion provocard en el trabajador una secuela
de incapacidad definitiva, ya que, desde que el trabajador experimenta la
amputacion, esta incapacidad tiene un cardcter permanente.

Del mismo modo podemos considerar a las enfermedades de tra-
bajo, es decir, si desde el punto de vista médico cabe la posibilidad de
recuperacion del trabajador, se puede determinar en qué momento el
empleado estd recuperado para volver al trabajo, o bien, en dado caso, se
deba prorrogar el periodo de incapacidad para que siga un tratamiento
médico hasta lograr su recuperacion total; pero también, cuando por las
caracteristicas del caso concreto, la incapacidad es irreversible y existen
posibilidades de recuperacion, se puede dictaminar una incapacidad
permanente.

La incapacidad permanente, sin embargo, presenta otra complejidad,
ya que existen casos en los que la incapacidad puede afectar las posibi-
lidades de reinsertarse en el mundo laboral o la capacidad productiva
del trabajador, de tal manera que le impida desempenar las actividades
que estaba realizando antes del riesgo o la imposibilidad, por lo cual,
encontraremos otra subclasificacion de las incapacidades.

Para saber hasta qué grado afecta las capacidades del trabajador, se ha
establecido un grado total o parcial de incapacidad; la total permanente
es aquella en que el trabajador queda imposibilitado para desempenar
cualquier actividad por el resto de su vida.
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Cuando la incapacidad es permanente pero que no es total, el médico
debe dictaminar en qué medida el trabajador conserva una capacidad,
que podriamos llamar residual; asi como las posibilidades de que el
trabajador realice alguna actividad productiva.

Para realizar un analisis médico objetivo, la Ley Federal del Trabajo
establece una tabla de evaluacién de incapacidades, en la cual se espe-
cifica detalladamente qué porcentaje se considera que disminuye la ca-
pacidad productiva del trabajador, algunos supuestos que se establecen
permiten equipararse a las incapacidades permanentes.

Existe la posibilidad, para efectos de equiparacion juridica, que se
sumen los porcentajes de mcapacidad sufridos por un trabajador (no
es posible que superen el 100%), de igual manera, cuando un estado de
incapacidad parcial permanente consiste en la pérdida de las faculta-
des o aptitudes del trabajador para desempenar su profesion, se podra
aumentar la indemnizacion hasta el monto de la que corresponderia
por incapacidad permanente total, contemplando la importancia de la
profesion y la posibilidad de desempenar una de categoria similar sus-
ceptible de producirle ingresos semejantes al trabajador victima de esta
incapacidad.

Es importante senalar que el dictamen médico debe especificar si
el trabajador al cual se le ha dictaminado una secuela de incapacidad
permanente, independientemente del grado respecto de la total, estd o
no en posibilidad de reincorporarse a su trabajo.

Existen dos cuestiones diferentes, la primera corresponde a la opi-
nion téenica-médica para determinar el grado de incapacidad parcial y
s1 el trabajador puede o no volver a su trabajo; la segunda es determinar
cudl es el porcentaje que le corresponde de acuerdo con la tabla de eva-
luacion respecto de la incapacidad total permanente.

Cuando el trabajador cae en una incapacidad permanente, como se-
cuela del accidente o de la enfermedad de trabajo y la capacidad residual
que conserva, no se le permite volver a su trabajo habitual, pero si reaco-
modarse en otro, acorde con la capacidad residual que conserva, cae en
la figura llamada reacomodo laboral; el cual ha sido un tema polémico,
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ya que es factible Gnicamente en una estratificacion de empresas que
tienen posibilidades y actividades multiples de distinta naturaleza.

Por lo cual es mas comin que un trabajador que queda imposibilita-
do para volver a ocupar el puesto que desempenaba antes del riesgo de
trabajo, se le rescinda la relacion laboral.

Las empresas que tienen muy pocos trabajadores inicamente estan
obligadas a contar con primeros auxilios para atender situaciones de
emergencia; mientras que las que tienen un niimero mayor de trabaja-
dores, siempre y cuando no rebasen los 300, estin obligados a tener una
enfermeria; las que tengan 300 trabajadores o mds, podran establecer
un hospital, o bien, contratar los servicios médicos especializados de
mstituciones que tengan cadenas de hospitales.

La Ley del Seguro Social de 1997, en su articulo 53 establece que
cuando un patrén se afilie como empresario al régimen obligatorio del
seguro social y afilie a todos y cada uno de sus trabajadores sujetos de
aseguramiento en el régimen obligatorio, queda liberado de las obliga-
ciones que le impone la Ley Federal del Trabajo respecto de los riesgos
de trabajo, incluido el establecer un servicio médico.

4. OBLIGACIONES DEL PATRON FRENTE A LOS RIESGOS DE
TRABAJO

Cabe destacar que, en el caso de los riesgos de trabajo, como en muchos
otros aspectos del derecho del trabajo, la Ley Federal del Trabajo esta-
blece el aspecto obligacional mayormente radicalizado en el patréon, que
no sucede en otras disciplinas juridicas, en las cuales hay un conjunto
de derechos y obligaciones de ambas partes y lo que es el derecho de
uno, generalmente representa correlativamente la obligacion del otro y
viceversa.

Kl patrén tiene una serie de obligaciones que son clasificadas como
obligaciones en especie y de caricter economico; las primeras consisten
en proporcionar atencion médica al trabajador en el momento en el que
sufra un riesgo de trabajo concretamente, un accidente. Por ejemplo, un
trabajador puede sufrir los efectos del percance en forma inmediata y
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directa por medio de una lesion o de una perturbacion organica o fun-
cional, a partir de este momento, se generan las obligaciones del patrén
en especie.

Ademas de ello, el patron debe mantener en el lugar de trabajo
medicamentos y materiales de curacion necesarios para proporcionar
primeros auxilios al personal, asi como contar con personal que tenga
las aptitudes para atender de inmediato estos casos. Cuando la empre-
sa tenga mas de 100 trabajadores se debera establecer una enfermeria
dotada de medicamentos y materiales de curacion necesarios para
proporcionar atencion médica e incluso cirugias de urgencia; asimismo,
tendrd que estar atendida por personal competente bajo la direccion de
un médico cirujano.

Cuando no se pueda prestar el servicio la atencion médica quirdrgica
en el lugar de trabajo, el trabajador debera ser trasladado al hospital mas
cercano para que se le proporcione atenciéon médica adecuada.

Cuando la empresa tenga a su servicio mas de 300 trabajadores,
como ya lo mencionamos, estard obligado a instalar un hospital que
cuente con el personal médico y auxiliar necesario para proporcionar el
servicio médico, empero, previa concertacion con los trabajadores pon-
dran celebrar contratos con sanatorios o con hospitales ubicados en las
cercanias de los lugares donde se encuentra el centro de trabajo, para el
efecto de facilitar el traslado del trabajador que requiera de una atencién
mmediata.

Queda obligado el patron a dar aviso, por medios electrénicos, a la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social, a la inspecciéon del trabajo y
a la autoridad laboral en general dentro de las 72 horas siguientes de
los accidentes que ocurran en el lugar de trabajo, para los efectos de
actualizar la estadistica del trabajo en materia de seguridad social y el
indice de simestralidad.

Del mismo modo, tan pronto se tenga conocimiento de la muerte
de un trabajador derivado de un riesgo de trabajo, el patrén debera pro-

porcionar igualmente un aviso por escrito o mediante procedimientos
tecnologicos, proporcionando los datos que permitan identificar las
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circunstancias del accidente por el cual se haya provocado la muerte del
trabajador.

Existen casos previstos en el articulo 488 de la Ley Federal del
Trabajo que excluyen al patron de responsabilidades por riesgos labo-
rales, entre las cuales ya no se encuentran el caso fortuito y la fuerza
mayor, que fueron eliminados en la ley de 1970, pero se mantienen,
limitativamente, las hipétesis que se refieren a la intencionalidad del
patron y la intencion del trabajador; es decir, aquellos casos en los cuales
el trabajador se provoca por si mismo o con el auxilio de un comparero
una lesion de manera deliberada.

Cabe mencionar que, aunque es poco probable que alguien se cause
un dano premeditadamente, no es imposible, y en la prictica es coman
ver que un trabajador deliberadamente introduce la mano en algun en-
grane para provocarse daio, lo cual excluye de responsabilidad patronal,
excepto en lo referente a brindarle los primeros auxilios o trasladarlo a
un hospital.

También se establece como excluyente de responsabilidad patro-
nal, cuando el trabajador se encuentra en estado de ebriedad o bajo la
influencia de alguna droga o enervante. Del mismo modo, la rifia del
trabajador o el mntento de suicidio es equiparable a que el trabajador
se infiera a si mismo dano, de manera deliberada; para todos estos ca-
s0s, se observa de manera general que el patron debe proporcionar los
primeros auxilios, atiin en el intento de suicidio, como una situacion de
humanismo elemental.

Caso contrario cuando se 1dentifique y se compruebe la negligencia
del patrén la cual lleve a causar un accidente o una enfermedad de tra-
bajo. En este caso, nos encontramos ante una figura que la ley denomina
negligencia iexcusable que supone la posibilidad de determinar una
agravante en la responsabilidad del patron y sanciones con un incremen-
to de un 25% mas en el monto de las responsabilidades economicas.

Podemos decir que el patron estd obligado en forma directa o por me-
dio de esta formula alternativa a proporcionarle al trabajador un servicio
médico cuando requiera atencién terapéutica, quirtrgica, hospitalaria,
medicamentos, materiales de curacion y, en su caso, tratamientos de
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rehabilitacion, con el propésito de que el trabajador pueda ser atendido
y recuperarse en términos integrales a las condiciones que tenia antes
del accidente o enfermedad para restablecer su vida.

Adicional a las prestaciones en especie, existen las prestaciones en
dinero o econémicas que se traducen en todos los casos en el pago de
una indemnizacion, cabe hacer la precision de que, en el ambito de la
seguridad social, las prestaciones econdémicas estan previstas en la Ley
del Seguro Social.

De este modo, en el ambito de la Ley Federal del Trabajo no esta
prevista la prestacion de la pension, ya que la Ley del Seguro Social
es la que regula esta figura y sus modalidades; podemos entender las
pensiones como una prestaciéon economica a favor del asegurado o del
trabajador, que representa el pago de una cantidad de dinero en efectivo
de forma periodica, con caricter vitalicio.

En el caso del riesgo de trabajo, cuando el trabajador queda incapaci-
tado de manera total y permanente, la Ley del Seguro Social lo tomara
como asegurado de acuerdo con la capacidad econémica y solvencia del
Instituto Mexicano del Seguro Social.

Por otra parte, las empresas pueden hacer excepciones, cuando su
sustentabilidad economica les permita asumir compromisos referentes
al pago de pensiones con caricter vitalicio para las victimas; en este caso,
de los riesgos de trabajo, razén por la cual —desde la Ley Federal del
Trabajo de 1931 y la aun vigente Ley de 1970— unicamente regulan
subsidios e indemnizaciones, y reservan las pensiones a las instituciones
de seguridad social.

