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PROLOGO
por Adrian GOLDIN!

Si hemos de reconocer la incontenible incidencia de los procesos en
curso de desestandarizacion contractual creciente en el Derecho del
Trabajo, huida y debilitamiento subjetivo del mismo ordenamien-
to?, desdibujamiento de los limites entre el trabajo dependiente y
el autbnomo, entre otras tendencias problematicas en el moderno
devenir del Derecho del trabajo, habra que considerar otro efecto
sobreviniente, como seria el del resquebrajamiento de la “unicidad
regulatoria” tradicional —un Gnico y gran ordenamiento para la pro-
teccion de una figura dominante que es la dependencia laboral - y la
consiguiente tendencia de segmentacion y pluralizacion de los regimenes
de proteccion laboral, en cuyo marco el del tradicional trabajador de-
pendiente— es el que en especial, consagran la mayor parte de los
ordenamientos laborales - habra de ser s6lo uno mas entre algunos
otros y ya no el Gnico, pues v.gr., y por ahora, podrian sumarse
otros como los de los teletrabajadores, los trabajadores reclutados
por medio de plataformas informaticas , los de los “call centers”,
los auténomos econémicamente dependientes, y otros por venir.

Si asi sucediera, parece probable que junto a los estatutos de
cada una de las categorias resultantes de aquel hipotético proceso de
pluralizacion reglamentaria, el Derecho del Trabajo albergue también
un esquema basico y generalizado de tutela — una suerte de derecho
comin del trabajo del que forman parte ya mismo, cuanto menos, los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo proclamados
por la Declaracion de la OIT de 1998 (la libertad de asociacion y la [i-

! Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires. Presidente Honorario de la

Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

? Tema que enuncié en mi “Labour Subordination and the Subjective Weakening of Labour

Law”, en Boundaries and Irontiers of Labour Law (Davidov and Langille, eds), Hart
Publishing, Oxford 2006
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bertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva,
la eliminacion del trabajo_forzoso u obligatorio, la abolicion del trabajo infantil
y la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.), los
derechos personalisimos — inespecificos, en la sutil designaciéon que
les asignara Carlos Palomeque®- y probablemente, los demas con-
tenidos de la Garantia Laboral Universal (condiciones de trabajo
basicas, salario vital adecuado, limites a las horas de trabajo, salud
y seguridad en el lugar de trabajo) postulada en el Informe de la Comi-
sion Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OI'L; producido en los primeros
meses de 2019.

Siendo mas nitido el perfil y las fuentes de los Derechos Funda-
mentales consagrados como tales en la recordada Declaracién de
1998, vale la pena dedicar unos parrafos a los llamados derechos
personalisimos o “inespecificos”, sin duda componentes también del
plexo de los Derechos Humanos Laborales de los que, sélo a titulo
ilustrativo, me permito recordar algunos como los de intimidad y
privacidad, opinion y expresion, libertad ideologica y religiosa, pre-
servacion de la propia imagen, no discriminacion, cumplimiento de
deberes familiares, restriccién en el tratamiento de los datos sobre
el asalariado, evaluacién de datos genéticos, prevencioén de excesos
en el uso de nuevas tecnologias de control laboral, preservaciéon de
la privacidad de la correspondencia electrénica, entre otros.

Si bien no es sencillo discernir la distinciéon conceptual entre
derechos fundamentales en el trabajo, derechos humanos labora-
les derechos personalisimos en el trabajo — y no pretendo abordar
la cuestion en esta oportunidad — me permitiré detenerme apenas
unos parrafos en estos ultimos pues requieren tal vez alguna mayor
elaboracion.

5 Tal el modo en que les llama Manuel Carlos Palomeque (“Los derechos laborales

en la Constituciéon Espanola”, Madrid, CEC, 1991) en terminologia que “ha hecho
carrera”.
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Su incorporacién relativamente reciente constituye, para Antoi-
ne Jeammaud®, el aspecto positivo de las tendencias de individualiza-
cion del Derecho del Trabajo. De la indiwvidualizacion concebida como
revalorizacién de la condicién personal del trabajador en el marco
del contrato de trabajo y no, esta vez, a la que parecen apuntar mas
bien las tendencias de indiwidualizacion en el campo de las fuentes del de-
recho - menos ley, menos convenio colectivo, mas contrato individual
— que son expresion de ya tradicionales demandas empresarias de
flexibilidad laboral. Junto al reforzamiento del papel de la auto-
nomia contractual individual como fuente reguladora del contrato
de trabajo, se produce “una mayor sensibilidad a los intereses in-
dividuales, una revalorizacion del perfil subjetivo del contrato de
trabajo...la persona del trabajador adquiere un relieve en todas las
dimensiones que, con anterioridad, permanecia mas limitada en
base a la necesidad, todavia vigente, de reequilibrar con la fuerza
colectiva la desigualdad de poder a nivel individual”. La “persona-
lizaci6on” del contrato de trabajo, tanto respecto a la norma estatal
como a la autonomia colectiva, tiene como una de sus consecuen-
cias — también como una de sus causas — el acentuar la importancia
de los derechos personalisimos en la esfera individual™.

¢Goémo explicar esta tendencia de exaltacion de derechos perso-
nalisimos, precisamente en tiempos de fuerte resistencia a cualquier
forma de valorizacién de la logica de proteccion? Sostiene el propio
Jeammaud que se trata de la reaccién del ordenamiento juridico a
nuevos datos contextuales que entornan y fortalecen el estado de
sujecion laboral, relacionados con la utilizaciéon de tecnologias de

* Cfr. Jeammaud, Antoine, “Le droit du travail en proie aux changements” Texto des-

tinado a una obra colectiva sobre los cambios del derecho bajo la direccion de Michel
Miaille, que apareceria en 1997 en la Coleccion Derecho y Sociedad, Ed. LGDJ, en

manuscrito fotocopiado.

% Cfr. del Rey Guanter, Salvador, “Derechos fundamentales de la persona y contrato

de trabajo: notas para una teoria general” en Relaciones Laborales (Madrid) No. 3,
1995 pag. 181 y sgtes, en part. pag. 200.
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control y con nuevas formas de gestion empresaria, como la defi-
nicion de “valores y cultura de la empresa” (a los que el trabajador
debe ajustarse), el escrutinio cada vez mas riguroso de las condicio-
nes personales del trabajador al momento del ingreso vy, agrego yo,
durante su desempefio (no s6lo aptitudes y nivel de formaciéon, tam-
bién aspectos de su personalidad y de su vida privada), el desarrollo
de las tecnologias para diversas formas de control ejercidas sobre el
personal y el de las comunicaciones electrénicas y las posibilidades
de injerencia en su privacidad, la multiplicacién de los empleos en
que se asume la representaciéon de la empresa y el contacto direc-
to con los clientes, etc. . La expansion de los poderes empresaria-
les, siguiendo la logica de sus propias demandas de flexibilidad, y
los procesos de intelectualizacién, desmaterializaciéon® y desestan-
darizacion del trabajo que aparejan formas novedosas de control,
desbordan los alcances de los instrumentos mas tradicionales de la
tutela, concebidos para un cierto tiempo, un cierto modo, un cierto
lugar de realizacién de las prestaciones laborales y hacen necesario
modos mas refinados y diversos para preservar la dignidad del tra-
bajador, expresada esta vez en sus derechos personalisimos, crecien-
temente agitados por los rigores impuestos por esas nuevas formas
de vinculacion.

Ambos niveles — el de las relaciones con el Estado y el que co-
rresponde a las relaciones entre los particulares - en todo caso se
retroalimentan; tanto en la intensidad de las lesiones que infieren
al sistema de libertades, cuanto en la generaciéon de las respues-
tas compensatorias. En América Latina la extendida implantaciéon
de las dictaduras militares y la atroz dimensiéon de algunas de sus
acciones, habilitaron — tras su agotamiento - un desarrollo parti-
cularmente rico y profundo del pensamiento sobre los Derechos
Humanos y un fortalecimiento notable de sus garantias. Lo que ha

® Cfy, Jean-Emmanuel Ray en “De Germinal a Internet. Une nécessaire evolution du critére du
contrat de travarl”. Droit Social 7/8 Julio/ Agosto 1995 pag. 647.
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tenido una influencia significativa en la exaltaciéon de los derechos
personalisimos, en cuanto se expresan en el lugar de trabajo. Esa
reivindicacién de los derechos se corresponde también, desde luego,
con el dominante espiritu libertario emergente de la recuperaciéon
del estado de derecho y de las instituciones de la democracia y la
republica.

Tal vez sea esa inasibilidad creciente de las nuevas formas de
sujecion, cuya opacidad las sustrae al alcance de los instrumentos
mas tradicionales de tutela, la que contribuya también a explicar la
importancia que asume una de las propiedades que denotan a estos
derechos personalisimos; se trata de su plasticidad que permite que,
ademas de ocupar los intransferibles espacios que les son propios,
le habiliten para la cobertura de los wntersticios (a los que deben
ajustarse) en la compleja trama de relaciones e intereses genera-
dos por aquellas novedosas formas de sujecion. Plasticidad que es
propia de su formulaciéon amplisima y su relativa indeterminacion,
mucho mas si no han sido objeto de expreso tratamiento legal, y
le dota de aptitud para acompanar un espacio de la realidad (el
de las relaciones de produccién ) en permanente transformacion A
diferencia de las normas especificamente laborales de proteccion
del trabajador, que deben cumplirse de modo “literal” y segun sus
propios términos, los derechos fundamentales de la persona como
tal, en cuanto se esgriman en el contexto de un vinculo de trabajo
dependiente, admiten un mucho mas “flexible” y matizado proceso
de reconocimiento.