4.1. El subsidio

El subsidio es una prestaciéon econémica que representa una cantidad de
dinero que va a recibir la victima del riesgo de trabajo, desde el momen-
to en que el dictamen médico determina que estd imposibilitado para
continuar trabajando, hasta que se dictamina que estd en condiciones de
reincorporarse al trabajo y se le da de alta o bien, hasta el momento en
que se dictamina que su estado de mncapacidad deja de ser temporal y se
convierte en definitivo o permanente.
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La ley laboral vigente no contempla expresamente un limite de tiem-
po para recibir el subsidio; sin embargo, la Ley del Seguro Social si
establece el limite de un ano, de tal manera que, en estricto sentido, se
puede considerar que el subsidio se mantenga durante todo el tiempo
que el trabajador, de acuerdo con la opinién técnico médica, esté sujeto a
un estado de incapacidad temporal, se le dé de alta y pueda volver al tra-
bajo o se determine que su incapacidad se ha convertido en permanente,
dicho dictamen, segun lo senalado por la Ley del Seguro Social puede
ser emitido al ano, como un criterio desde el punto de vista médico.

Para la cuantificacién del subsidio, la Ley Federal del Trabajo esta-
blece que debe ser equivalente al salario que percibe el trabajador; de
tal manera que el trabajador perciba un salario al encontrarse nactivo,
cuando haya sufrido un riesgo de trabajo que le causé una incapacidad
temporal.

Sialos tres meses de ser dictaminada la incapacidad, el trabajador no
estd en aptitud de volver al trabajo, el propio empleado o el patron podra
pedir que se dictamine una situacion de incapacidad permanente, si los
andlisis y pruebas que se realicen consideran que hay posibilidades de
recuperacion, se puede prolongar el periodo de incapacidad temporal,
tras someterse al tratamiento médico correspondiente y seguird perci-
biendo el subsidio ya mencionado, hasta que se declaren su incapacidad
permanente o, en su caso, se recupere y pueda ser dado de alta; los
examenes médicos pueden repetirse cada tres meses durante el tiempo
que el trabajador perciba su salario.

4.2. Laindemnizacion

Cuando la incapacidad es permanente se procede al pago de una in-
demnizacion, para lo cual, la ley determina porcentajes respecto a una
incapacidad total o parcial en el articulo 495, seniala que corresponde a
la indemnizacién por incapacidad permanente total, una cantidad equi-
ralente al importe de 1095 dias de salario; es decir, tres anios de salario
que percibia el trabajador al ocurrir el riesgo de trabajo que no podra ser
inferior al salario minimo ni mayor a dos veces este.

Si la incapacidad es parcial-permanente, el patrén estard obligado
a dar al trabajador una indemnizacién equivalente al porcentaje que
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represente su grado de incapacidad parcial, en relaciéon con la que le
corresponderia con una incapacidad total.

Por ejemplo, si un trabajador sufre un accidente de trabajo que resul-
ta en una incapacidad permanente-parcial, la cual el dictamen médico
evalie en la pérdida del 509% de su capacidad laboral, la indemnizaciéon
que le correspondera sera la equivalente al 50% de 1095 dias de salario.

Si el riesgo de trabajo tiene como consecuencia la muerte del trabaja-
dor, la indemnizacion que corresponda a los beneficiarios del trabajador
serd la cantidad equivalente al importe de cinco mil dias de salario, sin
deducir la indemnizacion que percibi6 el trabajador durante el tiempo
que estuvo sometido al régimen de incapacidad temporal; es decir, si el
trabajador fallece como consecuencia del riesgo de trabajo, la indemni-
zacion se cuantifica en el importe de cinco mil dias de salario que sera
cobrado por sus beneficiarios, junto con una ayuda para gastos funera-
rios consistente el pago de dos meses de salario adicionales.

La Ley Federal del Trabajo de 1931 crea un concepto de beneficiario
distinto al de heredero desde el punto de vista del derecho civil, ya que
hasta este punto no habia ninguna disposiciéon explicita para determinar
los alcances de los derechos de los beneficiarios.

En este sentido, la figura del beneficiario en la legislacion laboral a
diferencia de la civil excluye como criterio de determinacion la voluntad
del fallecido, de tal manera que el beneficiario necesariamente tiene que
reunir las condiciones que establece la Ley Federal del Trabajo para
tener esta calidad, independientemente de que se le pudiera haber pre-
tendido designar a semejanza de un testamento civil.

De esta manera, la legislacién laboral coloca en un primer nivel de
prioridad al conyuge y a los hijos, o bien, la persona con quien el trabaja-
dor mantuvo una relaciéon de unién libre, con la condicion exigente que
el concubinato prevalezca durante por lo menos, cinco anos, o que los
sujetos de la relacion hayan procreado hijos; los ascendientes también
pueden ser beneficiarios a menos que se pruebe que no dependian eco-
nomicamente del trabajador fallecido.

En el ano 2018, se agrego a la legislacion laboral nuevas hipétesis con
relaciéon al pago de las indemnizaciones, las cuales son la desaparicion
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forzada y la muerte derivada de un acto delincuencial del trabajador, que
se establecen como una causa generadora de pago de indemnizaciones
en favor de los beneficiarios.
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1. INTRODUCCION

El tema que estudiaremos es la duracion de las relaciones de trabajo
que parte de un principio fundamental en las relaciones individuales de
trabajo: la estabilidad de los trabajadores en el empleo, debido a que es
la mejor medicina para todas las enfermedades y desgracias que aquejan
a la humanidad.

La estabilidad es el derecho que tiene el ser humano a conservar su
empleo en tanto no medie una causa de despido y subsistan las causas y
materia que dieron origen a la relacion de trabajo; del anterior concepto,
podemos senalar que este principio rector del derecho del trabajo senala
como primer elemento de la dignidad en el empleo, la permanencia o
duracion indefinida en las relaciones de trabajo.

Podemos entender por causas que dieron origen al contrato, al
conjunto de circunstancias que motivan la prestacién de servicios y por
materia de trabajo el objeto al cual es aplicada la actividad del trabajador.

Doctor en Derecho Laboral por el Instituto de Posgrado en Derecho, con mencion
honorifica.

Doctor Honoris Causa por la Universidad de Paulo Freire, de la Republica de
Nicaragua.

Fundador del despacho Arturo Martinez y Gonziles, S.C.
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El derecho de trabajo en materia individual se justifica desde varios
puntos de vista: el primero sefiala que el trabajo por regla general es el
tnico patrimonio con el que cuenta el trabajador, de ahi la necesidad de
conservarlo; el segundo, la estabilidad como una condiciéon necesaria
para que el trabajador obtenga mejoras en sus salarios, ascensos, mayo-
res y mejores prestaciones, beneficios, prerrogativas, entre otras como el
derecho a obtener una jubilacion.

El tercer punto es la estabilidad como una pretensiéon universal de
nuestros tiempos, debido a que la ruptura de la relacién laboral con-
tribuye al problema a nivel mundial del desempleo, sobre todo en los
paises emergentes, la estabilidad proporciona al trabajador y a su familia
seguridad y tranquilidad, la permanencia en el empleo viene a ser la
naturaleza misma de la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, lo
cual también es un factor decisivo de eficiencia, de rendimiento.

Por su parte la necesidad de una causa legitima para la disolucion de
la relacion de trabajo viene a ser una de las principales protecciones que
la estabilidad en el empleo pueda tener.

Podemos aseverar que este principio entre los trabajadores y sus em-
pleos ha atravesado por tres épocas: una de estabilidad absoluta, una de
estabilidad nugatoria o negativa y una estabilidad relativa.

La estabilidad absoluta nace del constituyente de 1917, quien con or-
gullo creé el articulo 123 constitucional, que le dio la vuelta al mundo,
ya que nuestra Constitucion fue la primera de tipo social y este articulo
fue la base para el derecho laboral mexicano.

En su fraccion XXII, el texto original de este articulo 123 senala-
ba que, si un patron despedia a un obrero sin causa justificada, estaria
obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir con el contrato, es decir,
a reinstalarlo en su trabajo o a indemnizarlo con el importe de tres me-
ses de salario, que es lo que llamamos actualmente la indemnizacion
constitucional.

De lo anterior se desprende que es potestativo para el trabajador des-
pedido optar por el cumplimiento de su contrato, que es la reinstalacién
en iguales términos y condiciones en que lo venia desarrollando, o bien,
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a solicitar el pago de su indemnizacién constitucional, que es el importe
de tres meses de salarios.

Si optaba el trabajador por su reinstalacion, es decir por el cumpli-
miento de su contrato, presentaba su demanda y obtenia un laudo favo-
rable, operaba la reinstalacion obligatoria y el patron en todos los casos
no tenia mds remedio que reponerlo en su trabajo y cubrirle los salarios
dejados de percibir del momento del despido al momento en que era
formalmente reinstalado, si el patréon se negaba a reinstalarlo se podia
pedir auxilio a la fuerza publica para que se ejecutara debidamente el
auto del laudo dictado por las autoridades laborales.

El derecho mexicano pasé drasticamente de una estabilidad absoluta
a una estabilidad negativa; es decir, a la estabilidad rechazada porque, a
criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en aquel entonces
1941, sostuvo que el cumplimiento del contrato por medio de la reins-
talacion solicitada constituia una obligacién, en materia civil se llama de
hacer o no hacer, cuyo cumplimiento forzoso era imposible, por lo que
s1 el patrén se negaba a cumplir el laudo que lo condenaba a reinstalar
al trabajador, esta negativa significaba, en todos los casos, la reparacion
del dano.

La reparacion del daio consistia en el pago de veinte dias de salario
por cada ano de servicios prestados, mas la indemnizacion constitucional
y los salarios caidos o salarios vencidos; en dicho supuesto, la estabilidad
en el empleo no se aplicaba a favor de los trabajadores, lo que la vuelve
nugatoria.

En el mandato de otro presidente de la Republica —que habia sido
Secretario del Trabajo y tenia conocimientos y sobre todo vocacion en
la materia laboral y una vision de reforma a la Constitucion y a la Ley
Federal del Trabajo— se reformo el 21 de noviembre de 1932, en la
fraccion XXII, que establece que la ley laboral determinara los casos en
que el patrén podra ser eximido de la obligacion de cumplir el contrato
individual de trabajo, mediante el pago de una indemnizacion y los sa-
larios vencidos, lo anterior dio espacio a que la Ley Federal del Trabajo
estableciera en su articulo 49, los casos en que el patron podia negarse a
reinstalar al trabajador.
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Es decir, la reinstalacion obligatoria volvié a operar en el derecho del
trabajo, pero, en clertos casos, se eximia al patron de la obligacion de
reinstalar al trabajador en su trabajo, a pesar de que hubiera obtenido
un fallo a su favor.