La importancia del tema de los Derechos Humanos Laborales
se corresponde intimamente con la de la distinguida académica a
la que se rinde homenaje por medio de esta obra. Siendo Patri-
cia Kurczyn una de las juristas mexicanas mas reconocidas en su
pais y en el exterior, parece innecesario recorrer minuciosamente
su biografia y tal vez baste decir que obtuvo su licencia y doctora-
do en la UNAM, con mencién honorifica en la primera y mencién
especial unanime en el segundo. Que realiz6 actividades en el ex-
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terior, como en la Universidad Attile Jozsef de Szeged, Hungria y
la Universidad de Bolonia, Italia, y que ensefia en aquella misma
Facultad de Derecho de la UNAM desde 1966. Se ha desempenado
como investigadora de tiempo completo en el Instituto de Investiga-
cién Juridicas, cuya area de Derecho Social ha coordinado y dirige
la prestigiosa Revista Latinoamericana de Derecho social desde su
fundacién en 2005.

Esas aptitudes y otras que aqui, por lo expresado mas arriba se
omiten, explican que haya sido designada miembro de niimero de la
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, y sea, ademas, socia fundadora del Capitulo México de
la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social.

El 14 de mayo de 2014 fue designada por el H. Senado de la
Republica como Comisionada del Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos (IFAI), hoy Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién y Protecciéon de Datos
Personales (INAI). Habia sido antes miembro del Consejo Consul-
tivo de la Comisién Nacional de Derechos Humanos y antes aan,
Directora del Centro de Rehabilitacion Femenil de la ciudad de
México

Mas que merecido es, por lo tanto, el homenaje que le tributa esta
obra que tengo el honor de prologar relativa, dedicada precisamen-
te, a “El Impacto de los Derechos Humanos Laborales en el Sistema
Juridico Mexicano”, cuyo contenido resefiaré muy brevemente.

La primera Seccion de la obra esta dedicada al “Estado de De-
recho y los Derechos Humanos Laborales”. Bien hacen los coordi-
nadores de la obra de iniciar su texto con un tratamiento del Estado
de Derecho, cuyo primer capitulo esta a cargo de Sergio Garcia
Ramirez, Profesor Emérito de la UNAM, y lleva por titulo “Estado
de Derecho: Retos y perspectivas”. Es que, en efecto, la existen-
cia y respeto del Estado de Derecho es marco inexcusable y condi-
cién de ejercicio efectivo de los derechos humanos — los generales
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y también, en particular, los laborales. En su contribucién, el Prof.
Garcia Ramirez destaca su dimensiéon vertical: el derecho de los
ciudadanos a su respeto por el poder publico. Se considera la de-
mocracia representativa, que es condici6n moderna del Estado de
derecho, y demanda la participacién electoral de los ciudadanos —
sin ella el fendmeno democratico esta ausente - pero sin dudas lo
trasciende y tiene entre sus componentes sustantivos y definitorios,
precisamente la preservacion de los derechos humanos. El autor no
elude considerar los riesgos que afrontan tanto el Estado de dere-
cho como los derechos humanos, que deben sustraerse al “éxito de
ciertas corrientes autoritarias, encabezadas por lideres “fuertes” o
carismaticos” con ofertas atractivas”, asi como a las explosiones de
populismo que se manifiestan aqui y all4; en nuestros paises y tam-
bién en el resto del mundo.

Andrea Cristina Viteri Garcia, también ella profesora de la
UNAM, se propuso tratar el tema de “Los Derechos humanos labo-
rales en el constitucionalismo moderno”, con inmediata evocacién
de tres instancias fundamentales en su construccién: la Constitucion
de México de 1917 y la Constitucion de Weimar de 1919, junto a
la creacién de la Organizacion Internacional del Trabajo tras la ter-
minaci6on de la gran guerra en 1919 y la creciente valorizacién ope-
rativa de las normas constitucionales e internacionales del trabajo
como parte central de ordenamiento positivo. La autora examina
también el proceso de transformaciéon de los derechos humanos la-
borales” hasta la adquisiciéon de su actual relevancia juridica, parti-
cularmente en el campo de la organizacién y accion sindicales y su
sesgo corporativo, asi como su ulterior reflujo flexibilizador. Ello asi
en su transito hacia el “ahora denominado Estado Constitucional de
Derecho” desde el que la Constituciéon asumiera un rol dominante.

La segunda seccion de la obra lleva por titulo “Temas relevantes
de Derechos Humanos laborales. El primer capitulo de esta seccion
estd a cargo del Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aborda la cuestién del “De-
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recho a la Seguridad Social como derecho auténomo y su impacto
en las personas mayores”, reproduciendo en lo esencial su propio
voto emitido en la Sentencia del caso Muelle Flores vs. Peri del 6 de
marzo de 2019. El autor sefiala que el caso Muelle Flores consagra de
modo especifico la justiciabilidad directa del derecho humano a la
seguridad social, reconociéndose su presencia implicita en la Carta
de la OEA y su protecciéon en la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos o Pacto de San José, en particular en su articulo
26.Y destaca que es la primera vez que la Corte que preside aborda
de manera directa el derecho a la seguridad social como derecho
autébnomo vy justiciable y, en ese marco, la particular consideracion
de la persona mayor con discapacidad en tanto individuo que re-
quiere especial tratamiento tutelar. Alli la Corte, senala el autor, se
sirve de fuentes y principios del corpus wuris internacional, habilitada
para ello por el articulo 29 del Pacto de San José, permitiéndole de
tal manera actualizar el sentido de los derechos reconocidos por el
articulo 26 del mismo. La naturaleza y alcance de las obligaciones
que derivan de la proteccion de la seguridad social, agrega la Corte,
incluye aspectos que poseen una inmediata exigibilidad, en tanto
otros, tiene un caracter progresivo.

Carlos Reynoso Castillo tomé a su cargo el tema de los Derechos
Humanos laborales de la burocracia (“Hacia los derechos huma-
nos de la burocracia”) dando cuenta de la necesidad de desarrollo
de un proceso de adaptaciéon y reconocimiento de esos derechos y
sefialando, en particular, que la tradicional visién administrativista
de las relaciones burocraticas ha dificultado la consolidacion de su
caracter laboral, pese al histérico reconocimiento de la intensa esta-
bilidad en el empleo de los trabajadores del sector, posteriormente
notablemente flexibilizado. Es desde esa perspectiva que el autor
examina con escrupulo y cuidado el momento por el cual atravie-
san los derechos de esos trabajadores, en particular en el campo de
sus derechos colectivos. La sustitucién frecuente de la burocracia,
sostiene, va en detrimento de un funcionamiento adecuado del Es-
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tado y del gobierno. Contempla ademas el reconocimiento amplio
de la libertad de asociaciéon consagrado por el articulo 10, ap. C
de la Constituciéon de la Ciudad de México de 2017 otras instancias
reformistas.

Miguel Angel Pastrana Gonzélez, profesor de la Facultad de De-
recho de la UNAM, considera, a su vez, la “Evoluciéon de la trans-
parencia sindical en México” sosteniendo que el pais cuenta con
legislacion suficiente para asegurar la transparencia sindical, que
describe como el “conjunto de disposiciones y actos mediante los
cuales los sujetos obligados tienen el deber de poner a disposiciéon
de cualquier persona la informacién publica que poseen”. Para el
autor, la transparencia sindical es un derecho humano de acceso a
la informacién que preserva los objetivos de las instituciones, en el
marco ineludible del respeto a la autonomia y la libertad sindical.
En esa tarea, hace propia la perspectiva del Dr. Carlos Reynoso
Castillo que distingue en el campo sindical la transparencia adminis-
trativa, la transparencia gremial y la transparencia sindical en sentido social.
A todo lo largo de su contribucién resulta clara su preocupacion
por transmitir la idea de que la busqueda de transparencia sindical
no debe afectar la esfera de la autonomia sindical. En opinion del
autor, el mejoramiento de los estandares de transparencia sindical
puede contribuir a la mejora de la critica percepciéon social de los
sindicatos.

Alfredo Sanchez-Castaneda, investigador y Coordinador del
Area de Derecho Social del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, se ocupa del tema “Consulta, representatividad y apa-
rici6on de la legitimidad en la reforma a la contratacién colectiva
mexicana: Jentre la tutela y el control estatal?”, en el cual sostiene
que la contratacion colectiva y la libertad sindical parten de un con-
texto revolucionario, en donde se delinean dos tipos de movimien-
tos, el sindicalismo corporativo y el no alineado al gobierno. Aquel,
trajo consigo una libertad sindical a cambio de subordinacién y
una contratacion sindical simulada. En este contexto, las reformas
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de 2017 y 2019 a nivel constitucional y legal respectivamente, tra-
jeron consigo figuras que pretenden dar una protecciéon “real” a la
libertad sindical y que estaban ausentes del derecho laboral mexi-
cano como la negociacién colectiva, la representatividad sindical y
la creacion de los tribunales laborales dentro del poder judicial de
la federacion; sin embargo, a criterio del autor, hay algunos ries-
gos que persisten por algunas reformas secundarias e instituciones
introducidas en la Ley Federal del Trabajo, como el Centro Fede-
ral de Conciliacién y Registro Laboral que sigue bajo la tutela del
gobierno y del ejecutivo y que pudiera caer bajo el control estatal.