Para determinar estos casos, el articulo 49 de la Ley Federal del
Trabajo establecia los supuestos, el primero de ellos es cuando se trate
de trabajadores que tengan una antigiiedad menor a un ano de salarios,
debido a que se supone que no han “echado raices” todavia en la empre-
sa y no se les ocasiona un perjuicio grave; el segundo, si se comprueba
ante el tribunal, la Junta de Conciliacion y Arbitraje y, posteriormente, el
tribunal local, que el trabajador — por razén de lo que desempena o por
las caracteristicas de sus labores— estd en contacto directo y permanente
con ély el tribunal estima, considerando las circunstancias de cada caso,
que no es posible el desarrollo normal de la relaciéon laboral; es decir
que, a juicio de las autoridades laborales, si se determina que ya no se
puede proseguir con la relacion laboral por el contacto directo y perma-
nente que tiene tanto el trabajador como el empleador.

El tercer caso exime al patron de reinstalar al trabajador, en los casos
de trabajadores de confianza, otro de los casos es en lo referente a los
trabajadores del hogar, asi como los trabajadores eventuales.

La decadencia de la estabilidad en el empleo puede considerarse en
la prictica, el fenémeno presente desde hace algunos anos, en el cual,
el empleador por regla general trata de no realizar contrataciones por
tiempo indefinido o bien las realiza indebidamente por tiempo deter-
minado o por el sistema de subcontratacion, es decir, el outsourcing.
Lo anterior para no generar antigiiedad, cubrir menos prestaciones o
evadirlas, como es el caso de la participacion de los trabajadores en las
utilidades de las empresas y no estar sujetos a la contratacion colectiva
verdadera.

La prestacion de servicios provoca la aplicacion del derecho de tra-
bajo; como consecuencia de ello, se pone en movimiento el estatuto
protector de la persona o trabajador, sin lugar a dudas, el contrato de
trabajo es la base del derecho laboral porque crea un vinculo entre quien
presta los servicios y quien lo recibe, enmarcado en un ambito de liber-
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tad, pues serfa absurdo pensar que en tal vinculacion no haya voluntad
de las partes.

2. NATURALEZA DEL CONTRATO INDIVIDUAL DEL
TRABAJO

Identificar la naturaleza juridica del contrato individual de trabajo es un
problema subsecuente, en una época se relacioné con algunos contratos
que estaban debidamente regulados por el derecho civil, tal plantea-
miento se cuestiond y puso en entredicho a la autonomia el derecho
laboral.

En un principio, se pensd que el contrato de trabajo era similar al
contrato de arrendamiento, ya que se sostenia que, asi como una perso-
na podia rentar una casa a cambio de una renta, también un trabajador
podria rentar los servicios a cambio de un salario.

Kl criterio anterior fue desvirtuado cuando se manifestdé que no
era posible dicha asimilacion de contratos ya que, al terminarse el de
arrendamiento, el arrendatario tenia que devolver la cosa arrendada y
al terminarse el contrato de trabajo no era posible que se recuperara la
energia utilizada.

Cuando parecia que el contrato iba a tener una naturaleza propia en
materia laboral, surgié una tendencia que senalaba que el contrato de
trabajo se equiparaba a un contrato de compraventa; de tal forma que,
s1 era factible comprar la energia eléctrica, podia también comprarse la
humana, pero se argumenté que la persona humana no podia comprar-
se o venderse en el mercado, lo cual deslinda el trabajo del mercado, sin
considerarlo un articulo de comercio, sino un deber y derecho.

Carnelutti replico que no se compraba a la persona humana, sino que
simplemente se compraba su energia, asi como tampoco se compran las
maquinas que producen energia eléctrica, sino simplemente sus efectos;
con ello, el contrato qued6 inmerso durante algun tiempo dentro del
contrato de compraventa.

También se sostuvo que el contrato de trabajo se equiparaba a uno
de sociedad mercantil, ya que en ellos se habla de socios capitalistas e
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industriales, lo mismo podria ocurrir con el contrato de trabajo, donde
los patrones serian los capitalistas y los trabajadores los socios industria-
les, incluso tenian derecho a una participacién en las utilidades de la
empresa.

La objecién a dicho criterio consiste en que el contrato de sociedad
siempre se conforma por una persona moral distinta a los socios, lo que
no acontece con el contrato de trabajo; por tanto, el contrato de trabajo
dejo de considerarse uno de sociedad.

Por ultimo, algunos autores encontraron asimilable el contrato de
trabajo con el mandato remunerado, en efecto de que el trabajador
¢jecutaria las encomiendas del patréon en forma onerosa. La tesis no
resistié el andlisis ni a la luz de la propia doctrina privatista, el hecho de
trabajar, de objetivar o materializar la fuerza de trabajo, no es ni puede
considerar como ejecutar actos juridicos tentativos de representacion.

Fracasadas las tentativas de los civilistas de asimilar el contrato de
trabajo a las diversas figuras contractuales del derecho civil, se resistieron
a admitir su autonomia y optaron por un camino mas endeble: senalar
que el contrato de trabajo era un contrato innominado que se rige por
las reglas generales de los contratos del derecho comun.

Lo anterior fue un grave error ya que los mismos vicios de la doctri-
na civilista aparecieron acrecentados en grado superlativo; lo anterior,
motivoé una reorientaciéon en la impetuosa corriente ius laboralista. En
nuestro pais, desde la Constitucion de 1917 se hablé del contrato de tra-
bajo, asi como las leyes de diferentes estados de la Republica y la propia
ley del 18 de agosto de 1931 en materia laboral, abrogada el primero de
mayo de 1970, se establecen los conceptos de la relaciéon de trabajo y del
contrato de trabajo que a continuacién veremos.

En efecto, el articulo 20 de la ley laboral vigente define claramente
cudl es la relacion de trabajo; senala que, sin importar cudl sea el acto
que le dé origen, la prestacion de un trabajo, personal subordinado, de
una persona mediante el pago del salario, se considerard una relaciéon
laboral.

En su segundo parrafo, define al contrato individual de trabajo al
establecer que, cualquiera que sea su forma o denominacién, es aquel en
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virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal
subordinado mediante el pago de un salario.

Concluye dicho precepto determinado en que la prestaciéon de un
trabajo a la que se refiere el primer parrafo y el contrato celebrado
producen los mismos efectos; esto quiere decir que, en primer lugar, el
trabajo debe prestarse en forma personal y de forma subordinada.

3. CARACTERISTICAS DE LAS RELACIONES INDIVIDUALES
DEL TRABAJO

La caracteristica esencial de las relaciones individuales de trabajo y tam-
bién del contrato individual de trabajo es la subordinaciéon. De acuerdo
con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se entiende a la subor-
dinacion como la facultad de mando que tiene el patrén, relativo a un
deber de obediencia por parte de quien presta el servicio; es decir, un
trabajador, siempre y cuando se trate de un trabajo contratado.

El trabajo debe ser remunerado, se debe de prestar a cambio de que
se cubra un salario, aunque a simple vista pareciera que la relacion y
el contrato individual de trabajo son sinénimos, existe una diferencia
fundamental: la relacion de trabajo se inicia en el preciso momento en
que se empieza a prestar un servicio; en cambio, el contrato de trabajo
se perfecciona por el acuerdo de voluntades. Dicho de otra manera,
la relacion laboral es la actualizacion y la materializacion del contrato
individual de trabajo; por tanto, se puede dar el caso de que exista un
contrato de trabajo sin relacion laboral, por ejemplo en el caso que se ce-
lebre un contrato y se pacte que el servicio se va a dar con posterioridad.

En cambio, la existencia de la relacién de trabajo hace que se presu-
ma la existencia del contrato, puesto que el articulo 21 de la Ley Federal
del Trabajo establece expresamente que se presume su existencia y de la
relacion de trabajo entre quien presta un servicio y quien lo recibe.

En nuestro pais, el contrato de trabajo deberd tener una formalidad
escrita cuya copia debe quedar en poder del trabajador y otra en el del
patron, para dar seguridad y certidumbre a las partes. En caso de no
cumplirse con esta formalidad, seria imputable al patron, en caso de
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conflicto, la carga probatoria acerca del contrato y de las condiciones de
trabajo, seran para la parte patronal.

El contrato individual de trabajo, de acuerdo con el articulo 25 de la
Ley Federal del Trabajo, debe contener: el nombre, nacionalidad, sexo,
estado civil, Clave Unica de Registro de Poblacion (CURP), Registro
Federal de Contribuyentes (RFC) y domicilio del trabajador y del patron,
especificar la duracién de la relacion de trabajo, el lugar o los lugares en
donde deba prestarse el servicio, la duraciéon de la jornada, la forma y
monto del pago del salario, el dia y lugar en que éste debe ser cubierto, la
indicacion de que el trabajador sera adiestrado y capacitado en términos
y con los programas establecidos por la ley, asi como otras condiciones
tales como el descanso, vacaciones y demds prestaciones que puedan
agregarse para el trabajador.

Ademais de los requisitos anteriores se debe establecer la designacion
de los beneficiarios para el pago de las prestaciones y salarios devenga-
dos en caso de muerte del trabajador o desaparicion derivada de un acto
delincuencial.

Esta adicién, se hizo para abreviar los juicios en donde se reclaman
las indemnizaciones y prestaciones en caso del fallecimiento de un
trabajador; sin embargo, desde nuestra optica, resulta ociosa esta dispo-
sicion, porque se debe seguir un procedimiento especial establecido en
los articulos 503 fraccién V y 892 de la ley en analisis.

La Ley Federal de Trabajo del 18 de agosto de 1931 establecia la
posibilidad de que existiera un contrato de trabajo verbal, cuando se
trataba de trabajadores o trabajos de campo; el segundo caso era para los
trabajadores domésticos, quienes actualmente se denominan trabajado-
res del hogar; también en los trabajos accidentales o temporales que no
excedieran de sesenta dias y en la prestacion de una obra determinada
cuyo costo o valor no fuera mayor de cien pesos.

En la actualidad, en materia laboral es frecuente que en la prictica
existan contratos verbales de trabajo; es decir, el contrato verbal no esta
prohibido, pero tampoco reconocido. En estos casos, como lo expre-
samos, por la existencia del contrato individual de trabajo se presume
existe entre quien presta un servicio personal y quien lo recibe.
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La relacion de trabajo es una situacién de hecho, reconocida y regu-
lada por el derecho del trabajo, la que comienza a tener vigencia desde el
momento en que se presta el servicio sin ninguna formalidad, contrato
o solemnidad.

Cuando el patrén niega la relaciéon laboral lisa y llanamente, tiene la
responsabilidad de demostrar la existencia de dicha relacién al trabaja-
dor; es decir, cuando el patrén, al contestar una demanda, niega lisa y
llanamente la relacion laboral, la carga probatoria se revertira para el
trabajador.

Sin embargo, cuando el patron manifiesta que niega los términos en
que fue desempenada la relaciéon laboral porque fue de diferente indole,
entonces tendra que demostrar cuiles fueron los términos exactos; es
decir, el tipo de contratacion.

Kl contrato individual de trabajo es aquel en virtud del cual una per-
sona fisica, denominada trabajador, se obliga a prestar a otra persona,
fisica o moral, denominada patron, un trabajo personal subordinado
mediante el pago de un salario; por lo tanto, sus elementos esenciales
son los mismos que constituyen la relacién de trabajo. Cabe destacar
que el trabajador tiene que ser siempre una persona fisica, no puede ser
una moral. En México no existe el contrato de equipo, como en Espana.

Como ya expresamos, la subordinacion es el elemento caracteristico,
tanto la relacion laboral como del contrato de trabajo.

Una diferencia entre el contrato individual del trabajo y la relacion
laboral consiste en que el contrato se consignan las obligaciones y los
derechos de las partes y en la relacion de trabajo no existe acuerdo escri-
to sobre ellas. Se presume la existencia del contrato escrito, presuncion
iuris tantum; es decir, que admite prueba en contrario, lo que no ocurre
con el contrato.

Dicho de otra manera, la diferencia principal es que en el contrato
individual de trabajo existe un acuerdo de voluntades y en la relacion
de trabajo, es la prestacion misma del servicio, la que crea una relaciéon
laboral desde que se comienzan a realizar las actividades subordinadas.
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4.DURACION Y FORMA DE LAS RELACIONES INDIVIDUALES
DE TRABAJO

En primer lugar, encontramos la relacion individual de trabajo por tiem-
po determinado, que opera por regla general, si no existe estipulaciéon
expresa de la duracion de la relacion de trabajo se entiende que es por
tiempo indeterminado, acorde con el articulo 35 de nuestra ley laboral,
el contrato de trabajo por su propia naturaleza tiende a proseguirse en el
tiempo tanto como sea posible.

Los otros tipos de contrataciones son excepcion a la regla general y
son la relacién de trabajo por tiempo determinado, en la que se puede
estipular la duraciéon de la relacion en los siguientes casos, cuando lo
exyja la naturaleza del trabajo que se va a prestar o cuando tenga por
objeto sustituir temporalmente a otro trabajador.

En el caso de que el contrato se celebre por tiempo fijo debe pre-
cisarse con toda claridad la fecha de terminacién, ya que, si vencido el
término que se hubiera fijado, subsisten las causas materiales que dieron
origen a dicha contratacion, la relacion quedara prorrogada por todo el
tiempo que perduren dichas circunstancias.

Cabe resaltar que cuando los patrones contratan de manera erro-
nea a un trabajador por tiempo determinado, sin hacerlo mediante la
excepciéon establecida anteriormente, sin importar lo establecido se
entiende por tiempo indeterminado. Si al llegar la fecha de vencimiento
del contrato dan por terminada la relaciéon laboral, se constituye un des-
pido injustificado por ser contra la normatividad temporal del contrato
laboral y violar el principio de continuidad laboral.

Para que este contrato y el de obra determinada tengan eficacia ju-
ridica, se deben establecer dentro del contrato cudl es su naturaleza y
precisarse con toda claridad las causas materiales que le dan origen a esa
contratacion. En México, la mayoria de estas excepciones de tempora-
lidad de un contrato resultan ineficaces porque el patrén no justifica de
manera alguna la naturaleza de su excepcion.

En la relacion de trabajo por obra determinada, se debe especificar
de forma precisa la obra que se va a realizar. Por ejemplo, para cumplir
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con un pedido extraordinario se contrata a un grupo de personas, o
bien, para realizar la reparaciéon de una maquina especializada.

Debido alos constantes cambios en las situaciones laborales, se puede
expresar su duracion de manera aproximativa, pero necesita precisarse
con la mayor claridad posible, las causas y motivo que dieron origen al
contrato, es decir el porqué de su naturaleza juridica.

Por e¢jemplo, un abogado tiene una secretaria que por su estado de
gravidez solicita una incapacidad de seis semanas anteriores y posteriores
al parto; en ese tiempo, el patron puede contratar a otra secretaria para
que haga las tareas de la anterior, mientras que ésta vuelve a incorporarse
a su trabajo. Cuando regrese la primera secretaria, la sustituta se dara de
baja sin ninguna responsabilidad, tras pagarle las partes proporcionales
de vacaciones, prima vacacional y aguinaldo, la terminacion de contrato
serd totalmente justificada.

Pero, ¢qué sucede si la secretaria de base desafortunadamente sufre
complicaciones posparto y en lugar de tener el término que establece la
incapacidad del Instituto Mexicano del Seguro Social? se amplia la in-
capacidad por enfermedad, la relaciéon de trabajo de la nueva secretaria
debera prorrogarse por todo el tiempo que perdure dicha circunstancia,
es decir hasta en tanto no se le dé de alta a la secretaria que se tenia.

Existe en la ley otro tipo de relacion laboral, denominada relacion
individual de trabajo para mversion de capital determinado, que bien
puede ser por tiempo o por obra indeterminada. Esta clase de con-
tratacion, se encuentra en desuso en nuestro pais ya que se establecio
para la industria minera exclusivamente, en la explotacion de minas
que carecieran de minerales costeables o para la restauracion de minas
abandonadas, dadas o paralizadas.

En estos casos, el patron invierte un capital determinado vy si al tér-
mino de este capital no tiene éxito en la explotacion, se da por concluida
la relacion de trabajo sin responsabilidad para él; de lo contrario, se pro-
logaria dicho contrato durante el tiempo que perdurara la explotacion
correspondiente.

Los principales sindicatos mineros prefieren la contratacion por
obra determinada y no por capital determinado o de inversién de capi-
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tal determinado, ya que con ellos se deja en un estado indefenso a los
trabajadores, sobre todo si al momento de la explotacién de la mina se
encuentran vetas importantes y no saben hasta qué dia puede terminar
dicha explotacion; por ello, para que tengan mayor seguridad laboral, se
utiliza el contrato por obra determinada.

Como se ha establecido, cuando no se fija plazo o término a la rela-
c16n individual de trabajo, ésta se considera por tiempo indefinido, que
por regla general y con base en el principio rector de estabilidad en el
empleo que la Constitucion reconoce, siempre debe determinarse con
claridad y precision el término y la duracion del tipo de relacion laboral.

Para facilitar los procesos de los patrones el legislador de 2012 esta-
bleci6 algunas modalidades en las contrataciones individuales de trabajo
como el periodo de prueba realizado para brindar una capacitacion
micial.

Kl periodo de prueba no crea un contrato laboral “a prueba”, ya que
ello es mexistente, no esta regulado por nuestra legislacion, pero si exis-
te un periodo de prueba, cuya finalidad es verificar que el trabajador
cumpla con los requisitos y conocimientos necesarios para desarrollar
el trabajo que se solicita; por lo tanto, se pueden realizar las siguientes
contrataciones con esta modalidad; primero, la contrataciéon por tiempo
indefinido sujeto a periodo de prueba y también la contratacion por
tiempo determinado a un periodo de prueba.

Si la contratacion es por tiempo indeterminado, o cuando exceda
de ciento ochenta dias, puede establecerse un periodo de prueba que
no podra exceder de treinta dias, salvo que se trate de trabajadores de
direcciones gerenciales y demds personas que ejerzan actos de direc-
c16n y administracion en la empresa de cardcter general o para realizar
labores técnicas o profesionales especializadas; en estos casos, y previa
comprobacion, este periodo de prueba se puede extender hasta ciento
ochenta dias.

Consideramos que, para lograr la eficacia de esta modalidad, se
deben establecer dentro del periodo prueba la practica de examenes y
pruebas correspondientes a afecto de que el trabajador demuestre que
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cuenta con habilidades y capacidad suficiente para cumplir con el traba-
jo deseado.

Si al término del periodo de prueba correspondiente el trabajador
no acredita que satisface los requisitos y conocimientos necesarios para
desarrollar las labores encomendadas, a juicio de patrén y al contem-
plar la opmién de la Comision Mixta de Productividad, Capacitacion
y Adiestramiento, podra dar por terminada la relacién de trabajo sin
responsabilidad alguna.

La segunda modalidad en la relacién de trabajo es la capacitacion
inicial, cuya finalidad es que el trabajador contratado se obligue a prestar
sus servicios subordinados bajo la direccion y mando del patron, con el
objeto de adquirir los conocimientos o habilidades necesarios para la
actividad para la que va a ser contratado, esta contratacion puede ser por
tiempo determinado.

La condicién para que exista este periodo de capacitacion inicial es
que tendrd una duracién de tres meses o de hasta de seis meses cuan-
do se trata de trabajadores que vayan a ocupar puestos de direccién
gerenciales y demds personas que ejerzan funciones de direccion de
administracion en la empresa o establecimiento de carcter general para
desempenar labores técnicas o profesionales especializadas.

Al igual que en la modalidad del periodo de prueba, al término de
la capacitaciéon inicial, en caso de no acreditar la competencia del tra-
bajador a juicio del patréon, en consideracion de la Comision Mixta de
Productividad, Capacitacion y Adiestramiento, podra el empleador dar
por terminada la relacién de trabajo sin responsabilidad para él.

Las relaciones individuales de trabajo, que cuenten con las moda-
lidades del periodo de prueba o de capacitacion inicial, deben constar
por escrito en los contratos y a los trabajadores se les debera garantizar
los derechos a la seguridad social, no podra aplicarse a un mismo tra-
bajador, en forma simultinea o sucesiva un periodo de prueba y otro de
capacitacion inicial, ni en mas de una ocasion, ni tratindose de puestos
distintos.

Si terminados los periodos de prueba o de capacitacién inicial subsis-
te la relacion de trabajo, ésta se considerara por tiempo indefinido y el
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tiempo que laboraron con algunas de estas modalidades se computara a
los efectos de la antigiiedad de ese trabajador en la empresa.

5. CONTRATACION PARA TRABAJOS DISCONTINUOS O DE
TEMPORADA

Este tipo de contratacion es una modalidad de las relaciones de trabajo
por tiempo indeterminado, cuando los servicios requeridos sean para
labores fijas y peridédicas de cardcter discontinuo, que no exija la presta-
c16n de servicios de toda la semana, del mes o del ano.

Los trabajadores que laboren bajo esta modalidad tienen los mismos
derechos y las mismas obligaciones que los trabajadores por tiempo
indefinido, en proporcién al tiempo trabajado en cada periodo, de
acuerdo con los criterios sustentados por las autoridades jurisdiccionales
del trabajo; estos trabajadores llamados de temporada tienen derechos de
preferencia consignados en el articulo 154 de la Ley Federal del Trabajo.

De lo anterior, podemos inferir que el patron debera preferir en la
sigulente temporada al trabajador que, con la anterioridad, laboré para
él; de no hacerlo, podriamos considerarlo un despido injustificado.