Mariano Palacios Alcocer, ex rector de la Universidad Auténo-
ma de Querétaro, analiza la evolucién histérica que han tenido las
universidades en México como espacios de reflexion critica, de for-
macién cientifica y humanistica para lograr reconocer la ensefianza
libre y laica en la constitucién mexicana de 1917. El autor sefiala
que el texto constitucional ha tenido diversas reformas entre las que
destaca la reforma de 2011, que pone a los derechos humanos como
elemento fundamental de la educacién, lo que en materia laboral
genera un intenso debate sobre las condiciones de los trabajadores
en las Universidades, cuando existe un enorme pasivo laboral de las
universidades publicas y el riesgo critico sobre la viabilidad finan-
ciera de algunas de ellas en el corto plazo. Para lograr solucionar
este problema el autor sugiere que se inicie un enorme esfuerzo
nacional, una férrea voluntad politica de los poderes publicos y una
seria responsabilidad de las universidades para contar con el apoyo
presupuestal suficiente y oportuno para garantizar los derechos hu-
manos laborales de su claustro de profesores.

La tercera seccion de la obra se ocupa del tema de “Los Derechos
Humanos Laborales en la Sociedad de la Informacién” y su primer
capitulo, que lleva un interrogante a modo de titulo “;Un nuevo es-
cenario para los datos personales de los trabajadores en la industria
4.0?” se encuentra a cargo de Oscar Zavala Gamboa, Profesor de la
UNAM vy de la Escuela Libre de Derecho. El Prof. Zavala Gamboa
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considera el impacto que los nuevos desarrollos tecnologicos pueden
proyectar sobre la seguridad en el manejo de los datos personales
del trabajador, y el riesgo de que esa informacion llegue a destinos
distintos de aquellos para los cuales han sido exteriorizados y se uti-
licen con fines distintos a los autorizados. El marco propuesto es
el de la denominada Industria 4.0, que conlleva la incorporacién
de elementos como el uso de Sistemas Ciber-fisicos (CPS), desde la
perspectiva del impacto que ella tiene sobre la prestacion del trabajo
y el empleo vy, en particular, sobre las necesidades de protecciéon de
los datos personales de los trabajadores en ese contexto. El derecho
humano consiguiente del trabajador, senala el autor, consiste en el
poder de control sobre la informacién acerca de su persona, el de-
recho de decidir qué datos quiere proporcionar a un tercero (en este
caso, el empleador o el propio Estado), quién ha de poseerlos y para
qué, y el goce de la facultad de oponerse a esa posesion o uso.
Eduardo de la Parra Trujillo, Profesor de la Universidad Pa-
namericana, desarrolla el tema “Las Obras Literarias y Artisticas
creadas bajo relaciéon de trabajo, a la luz de los Derechos Humanos.
Destaca alli de qué modo en las obras literarias creadas en el marco
de una relaciéon laboral se ponen en simultanea accion las disposi-
ciones de tutela del Derecho Autoral y del Derecho del Trabajo. En
ese marco, la proteccion de los autores es de superior intensidad que
la que ampara a los “inventores trabajadores” debido a que la Ley
Federal del Derecho de Autor, sostiene, es mucho mas tuitiva de sus

13

derechos que las de la Propiedad Industrial y, agrega, “...el fuerte
influjo que tienen los derechos humanos en la materia autoral...
aunque los derechos de autor no son derechos humanos, existe una
intima relacién entre ambas clases de derechos, al grado de que si se
viola un derecho de autor se transgrede, a la vez, uno o varios dere-
chos humanos”. A juicio del Prof. de la Parra Trujillo, el influjo mas
fuerte del tratamiento de los derechos de autor parece provenir del
derecho humano a la proteccién juridico autoral y sélo en menor

medida al juego de los derechos humanos laborales.
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La cuarta y tltima seccién de la obra esta dedicada a “La Exigi-
bilidad de los Derechos Humanos Laborales” y es Maria Ascension
Morales Ramirez, Profesor-Investigadora en la Facultad de Derecho
de la UNAM quien ha escrito su primer capitulo sobre “Acceso a
la justicia y Derechos Humanos de las personas Adultas Mayores”.
La autora se propuso explicar las bases conceptuales del acceso a la
justicia — tanto en su dimensién normativa cuanto en su perspectiva
factica - identificar el cumplimiento del derecho de certeza juridica
previsto en la Ley de los Derechos de las Personas Adultas mayores
y, en tercer lugar — esta vez “en clave” de la proteccién no jurisdic-
cional — determinar los criterios de actuaciéon ante la violacién de
los derechos humanos de las personas mayores. Con ese objeto, se
examinan los criterios emergentes de la jurisprudencia, los informes
y recomendaciones de la Comision Nacional de Derechos Humanos
y los instrumentos internacionales en vigor. Desde esas fuentes do-
cumentales, la autora contempla diversas dimensiones resultantes
del derecho de acceso a la justicia, entre las cuales la mas inmediata
de la posibilidad efectiva de acceder al sistema judicial, obtener un
adecuado servicio de justicia mediante un pronunciamiento judicial
justo en tiempo oportuno, y el conocimiento por parte de los ciuda-
danos de sus derechos y los medios para hacer posible su ejercicio
y reconocimiento.