6. RELACION DE TRABAJO CON LA MODALIDAD DE PAGO
POR HORAS

No obstante que la relacién de trabajo con la modalidad del pago por
horas no se encuentra incluida en el capitulo II duracién de las relacio-
nes de trabajo, del titulo segundo: relaciones individuales de trabajo, de
la Ley Federal del Trabajo, es factible que se pueda pactar una relacion
individual de trabajo con un salario por unidad de tiempo; es decir, por
horas, cuyo requisito indispensable es que se establezca expresamente
tal circunstancia en el contrato.

Kl trabajador y el patrén podran convenir el monto siempre que se
trate de un salario cierto, asi como el pago por cada hora de prestacion
de servicios, siempre y cuando no exceda de la jornada maxima legal
de labores y se respeten los derechos laborales y de seguridad social
correspondientes a la plaza de que se trata, el ingreso que perciben los
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trabajadores por esta modalidad. Repito que no esta contemplada como
una modalidad de las relaciones de trabajo, en ningtn caso podra ser
inferior al salario minimo legal correspondiente.

Existe un tipo de contratacion en otros paises denominado: contrato
a tiempo parcial, que difiere con la contratacion de pago por horas; en
esta nueva modalidad se ha incluido el teletrabajo.

Consideramos que, con este trabajo de tiempo parcial, se acabarian,
en gran medida, los problemas ocupacionales que tiene México y se
crearia una oportunidad para determinados grupos, sobre todo de aque-
llos llamados vulnerables, a tener un trabajo estable y decente.

Kl contrato de trabajo a tiempo parcial es aquel donde un trabajador
es contratado a prestar servicios durante un nimero de horas fijas. La
diferencia con la modalidad del pago por horas estd en que uno tiene
horas fijas mientras que el otro pueden ser variables; los horarios se
pueden pactar por dia, semana, quincena, siempre y cuando su total sea
inferior a la jornada de trabajo, ya que se trata de una jornada reducida.

Algunos paises que han reglamentado este tipo de contratacion, han
establecido los horarios maximos de labores fijas, entre otros Ecuador,
establece que la jornada no puede ser mayor de seis horas y media dia-
rias; Argentina y Chile, a su vez establecen que la jornada no puede
exceder de dos tercios de la jornada ordinaria; en Pert la jornada debe
ser inferior a cuatro horas diarias; es decir, veinticuatro horas semanales.
Espana debe pactar un horario menor de la jornada de turno legal sin
decir el nimero de horas, siempre y cuando sea menor.

Dentro de las caracteristicas de esta contratacion a tiempo parcial
encontramos lo siguiente: procede por tiempo indeterminado, por
tiempo determinado o por obra determinada, con jornada continua o
discontinua; debe celebrarse por escrito, donde conste el nimero de
horas fijas ordinarias a trabajar, si se llegard a laborar mds de esas horas
fyjas, el tlempo excedente se considerard como extraordinario con su
pago correspondiente, si no se hace constar el niimero de horas fijas
en un contrato, se considerara que al trabajador se le contrato con la
jornada legal completa.
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Este tipo de contratacion a jornada parcial lo reconocié la
Organizacion Internacional de Trabajo, en el convenio 175 y la reco-
mendacion 182, que establecen que los derechos y obligaciones de las
partes son las mismas que tiene en una relacién de tiempo completo, la
expresion trabajador a tiempo parcial designa a todo trabajador asalaria-
do cuya actividad laboral tiene una duracién normal inferior a la de un
trabajador completo en situaciéon comparable. La duracion normal de la
actividad laboral puede ser calculada semanalmente o en promedio du-
rante un periodo de empleo determinado, no se consideran trabajadores
a tiempo parcial a aquellos trabajos de tiempo completo que se encuen-
tren en situacion de desempleo parcial; es decir, que estén afectados con
una reduccion colectiva y temporal de la duracion normal de su trabajo.

Implementar en nuestra legislacion laboral este tipo de contratacion
seria un frente para disminuir el desempleo y la economia informal, ya
que brindaria una oportunidad de empleo estable a madres solteras,
estudiantes que tienen la necesidad de trabajar para costear sus estudios,
personas de la tercera edad, asi como trabajadores discapacitados.

El teletrabajo o trabajo a distancia es considerado parte del trabajo a
domicilio, lo cual es erroneo, ya que es diferente, podemos considerar
estd modalidad de trabajo como la forma de organizacion laboral que
consiste en el desempeno de actividades remuneradas, sin requerirse la
presencia fisica del trabajador, al utilizar como soporte las tecnologias
de la informacion y la comunicacion para el contacto entre el trabajador
y empleador.

Para fines de esta ley, el teletrabajador es la persona que, en el marco
de la relacion laboral, utiliza las tecnologias de la informaciéon y comu-
nicacién, como medio para realizar su actividad laboral fuera del local
del empleador.

Para que esta relaciéon laboral sea viable, el convenio del teletrabajo
debe establecer una relacion laboral entre el empleador y el teletraba-
jador y considerar las condiciones del servicio, los medios tecnoldgicos
y de ambiente requeridos; ademas de la forma de ejecutarlo en condi-
ciones de tiempo y espacio, la responsabilidad de custodia de equipos,
programas y manejo de informacion que, en su caso, les sean otorgados
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por el empleador; debe existir un procedimiento de solicitud, super-
vision y entrega de trabajo a realizar, las medidas de productividad y
seguridad informatica que debe conocer y cumplir el teletrabajador y
demas disposiciones que establezcan las obligaciones los derechos y las
responsabilidades que deben asumir las partes.

Los teletrabajadores deben gozar de un trabajo decente y de igual
trato en cuanto a remuneracion, capacitaciéon, formulacion, seguridad
social, acceso a mejores oportunidades laborales que los trabajadores
presenciales que presten sus servicios en la sede de la empresa.

7. LOS TRABAJOS EVENTUALES Y DE PLANTA

Los trabajos de planta son todos aquellos que constituyen una activi-
dad permanente y necesaria para los fines habituales de la empresa,
son indispensables para la obtencion de la productividad generalmente
requerida.

Por su parte, los trabajadores eventuales son aquellos que no consti-
tuyen una necesidad permanente de la empresa. Podemos encontrarlos
en tareas como la instalacion o reparacion de maquinaria o la sustitucion
temporal de algtin trabajador de planta, esta clase de contratos son siem-
pre de cardcter temporal.

Los trabajadores eventuales no tendrian derecho a una prima de
antigiiedad ni1 pago de participacion en las utilidades, cuando no hayan
laborado al menos sesenta dias.
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TEORIAY PRACTICA DEL SEGURO SOCIAL

ANGEL GUILLERMO RUIZ MORENO'

SUMARIO: 1. Conceptos generales. 2. La seguridad social en el derecho inter-
nacional. 3. El derecho de la seguridad social en México. 4. Bibliohemerograffa.

1. CONCEPTOS GENERALES

Kl seguro social es, sin duda, una fascinante rama del derecho social con
un contenido diverso al tema laboral, aunque vinculado de origen, casi
siempre incomprendido y hasta olvidado por los juristas.

La proteccion social data desde los inicios de las sociedades, desde
hace muchos siglos; aunque el primer seguro social con este nombre se
origina en la penultima década del siglo XIX, en Alemania, creado por
el Canciller Otto Von Bismarck, quien al defender su proyecto ante el
Parlamento aleman argumento: “Por caro que parezca el seguro social,
resulta menos gravoso que los riesgos de una revolucion”.

Cobra importancia la frase del estadista para comprender que si el
Estado no puede proteger a la sociedad entonces nadie podra hacerlo,
pues éste es un medio politico y economico de control social.

Los seres humanos siempre han estado en la permanente busqueda
de la seguridad en todos los 6rdenes en este nuestro mundo riesgoso, y
Bismarck se las ingenié para crear los seguros que brindan una relativa
certidumbre; hay que considerar que la seguridad es una sensacion hu-
mana, y que los seguros sociales son muy similares a los privados porque
ambos se basan en sistemas actuariales y en estadisticas, que miden

Investigador Nivel 111 del Sistema Nacional de Investigadores, doctor en Derecho en
Investigacion por la Universidad de San Pablo CEU de Madrid.

Autor de diversos libros como “Nuevo Derecho de la Seguridad Social”, “Las
AFORE” ambos editados por Porrua, entre otros.
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matematicamente las probabilidades de riesgos, tanto en su frecuencia
como en la gravedad de ellos. Sin embargo, la enorme diferencia es que
lo seguros privados tienen fines de lucro, pero los seguros sociales no,
aunque ambos sistemas cuestan y no son gratuitos.

Sostengo la teoria que existen tres grandes franjas de seguridad:
la primera de ellas, es la nacional porque sin ella no habria pais y eso
jJustifica la existencia de las fuerzas armadas; la segunda, es la puablica,
que tiene su razén de ser en el establecimiento del orden interno con
la finalidad de mantener la paz social, lo que justifica la existencia de la
policia; por tultimo, se encuentra la seguridad social, que busca asegurar
una dignidad de vida para todas las personas, y eso debe explicar la
existencia y vigencia de los seguros sociales como instrumentos juridicos
creados por el Estado para brindar este servicio publico especializado.

El trastocar y malinterpretar los conceptos de dos ramas del dere-
cho, aunado a una falta de autonomia en el area de la investigacion, ha
asociado al derecho del trabajo con el derecho de la seguridad social;
los planes de estudios de las universidades suelen colocarlos juntos a
veces en la compania comprometedora del derecho burocritico como
una especie de sintesis, por lo cual se ha considerado que ser abogado
laboralista lleva en si mismo el germen de la especialidad en la seguridad
social. “Nada mais falso”, opinaba al respecto el maestro emérito de la
Universidad Nacional Auténoma de México, Néstor de Buen Lozano.

1.2. El contexto de la seguridad social

La seguridad social no tiene una definicion tinica, en palabras de pro-
fesor 1ibérico Carlos Martin Buffil es: un derecho, frente al ser humano;
frente al Estado, es una politica; frente al derecho, es una disciplina
juridica; para la filosofia, es una expresion de justicia; para la sociedad,
es un factor de solidaridad; frente a la administracion, es un servicio
publico; para el desarrollo, es un factor de politica general; y para la
economia, es un factor de distribucion de riqueza.

Asi, la seguridad social es un concepto filosofico y utoépico cuya mate-
rializacion es posible; pero este concepto, al ser un tema filoséfico, nece-
sita de un sistema que le dé consistencia y obligatoriedad. Ese aparato de
coercibilidad, lo es el derecho de la seguridad social, que corresponde a
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una disciplina juridica especializada y que, a fin de cuentas, con base en
la evolucion de las teorias del riesgo laboral que, mediante el desarrollo
histérico de la teoria del riesgo social, es el fundamento de los actuales
seguros soclales; porque el patréon queda relevado, no sélo en materia de
riesgos de trabajo sino de diversas contingencias socio vitales mas, por
el simple hecho de asegurar a su trabajador al ente asegurador nacional,
que es el Instituto Mexicano del Seguro Social, de conformidad al arti-
culo 53 de la Ley del Seguro Social .