Tomas H. Natividad Sanchez, profesor de la Universidad Pana-
mericana, ha dedicado su contribucion a “Los Derechos Humanos
Laborales en la practica de las y los operadores juridicos”. Tras dar
cuenta del concepto y alcances de los derechos humanos labora-
les, se ocupa luego de la practica de los operadores juridicos cuyo
concepto también define, asi como de la importancia de sus fun-
ciones y responsabilidades. El autor presta especial atencién a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo contenidos en la
Declaracion de 1998 — libertad sindical y reconocimuento efectivo del derecho
de negociacion colectiva, eliminacion del trabajo forzoso y del trabajo infantil
9 de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion - para enlistar a
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continuacién los que son a su juicio derechos humanos laborales
consagrados por la OIT. Acto seguido, resefia los cambios sufridos
por el sistema mexicano de protecciéon del trabajo en el transcurso
del tiempo.

El capitulo siguiente de esta ultima seccion, referido en este caso
a “La jurisprudencia en México. Axioma de los Derechos Humanos
Laborales” ha sido desarrollado por José Alfonso Aparicio Velaz-
quez, Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM, quien sos-
tiene que esa fuente es, en muchos casos “la expresiéon mas vigente
de los derechos humanos”, que asume desde la perspectiva historica
y la del derecho positivo. Lo hace con el objeto de evaluar la evo-
lucién del derecho social mexicano, tanto desde la perspectiva de
su jurisprudencia como de la que produce la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Considera también los criterios de diversas
autoridades nacionales e internacionales que tienen, a su juicio, fun-
ciones formal o materialmente jurisdiccionales, como las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, y también las autoridades administrativas del trabajo, 6rganos
constitucionales auténomos, la Organizacién Internacional del Tra-
bajo y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Seguidamente, Brenda Areli Hernandez Arana, Maestra en filo-
sofia del derecho, desarrolla el tema de “La perspectiva de Género
en la jurisprudencia como instrumento para alcanzar la Efectividad
de los Derechos Humanos Laborales” que también aborda el ana-
lisis jurisprudencial, esta vez en el terreno especifico de la perspec-
tiva de género vy, en particular de la violencia de género. La autora
sostiene en sus conclusiones que la problematica de los derechos
humanos laborales permite una aproximaciéon transversal, habida
cuenta de su interdependencia y el “...disefio e implementacién de
herramientas como los protocolos de actuacién para su debida in-
terpretacion”.
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El altimo capitulo de esta seccién final corresponde a Alma Ele-
na Rueda Rodriguez, Doctora en Formacién de la persona y Mer-
cado de Trabajo, quien tomara a su cargo el tema de “La Comision
Nacional de los Derechos Humanos y los Derechos Humanos La-
borales en México”. Se trata, en la perspectiva de la autora, de la
reforma constitucional del afio 2011, que modifico el articulo 102
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, has-
ta entonces impedidos de investigar ciertas violaciones de derechos
humanos tales como los de naturaleza laboral. La autora destaca el
hecho de que la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos creara
una visitaduria para conocer las violaciones a los derechos humanos
laborales, ampliando de ese modo el sistema no jurisdiccional de
proteccion de los mismos.