Es muy interesante el desarrollo del tema de la teoria del riesgo so-
cial, que evolucioné de la teoria de la culpa del codigo civil francés, a la
teoria de la responsabilidad contractual, y de alli, a la del caso fortuito,
la del riesgo creado, la del riesgo profesional, la del riesgo de autoridad,
hasta llegar a la teoria del riesgo social.

Kl seguro social fue el precedente histérico y a la par el instrumento
legal de la seguridad social que es ya un concepto de indole juridico
porque es el instrumento que opera para materializar el ideal humano y
social de la seguridad social.

2.LASEGURIDAD SOCIALEN ELDERECHO INTERNACIONAL

La Organizacion Internacional de Trabajo suele equiparar los términos
de proteccion social y seguridad social, utilizados de manera indistinta;
no obstante, reconoce que la proteccion social tiene cuatro componentes,
donde el mas importante de ellos es la seguridad social, pero también se
encuentran: la asistencia social, la prevision social laboral y los sistemas
complementarios de la proteccion social —como lo son los seguros priva-
dos de vida, de vejez, de gastos médicos mayores, de pensiones, y otros
mas como lo seria el ingreso minimo vital que atin no se implementa en
México—. Asi, se integra el denominado “piso de protecciéon social” que
la Organizacién Internacional de Trabajo recomienda y opera desde
2012 que México ya ha reconocido.

Uno de sus componentes lo es la asistencia social, que funciona como
una politica esencialmente asistencialista, la cual también es un derecho
humano que focaliza la idea de proteger a los demas, y estd prevista por
vez primera en nuestra Carta Magna en el articulo 42, desde el 8 de
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mayo de 2020, por lo que ya es exigible. Este primer componente suele
caer en malas practicas cuando su objetivo se vuelve al clientelismo poli-
tico, por medio de programas publicos a cargo del erario federal, como
por gjemplo contra la pobreza que al final genera y replica la pobreza en
lugar de erradicarla.

Otro componente lo es la previsién social laboral que, con el de-
curso de los anos posteriores a la época del pleno empleo en México,
se ha venido debilitando y hoy dia se recarga en la seguridad social;
estas prestaciones exclusivas para trabajadores subordinados, se negocia
en los contratos colectivos de trabajo y se establece como un derecho
exigible al empleador; este segundo elemento de la proteccion social, se
diferencia de la asistencia social en que ésta no puede ser exigida porque
carece de acciones y vias juridicas, si bien ambas forman parte, articula-
damente, del piso de proteccion social de la Organizacién Internacional
de Trabajo.

Un dato que estimo importante comprender: no debe confundirse el
concepto jubilacion que en México es de exclusiva indole laboral, con el
concepto pensién de seguridad social; a manera de ejemplo: el Instituto
Mexicano del Seguro Social jubila a sus trabajadores subordinados
(480,000), en tanto que pensiona a sus asegurados o a sus beneliciarios
(alrededor de 80 millones de individuos).

En tercer lugar, encontramos al mds importante y trascendente siste-
ma la seguridad social, que es tres cosas a la vez: 1) un derecho humano
irrenunciable e nalienable; 2) un servicio publico especializado a cargo
del Estado mexicano; y, 3) un derecho social que es exigible al propio
Estado como tinico responsable primario y final del sistema, en caso de
que los seguros sociales no cumplan adecuada y oportunamente con su
responsabilidad. Esta certeza juridica del gobernado es clave para deter-
minar la enorme importancia actual del derecho de la seguridad social.

En cuarto lugar, tenemos al ultimo de los instrumentos que integran
y complementan la proteccion social genérica: los sistemas complemen-
tarios, que no dejan de ser, en su mayoria, seguros privados, aunque
desde luego puede haber otras figuras juridicas nacionales que son
exactamente eso: simples complementos legales; a los tres otros sistemas
protectores ya referidos, si bien son seguros voluntarios privados que
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contrata libremente el interesado, los que desde luego estan vigilados
por el Estado.

2.1. La seguridad social en los tratados, pactos y con-
venios internacionales

Para comprender la seguridad social, habrd que comenzar por analizar
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Cabe recordar que
los tratados, pactos y convenciones internacionales que haya signado
México, con base en el articulo 133 de nuestra Carta Magna, también
son ley suprema de toda la Unién; por lo tanto, tales documentos tienen
el mismo valor de cualquier norma juridica mexicana e incluso al mismo
nivel de la propia Constitucién mexicana.

La seguridad social es un derecho humano cuyo objetivo es lograr
la dignidad de vida de los individuos y establecer que, por su propia
naturaleza intrinseca, es un derecho irrenunciable e inalienable; ade-
mas, también puede verse como un servicio publico especializado, ori-
ginariamente confiado al Estado, quien es su garante primario y tinico
responsable del sistema protector social que fue creado en México desde
el 19 de enero de 1943, al expedirse la primigenia Ley del Seguro Social.

Por otra parte, conviene afirmar que, aunque existe actualmente
un sistema de seguros sociales en México, nunca ha habido un sistema
articulado de seguridad social en el pais.

Los seguros sociales fueron creados juridicamente para atender este
servicio publico fundamental que esta al cargo del Estado, el que tiene
tres claras franjas de servicio: la salud, las pensiones y las prestaciones
sociales que incluyen servicios como guarderias o estancias infantiles,
asi como la vivienda popular administrada por el Infonavit, ente puiblico
que en materia de vivienda es un complemento del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS). Estas tres prestaciones: salud, pensiones y
prestaciones sociales, son derechos humanos y sociales exigibles al
Estado mexicano.

Kl articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
senala que todas las personas, como miembros de la sociedad, tienen de-
recho a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
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la cooperacién internacional, la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su persona, derechos, econémicos sociales y culturales.

Con lo cual podemos decir que, a diferencia de México, no sélo
los empleados o quienes paguen las cuotas requeridas en un régimen
voluntario de seguridad social tienen derecho de acceso a los servicios
de seguridad social, sino que el derecho es para todos; esto significa
que nadie, sin excepcion, puede quedar exceptuado de los servicios de
seguridad social.

Esto resulta juridicamente interesante ya que, en su mayoria, son las
personas que no trabajan las que requieren en mayor medida estos ser-
vicios, como lo pueden ser los bebés, ninos y adolescentes en atencion
al interés superior de la ninez, o bien las personas con discapacidad o
los ancianos. El punto es que a fin de cuentas hay unos 40 millones de
mexicanos sin seguridad social en el pais.

El articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
senala que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia; la salud, bienestar, vestido, vivienda,
asistencia médica, servicios soclales necesarios y en especial la alimenta-
c16n. También tiene derecho a los seguros en caso de desempleo, enfer-
medad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

En su segundo parrafo, amplia estos criterios en cuanto a la materni-
dad e infancia, los cuales tienen derechos a cuidados especiales; es decir,
todos los ninos nacidos del matrimonio o fuera de él, tienen derecho a
1gual proteccion social.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, mejor conocido como PIDESC, vigente en México desde
el 12 de mayo de 1981, en su articulo 9 establece el pleno derecho de
acceso a la seguridad social y al seguro social, de tal manera que no sélo
se reconoce el derecho de acceso a uno u otro, sino que, para lograr una
plena proteccion se requiere de ambos, ya que el segundo es el instru-
mento del primero. Aqui una observacion: no es lo mismo el derecho a
la seguridad social, que el derecho de la seguridad social.
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El principio basico de la seguridad social es la solidaridad, pero éste
no existe ya que ain no ha sido reconocido en la Constituciéon mexica-
na, por lo cual, podemos afirmar que, para adecuar el marco juridico
mexicano a la realidad social, debemos modificar el texto constitucional
de manera tal que se plasmen los principios juridicos del derecho de la
seguridad social; el punto es elaborar un articulo 123 bis, que dé susten-
to juridico a los seguros sociales tanto federales como locales.

El anexo III de la Constituciéon de la Organizacion Internacional de
Trabajo (Declaracion de Filadelfia, 1944), al ser adicionada, sirvioé para
extender las medidas de seguridad social y garantizar los ingresos basi-
cos a quienes los necesiten, prestar asistencia médica completa, proteger
adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en todas las ocupa-
clones, proteger a la infancia y a la maternidad, suministrar alimentos,
vivienda, asi como medios de recreativos y de cultura adecuados.

Uno de los mayores problemas es el brindar el acceso a una vivienda
digna a todos los trabajadores, pero ésta no necesariamente debe ser
comprada, ya que hay otras formas juridicas para que alguien pueda
obtener posesion de un inmueble de forma reconocida.

Aunado a ello, el convenio 102 de la Organizacion Internacional
de Trabajo “Norma Minima de Seguridad Social”, fue adoptada en
1952 v entr6 en vigor en 1955, ya fue aceptado por México y se halla
vigente desde el 12 de octubre de 1961. Este convenio es clave en la
estructuracion de nuestra seguridad social nacional; en él se encuentra
el establecimiento de seguros contra el desempleo, aunque esta parte del
convenio 102 no fue reconocida por México.

En lo referente al derecho a la seguridad social y al seguro social,
se inclinaba en una tematica de proteccion al derecho de acceso a los
servicios de seguridad social, sin importar la edad, invalidez, condicion
social, entre otras razones, respecto del cual, México no estuvo de acuer-
do y no acepto.

Kl llamado Pacto de San José de la Organizacién de los Estados
Americanos, fue aprobado el 22 de noviembre de 1969 y esta vigente
en México desde el 2 de marzo de 1981. En su capitulo I1I, este pacto
alude al desarrollo progresivo de los derechos humanos; en su capitulo
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VII, crea la Comision Interamericana de los Derechos Humanos (cuya
sede se ubica en Washington, D.C,), v en el capitulo VIII crea la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos (con sede en San José, Costa
Rica).

Por otra parte, el Protocolo Adicional de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales Protocolo de San Salvador, se aprobo el 17 de no-
viembre de 1988 y se halla vigente en México desde el 1° de septiembre
de 1998. Es trascendente porque en su articulo 9 “derecho a la seguridad
social”, en su parrafo primero se establece que toda persona tiene dere-
cho a la seguridad social para que lo proteja contra las consecuencias
de la vejez y la incapacidad que le imposibilite fisica 0 mentalmente; en
caso de muerte del beneficiario, las prestaciones serdan aplicadas a sus
dependientes; en tanto que, en el parrafo segundo, cuando se trate de
personas que se encuentren trabajando, el derecho a la seguridad social
cubrird al menos la atencién médica y el subsidio en casos de accidente
de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres,
licencia retribuida por maternidad y después del parto.

La Observacion General nimero 19, referente al derecho a la segu-
ridad social, reglamenta y desarrolla el texto del articulo 9 del PIDESC
que establece el derecho de acceso a la seguridad social e incluso al
seguro social; surgié del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, apro-
bado el 23 de noviembre de 2007 y publicado el 4 de febrero de 2008, el
cual desarrolla el tema de la responsabilidad inherente de México como
pais signante y de los tres poderes de la union, respecto del efectivo
derecho de acceso al servicio publico de la seguridad social. Es absoluta-
mente obligatoria su total observancia.