Las palabras que cada una de las autoras y autores dedica a la
Profesora Kurczyn, a quien se lee y escucha siempre con respeto e
interés por su profundidad y su temple sabio y prudente, son la con-
firmacion mas cabal de la justificacién de este homenaje, en el que
tenemos el honor de participar con este prélogo que aqui concluye.
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ResuMEN: Con este articulo en torno a un tema examinado en otros
foros y recogido en una publicacién universitaria (Propuestas y elemen-
tos en torno a la fiscalizacion y la globalidad en México, UNAM, 2020),
participa el autor en el homenaje colectivo a la doctora Patricia Kurc-
zyn. En las primeras paginas del articulo se destaca la persona y la obra
de la doctora Kurczyn como funcionaria publica e investigadora acadé-
mica. En seguida el autor revisa diversas circunstancias que favorecen y
arraigan al Estado de Derecho o militan contra éste. El Estado de De-
recho implica el reconocimiento, el respeto y la garantia de los derechos
y las libertades de los individuos que se hallan bajo la jurisdiccion del
Estado, asi como el firme compromiso de éste de brindar proteccion y
adecuadas condiciones de ejercicio de los derechos humanos. Para ello
se requiere, entre otras cosas, un marco institucional favorable (estruc-
tura del Estado). El autor alude, asimismo, a la democracia en diversos
sentidos y pone énfasis en la democracia integral, entendida como siste-
ma de vida, que consagran el articulo 3o de la Constitucién mexicana
(segiin la formula incorporada en reforma de 1946) y el articulo 26 de
la Carta Democratica Interamericana. La atenciéon a las legitimas de-
mandas sociales es factor de gobernabilidad, nociéon que no se reduce
a la preservacion mecanica del orden publico. En este articulo se hace
referencia a las "olas democratizadoras" que han aparecido en algunos
paises, calificadas como "primaveras de la democracia", y también a las
tensiones de signo contrario que asedian el desarrollo de aquélla. En la
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construccion del Estado de Derecho intervienen varios personajes, alu-
didos en este articulo: el ser humano, el dirigente politico, las instancias
del poder publico (destacan los parlamentos y los juzgadores), ciertos
6rganos autdbnomos, los partidos politicos, los medios de comunicacion,
entre otros actores que operan en la sociedad de nuestro tiempo. El
autor invita a entender y atender la heterogeneidad de la sociedad y re-
chazar versiones de gobierno autoritarias y excluyentes que a la postre
provocan la crisis del Estado de Derecho.

1. INTRODUCCION

Con esta nota concurro al homenaje que se hace a una maestra, ciu-
dadana y amiga por la que tengo el mayor aprecio y afecto, la doctora
Patricia Kurczyn Villalobos. Celebro la feliz iniciativa que se ha tenido
-y a la que concurro con plena conviccion-- de hacer ese homenaje a
través de una obra colectiva, que retne textos de algunos amigos y co-
legas de dofia Patricia, entre los que me cuento.

Tuve el privilegio de conocer a la hoy doctora Kurczyn cuando am-
bos participabamos en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Debo aclarar que ella era
una joven estudiante, muy destacada, y yo --mucho mayor en edad--
me desempefniaba como investigador en esa institucion universitaria. A
partir de ese momento pude observar y admirar el progreso humano y
profesional de mi distinguida amiga.

También traté a la doctora Kurczyn cuando se desempeno, con
gran talento y valentia, como directora del Centro de Rehabilitacién
Femenil, conocido como Carcel de Mujeres, de la ciudad de México.
Su papel en esa mision fue muy destacado, como lo ha sido en todos los
ambitos en que se ha desenvuelto.

Pasado algiin tiempo nos reencontramos en el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, nuestra comun casa académica. Asimismo, coinci-
dimos en la Facultad de Derecho, de la que somos egresados. Tuve el
privilegio de formar parte del sinodo ante el que sustent6 un brillante
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examen para obtener --con altos merecimientos-- el grado de doctora
en Derecho.

Dona Patricia ha dedicado su docencia y su tarea de investigacion al
Derecho social, con énfasis en el régimen laboral, que conoce y profesa
con maestria. Fue coordinadora del area de Derecho social en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas. También ha participado, con notable
intensidad y acierto, en actividades colegiadas de promocion y defensa
profesional, como la Barra Mexicana. Colegio de Abogados.

Me es muy grato, en consecuencia de los antecedentes que he refe-
rido --y de la firme y larga amistad que me une con la doctora Patri-
cia Kurczyn--, participar en esta obra. Debo decir que el trabajo que
ahora presento, a proposito de una materia que preocupa a los juristas
y debe interesan a todos los ciudadanos, fue preparado originalmente
para una reuniéon académica promovida por el Seminario Universitario
de Gobernabilidad y Fiscalizacion, establecido al abrigo de la Facultad
de Contaduria y Administracion de la Universidad Nacional Autonoma
de México y coordinado por mi respetado colega doctor Alfredo Adam
Adam. Este trabajo, hasta ahora inédito --julio de 2019--, aparecera en
una edicion del citado Seminario.

No pretendo ir muy lejos en el estudio de un asunto tan arduo y
complejo como es el Estado de Derecho, ampliamente explorado desde
diversas perspectivas. Esa pretension desbordaria mis fuerzas y el objeto
de la deliberaciéon en la que participo. Solamente me referiré a ciertos
extremos sobresalientes de esta materia, que se hallan sujetos a debate.