En su pardgrafo 67, la Observacion General nimero 19 establece
que los estados partes tienen la obligacién de adoptar las medidas apro-
piadas, tales como leyes, estrategias o programas para asegurar que se
cumplan las obligaciones especificas en materia derecho de seguridad
social.

En su pardgrafo 73, establece que cuando la responsabilidad de hacer
efectivo el derecho a la seguridad social se delegue a organismos regio-
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nales o locales, como cuando ésta dependa de la autoridad constitucio-
nal de una unidad federal, el estado parte seguird siendo responsable
del cumplimiento de sus obligaciones en virtud del pacto; por lo tanto,
deberd tratar de que esos organismos tengan a su disposicion suficientes
recursos para mantener, ampliar y controlar los servicios y las infraes-
tructuras de seguridad social necesarios, ademas de vigilar el funcio-
namiento efectivo del sistema. Los estados parte deberdan asegurar que
dichos organismos no nieguen el acceso a los servicios y prestaciones
sobre una base discriminatoria, directa o indirectamente; ya que si el
derecho es de todas las personas, nuestra ley puede ser discriminatoria,
por lo cual hemos sugerido que debemos acabar con los organismos
autonomos locales para unificarlos.

En su parigrafo 77, se establece que las personas que han sido vic-
timas de una violacion de su derecho a la seguridad social deben tener
acceso a recursos judiciales o de otro tipo que resulten eficaces, asi como
a una reparacion adecuada, que podra consistir en la restitucion, indem-
nizacion, satisfaccion o garantia de que no se volveran a repetir los he-
chos. Se debe permitir que los defensores del pueblo, las comisiones de
derechos humanos y las instituciones anilogas de cada pais, se ocupen
de las violaciones de este derecho y de la seguridad social.

La Convencién Iberoamericana de Derechos Humanos para el
Desarrollo de las Américas pidio a México que ratifique el Protocolo
Facultativo del PIDESC, al aducir que esta nueva instancia internacional
delimita el ejercicio de los derechos humanos; es decir, obliga a todos
los estados miembros, aunque no lo suscriban, ya que sirven de referente
porque son fuentes del derecho de la seguridad social y del derecho
laboral.

La ratificacion de dicho Protocolo Facultativo del PIDESC permitira
revisar muchos de los procedimientos administrativos que se encuentran
rezagados, con el fortalecimiento de la gobernanza de las instituciones
mexicanas, puesto que los derechos sociales, como la vivienda y salud,
actualmente se encuentran atrasados en comparacion con los parame-
tros internacionales.

Los objetivos que se pretenden alcanzar en México, referentes al ser-
vicio pablico especializado de seguridad social, deberian ser de y para
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todos al ser un derecho social de caracter irrenunciable porque no es
igual al asistencialismo clientelar y discrecional que se ha ejercido en
México historicamente; es decir, que la seguridad social no puede com-
pararse con el simple asistencialismo, ya que carece de vias y acciones
legales.

Cabe mencionar que, para hacer extensiva la seguridad social, se
podria retomar un esquema de financiamiento de este servicio pablico,
no con cuotas obrero-patronales, sino con impuestos. Por ejemplo, esta-
blecer un Impuesto al Valor Agregado de un 23%, en el cual, el 15% se
utilice para los gastos generales del estado y el 8% restante a la seguridad
social, dependiendo siempre de estudios matematicos actuariales.

Por otra parte, las pensiones son otro gran desafio pendiente para
México, que actualmente gira sobre la idea de privatizar este servicio,
con lo cual no estamos de acuerdo, sino que proponemos la reversion
de la privatizacién de las pensiones como un modo efectivo para recons-
truir este sistema.

De suyo, en el documento de la Organizacién Internacional de
Trabajo: “La reversiéon de la privatizacion de las pensiones: reconstru-
yendo los sistemas publicos de pensiones de Europa Oriental y América
Latina (2000-2018)”, la citada organizacién propone once pasos conse-
cutivos a seguir, que inician con el didlogo social para generar consenso
y lanzar campanas de comunicacion; conformar un comité técnico tri-
partita de reforma; promulgar leyes que definan el sistema pensionario;
crear una entidad administradora publica de las pensiones que garantice
la gobernanza tripartita, cabe resaltar que para ser efectivo este sistema,
esta gobernanza debe ser real no simulada; transferir a los afiliados del
sistema privado al publico, transferir los recursos de las cuentas indivi-
duales; establecer las nuevas tasas de cotizacion y recaudarlas; clausurar
el mecanismo de recaudaciones del sistema privado; implementar los
servicios de inspeccion y cobranza de las cotizaciones; crear la unidad o
entidad de la gestion de las inversiones; por tltimo, clausurar el ente de
supervision del sector privado.
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3. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

El derecho de la seguridad social es una rama compleja de la ciencia
juridica, lo cual podemos entender al estudiar las leyes del seguro so-
cial de 1943 y de 1973 que tenian una caracteristica en comin: eran
abiertamente solidarias, y jugaban un rol importante en el derecho
administrativo al ser los seguros sociales organismos piblicos descentra-
lizados, el derecho laboral porque su mayor grupo de asegurados eran
los trabajadores subordinados, y el derecho fiscal por las responsabilida-
des patronales y sus obligaciones; sin dejar de establecer que la Ley del
Seguro Social de 1973 no fue abrogada por la Ley del Seguro Social de
1997, toda vez que es posible optar por utilizar su modelo de reparto o
fondo comuin de prima media, que cubre mejores pensiones.

La actual Ley del Seguro Social de 1997 no tiene en materia pensio-
naria esa caracteristica, debido a que el derecho econémico y el derecho
financiero tomaron un papel destacado debido al nuevo modelo pre-
visional de capitalizacion individual, también conocido como “modelo

chileno” o “modelo de AFORES”.

Existen 4 seguros sociales federales, y las aportaciones de seguridad
social en el trabajo ordinario tienen su fundamento en el articulo 123
constitucional, apartado A, fraccion XXIX; el tema del INFONAVIT
se basa en el segundo parrafo de la fraccién XII del aludido apartado A.
En el apartado B el articulo 123 esta previsto el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, en la fraccion XI; por
ultimo, en la XIII estd el fundamento del Instituto de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas Mexicanas, desde luego, cada uno de los 4
seguros sociales con su respetiva ley marco.

El Instituto Mexicano del Seguro Social es juridicamente complejo
porque tiene tres facetas: la primera y mas visible es un ente publico
asegurador en su caricter de organismo publico descentralizado; la
segunda, cuando funciona como un organismo fiscal autbnomo, que
tiene competencia tributaria y facultades muy amplias, por ejemplo:
afiliar a los trabajadores cuando los patrones no lo hagan, subrogarse los
derechos y obligaciones y comenzar con eventos fiscalizadores, emitir
ordenes de visitas domiciliarias, realizar liquidaciones de lo que debe el
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empleador, en caso de que éste no tenga asegurados a los trabajadores,
puede emitir créditos fiscales llamados por ley capitales constitutivos, y
ante el incumplimiento de un requerimiento de pago, se pueda iniciar
un procedimiento administrativo de ejecucion, realizar embargo y re-
mate de bienes y pagarse a si mismo, sin que vulnere el articulo 17 de
nuestra carta magna porque, en estos casos, actiia como autoridad y no
como persona moral oficial, esta es, por cierto, su tercera caracteristica.

Cabe resaltar que las cuotas del gremio patronal y obrero nacieron
como titulos ejecutivos en el articulo 135 de la Ley del Seguro Social de
1943; sin embargo, cuando México entra en guerra contra el eje aleman,
el 24 de noviembre de 1944 y por decreto presidencial, se reforma la
Ley del Seguro Social y se consideran ya como tributos fiscales. Habra
que considerar, como lo he sostenido en mi obra escrita, que en esta
materia no se tuvo en el pais un tipo fiscal hasta que apareci6 el actual
Codigo Fiscal de la Federacion de diciembre de 1981, que entré en vigor
en 1982. De manera que entre 1944 a 1982, no existieron en ley las
aportaciones de seguridad social.

El punto fino y pendiente es definir desde la ciencia juridica si real-
mente es fiscal su naturaleza intrinseca o no; porque sabemos que el se-
guro social original surge al amparo del articulo 123 constitucional que,
por clerto, no lo define adecuadamente, con base en ellos, son cuotas
gremiales, aunque de conformidad al articulo 22, fraccion 11, del Codigo
Fiscal de la Federacion que los define como aportaciones de seguridad
social, y que la fraccion XV del articulo 5-A, de la Ley del Seguro Social,
define a las cuotas obrero patronales como las aportaciones de seguri-
dad social a cargo del patrén, trabajador y sujetos obligados.

Por ello deberia de “deslaboralizarse” el tema de la seguridad social
de una buena vez, considerando que el Instituto Mexicano del Seguro
Social no solo asegura a empelados subordinados, sino también a coo-
perativistas y a otras personas productivas como trabajadores indepen-
dientes, ejidatarios, comunes, profesionales, comerciantes en pequeno,
artesanos, y hasta a patrones personas fisicas.

Alrespecto, existen multiples criterios de la Suprema Corte de Justicia
donde establece, sobre las cuotas, una naturaleza juridica diferente en
diversas épocas: derechos fiscales especiales (1953), contribuciones espe-
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ciales (1970), prestaciones parafiscales si el cardcter de tributos (1988), y
hasta “contribuciones de derecho publico de origen gremial no sujetas a
los requisitos de proporcionalidad y equidad a que alude el articulo 31,
fraccion IV, constitucional, ivestidas de caracter fiscal exclusivamente
para efectos de facilitar su cobranza”(sic), en septiembre de 1995, con
una argumentacién confusa y curiosamente cuando se discutia la Ley
del Seguro Social de ese mismo afo y que comenzaria su vigencia el 1°
de julio de 1997.

Por otra parte, en su faceta de persona moral oficial, el Instituto
Mexicano del Seguro Social es un empleador como cualquier otro al
estar constituido como una persona juridica colectiva; ademas de esto,
celebra todo tipo de contratos privados como arrendamiento, com-
praventa, comodato, y de todo tipo; sin embargo, por ley se encuentra
exento del pago de impuestos, pero en la préctica si los cubre cuando
actiia como persona moral porque se acredita el Impuesto al Valor
Agregado. La Ley del Seguro Social seniala que los bienes del Instituto
Mexicano del Seguro Social son inembargables, pero desde luego se le
puede embargar si el Instituto Mexicano del Seguro Social no paga por
¢jemplo la renta o si es patrén porque cuando es condenado al pago de
indemnizaciones laborales, es posible embargarle bienes, aunque casi
siempre termina pagando.

Ademais, podemos decir que el Instituto Mexicano del Seguro Social
como organismo publico descentralizado, tiene personalidad juridica y
patrimonio propio, que goza de autarquia y tiene poder de decision en
su manejo y administracion, al ser una institucion tripartita que cuenta
con sus propios organos internos previstos en su legislacion marco, que
son cuatro: La Asamblea General que estd tripartitamente integrada
por treinta miembros (diez de cada sector obrero, patronal y guberna-
mental); el Consejo Técnico que se integra por doce miembros, (cuatro
representantes de cada sector), ademas del 6rgano superior de gobierno,
su representante legal y, a la par, el administrador del Instituto Mexicano
del Seguro Social, representado en el sector gubernamental por los se-
cretarios de hacienda, de salud y del trabajo, asi como el propio director
general del nstituto; enseguida esta el Consejo de Vigilancia, integrado
por seis miembros (dos de cada sector); finalmente, esta el propio direc-



ANGEL GUILLERMO RUIZ MORENO

tor general que designa el presidente de la Republica y forma parte del
gabinete ampliado del titular del Ejecutivo Federal.

En otro orden de 1deas, tanto el derecho laboral como el derecho de
la seguridad social forman parte del elenco del derecho social entendido
como el conjunto de normas juridicas y de politicas pablicas que esta-
blecen y desarrollan principios juridicos y procedimientos protectores
de las personas que integran un sector especifico de la sociedad, en aras
de lograr equilibrar las evidentes diferencias de las clases sociales como
obreros, campesinos, pueblos originarios, etc.; ya que, aunque todas las
personas sean iguales ante la ley, la justicia social se enfoca en lograr la
equidad y no la igualdad, con la idea de otorgar un trato juridicamente
diferenciado a los individuos.

Para logar esto, como la igualdad a “rajatabla” s6lo produce injusticia,
la férmula es darle mas al que necesite, menos al que menos necesite y
nada al que por fortuna nada necesita, y este es el trato juridicamente
diferencial; los derechos laborales y de la seguridad social son derechos
de la clase trabajadora.

Los seguros sociales son los instrumentos juridicos creados por el
Estado para brindar a los grupos productivos asegurados el servicio
publico especializado en la seguridad social; estos seguros estan a cargo
del propio Estado, siendo este el tinico responsable y garante primario
y final de este sistema protector social; ademas, todos se rigen por una
ley, asi como un marco que los creay establece sus facultades, del mismo
modo, se fijan los seguros y servicios que brindara a los asegurados y a
sus familiares derechohabientes, también en su ley se estableceran los
requisitos para acceso de prestaciones en dinero o en especie y el monto
las cuotas que se cubrirdn de manera tripartita, gobierno federal, patro-
nes y trabajadores.

Existen 4 seguros sociales federales, v 51 seguros sociales locales.
Desde luego los més conocidos son el Instituto Mexicano del Seguro
Social y el INFONAVIT que atienden a los trabajadores ordinarios, asi
como el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado y el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas, que atienden a los servidores publicos federales del Estado
y a las fuerzas armadas mexicanas, respectivamente. Ademds, a nivel
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local, en Coahuila hay 14 seguros sociales; Oaxaca tiene 3, Campeche
2; Chihuahua, 2; Morelos, 2; Sinaloa 2; v el resto de las 26 entidades
federativas cuentan con un seguro social cada una; obviamente, todos
esos seguros sociales locales tienen distintas denominaciones, diferentes
grupos sociales protegidos del sector estatal y/o local, distintas prestacio-
nes, y su propia ley marco. Por lo tanto, todas ellas tienen establecidas
distintos mecanismos legales de defensa de los asegurados, debido a su
dispersion no cuentan con mecanismos de portabilidad de derechos
pensionarios y sanitarios, lo que representa un problema complejo en
materia de juicios por prestaciones en dinero y en especie. Es urgente y
necesaria la unificacion de los seguros sociales mexicanos.

Laley de 1943 y la de 1973 establecian un sistema de pensiones en un
tipico modelo de reparto o fondo comin de prima media, una especie
de pirdmide intergeneracional donde los demads cotizaban para cubrir
a quienes ya estaban pensionados. La tercera ley efectué un cambio
radical en materia de pensiones, se adopto el modelo previsional de ca-
pitalizacion individual, que también se conoce como el modelo chileno.

Dentro de los seguros sociales, hay régimen obligatorio y voluntario
desde un principio del Instituto Mexicano del Seguro Social, en nuestro
sistema federal se protege al trabajador contra los riesgos de trabajo,
enfermedades, maternidad, invalidez y vida, retiro, cesantia, edad
avanzada y vejez, guarderias y prestaciones sociales; es decir, por una
cuota se cubren 5 ramas de seguros, y en total son 10 ramas, dentro del
régimen obligatorio. In el régimen voluntario hay distintas modalidades
de aseguramiento, segin cada grupo social protegido, acorde con sus
peculiares caracteristicas.

Resulta importante tener un seguro social, ya que es un tema clave
tener una proteccion socio-vital para los trabajadores, bajo la teoria del
riesgo social; por ello, podemos afirmar que el verdadero asegurado es
el empleador, ya que no debe cubrir los gastos por los trabajadores que
se enfermen, sufran un riesgo de trabajo, los gastos derivados del emba-
razo de una trabajadora, o si se invalida por razones ajenas al trabajo. El
operario queda cubierto con el abanico de seguros, y el patrén se libera
de toda responsabilidad con arreglo a la Ley del Seguro Social.

177



ANGEL GUILLERMO RUIZ MORENO

Por tanto, podemos afirmar que el seguro social es parte de una
cultura previsional, asi que, para continuar con la proteccion otorgada
por el régimen obligatorio existe el régimen voluntario; es decir, si una
persona deja de tener trabajo a sus 50 aios, no podra obtener una pen-
s16n hasta cumplir los requisitos de la cesantia en edad avanzada, asi
que para seguir cotizando por 10 anos mas, podra continuar haciéndolo
voluntariamente, sin necesidad de simular una relacion de trabajo que
es un delito de defraudacion al régimen del seguro social penado con
carcel.

Importa decir que dentro del régimen voluntario también pueden
asegurarse los trabajadores en industrias familiares, ademas de traba-
jadores independientes, como profesionales, pequenos comerciantes,
artesanos, ejidatarios, comuneros, colonos, pequenos propietarios en el
ambito del campo, pero lo mas importante: también podran afiliarse
los trabajadores al servicio de las administraciones publicas de la fe-
deracion, entidades federativas y municipios, que estén excluidas o no
comprendidas en otras leyes o decretos.

Seran sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio las personas
que presten en forma permanente o eventual, a otras de caracter fisico
o moral, unidades econémicas sin personalidad juridica, un servicio
remunerado, personal y subordinado, cualquiera que sea el acto que le
dé origen y cualquiera que sea la personalidad juridica o la naturaleza
economica del patron, aun cuando esté exento del pago de contribu-
clones, como sucede con el Instituto Mexiquense del Seguro Social en
su cardcter de patron persona moral. Cabe destacar que actualmente
los trabajadores domésticos también estan protegidos bajo el régimen
obligatorio y deben ser inscritos por sus empleadores.

Finalmente, los trabajadores tienen el derecho a solicitar al Instituto
Mexicano del Seguro Social su inscripciéon, comunicar las modificacio-
nes de su salario y demas condiciones de trabajo y, en su caso, presentar
la documentacion que acredite dicha relacion, demuestre el periodo la-
borado y los salarios percibidos y, ademas, podran ejercer por conducto
del ente asegurador los tramites administrativos para sus pensiones.

Es decir, cualquier trabajador que no esté asegurado puede ir a la sub-
delegacion del Instituto Mexicano del Seguro Social mas cercana, al area
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de auditoria de patrones, para hacer del conocimiento a la autoridad que
su empleador no lo tiene asegurado o no esta correctamente asegurado
con su salario diario integrado, asi no tenga contrato ni documentaciéon
o alguna prueba que acredite la relaciéon de trabajo. El instituto asegura-
dor podra ordenar una verificaciéon o incluso una visita domiciliaria para
constatar los hechos; si ello se demuestra, dara de alta retroactivamente
al asegurado y fincard los créditos respectivos.

Ha causado polémica en la prictica lo referente al salario base de co-
tizacion porque determina que todas las cuestiones accesorias pagadas al
trabajador forman parte del salario, salvo las excepciones legales.

Kl seguro por incapacidad permanente en México es diferente al pro-
veniente de un riesgo laboral; sin embargo, no debe confundirse con la
mvalidez, porque ésta deriva de un accidente o enfermedad no profesio-
nal y su monto es menor al riesgo de trabajo. Existe invalidez cuando el
asegurado se haya imposibilitado para procurar su sustento mediante un
trabajo 1gual al anterior o con una remuneracion superior al 50% de su
remuneracioén habitual percibida durante el altimo ano de trabajo y que
esa imposibilidad derive de una enfermedad o accidente no profesional.

Por su parte, los riesgos de trabajo ocurren durante la jornada la-
boral, pero también in itinere, es decir, en trayecto al o del trabajo a
su casa. Cuando un trabajador sufre un accidente en el transporte a su
trabajo, se acredita como un riesgo de trabajo, por lo cual, tiene derecho
a la prestacion del servicio de atencién médica y hospitalaria, protesis y
ortopedia. Las bondades de la Ley del Seguro Social en este tema son
muy claras y superiores a la Ley Federal del Trabajo.

Las pensiones fueron uno de los mejores inventos de la humanidad,
y el tema pensionario es el gran desafio pendiente de México. Sin duda,
la seguridad social es un tema fascinante y muy poco comprendido por
la sociedad, que representa el triunfo de lo humano sobre la economia,
es decir, la humanizacion del derecho y su desmaterializacion. De alli
su enorme trascendencia social.

Existen diversos tipos de pension: por riesgo de trabajo, por invali-
dez, por muerte, por viudez, por orfandad, por ascendientes, y obvia-
mente en caso del fallecimiento del asegurado. Este tltimo, tiene pleno
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derecho a la eleccion de las pensiones de cesantia en edad avanzada si es
mayor de 60 afos y estd cesante; o bien de vejez, a los 65 ainos en tanto
que ya no labore y sea dado de baja del régimen obligatorio.

Las pensiones son pues un seguro familiar en caso de muerte del
asegurado, a las que tiene derecho la viuda, o de no haberla, la concubi-
na, los hjjos menores de edad o de no haberlos, el derecho lo tienen los
padres del asegurado. Empero, si el trabajador fallece, son sus beneficia-
rios quienes deben reclamar las prestaciones econémicas y en especie
de estos seguros, porque si no los gestionan y reclaman al Instituto
Mexicano del Seguro Social no se los entregaran; se requiere la peticion
expresa respectiva para el otorgamiento de pensiones.

Por lo tanto, por su magnificencia, si la seguridad social no existiera
habria que inventarla; y si la que tenemos no nos sirve como deberia
hacerlo, entonces habrd que reinventarla.
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