En diversas oportunidades he abordado la materia de esta nota o
algunas cuestiones que en ella examino, convocado por el mismo Se-
minario o por otras instancias publicas y universitarias. Asi ocurrio, por
ejemplo, en la intervencion que tuve en un foro precedente del Semina-
rio, cuyos textos se reunieron en el volumen publicado por éste y la Fa-
cultad de Contaduria y Administracién bajo el titulo de Gobernabilidad.
Proteccion de derechos fundamentales y fiscalizacion de su cumplimiento (México,
2018). En consecuencia, sélo podré reiterar, con algunos matices espe-
cificos, el analisis emprendido en esos foros.
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II. LA CIRCUNSTANCIA Y EL ESTADO DE DERECHO

Suelo invocar la autoridad de Ortega y Gasset cuando me refiero a te-
mas como el que hoy me ocupa, con enorme carga historica, ubicados
en un amplio contexto que determina su identificacién y sus implicacio-
nes. En sus Meditaciones del Quijote, el profesor espanol sefiald que el exa-
men de algunos temas que nos interesan requiere conocimiento sobre la
circunstancia en la que aquéllos se plantean, desenvuelven y transitan.

En suma, es preciso hablar del “yo y su circunstancia”. Esto sucede
cuando pretendemos referirnos, como ocurre ahora, al Estado de De-
recho: mas alla de sus caracterizaciones, abundantes y diversas, es ne-
cesario apreciar la circunstancia, el contorno, el contexto que presiden
el andlisis y guian la reflexion y, en su hora, la accién que resolvamos.
Pensemos, pues, en “México, aqui y ahora”, como cuestién de “previo
y especial pronunciamiento”, que dicen los abogados.

Se afirma que el Estado de Derecho entrafia un aparato de libertades
y derechos a la mano --y en la vida-- de los individuos, y un correspon-
diente conjunto de deberes imperiosos y puntuales a cargo del poder
publico. Cuando existen esos derechos y libertades, adecuadamente es-
tipulados y celosamente garantizados, entendemos que existe un Estado
de Derecho. Este apareja, en consecuencia, un “estado de derechos”
individuales y colectivos efectivamente reconocidos y amparados. Pues-
to en otros términos, conforme a la tradicién juridica anglosajona, que
finalmente converge con la nuestra, Estado de Derecho significa prima-
do y eficacia de la rule of law.

¢Podemos decir que en nuestra sociedad --la de aqui, la de este
momento-- existe un genuino ejercicio, fluido y cotidiano, de los
derechos y las libertades de los ciudadanos, atendidos, respetados y
garantizados por el poder publico? De primera intencion, la respuesta
podria ser negativa. En este tiempo y en esta circunstancia prevalecen,
por lo pronto, la incertidumbre y la confrontaciéon. Estas nutren
nuestra experiencia cotidiana. He sostenido, recogiendo simplemente
una convicciéon generalizada, que tenemos certeza de que nos domina



SERGIO GARCIA RAMIREZ 29

la incertidumbre, Gnico dato cierto --valga la paradoja-- de la vida
colectiva.

En esta situacién es preciso revisar los progresos logrados por previas
generaciones y acunados en nuestras leyes y en nuestras expectativas,
analizar su pertinencia y su vigencia, afirmarlos y desarrollarlos --con-
forme a nuestras mas profundas e informadas convicciones--, a fin de
proveer las soluciones firmes y duraderas que hoy necesitamos y que
manana solicitaran quienes nos releven. Por ahora, muchas de las solu-
ciones que salen al paso son fragmentarias y a menudo desconcertantes.
Parecen oriundas de la insatisfaccion y la ira, generadoras de discordia
y de violencia.

II1. DEMOCRACIA

El estudio del Estado de Derecho --o de derechos-- lleva de la mano al
debate sobre la democracia: identidad y realidad, también en nuestro
tiempo y en nuestro medio. En el analisis es preciso establecer a qué ver-
sion de la democracia nos referimos, considerando que este concepto
posee distintas acepciones. Pongamos en la mesa algunas caracteriza-
clones para entender la democracia que procuramos, alojada y protegi-
da por el Estado de Derecho. Hay diferencias que en ocasiones parecen
irreductibles --aunque no lo sean-- y conducen a destinos diferentes.
Hablamos de democracia “representativa”, producto de luchas liber-
tarias que colocaron al pueblo en el centro de la escena. En esta versién
de la democracia, el pueblo ejerce el poder a través de representantes
electos que integran 6rganos de autoridad emisores de la ley y ejecuto-
res de ésta. En otros términos, el pueblo se halla representado y acta
conforme al mandato que dicta --electoralmente-- a sus representantes.
La democracia representativa se erigi6 cuando los parlamentos --de
origen popular, no apenas estamental o privilegiado-- vencieron al mo-
narca de fuente sobrehumana y asumieron la “voluntad popular”. A
ella se refieren muchos documentos relevantes de nuestro tiempo, que
determinan el rumbo de nuestros derechos y de las obligaciones publi-
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cas: asi, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 1969,
y la Carta Democratica Interamericana, de 2001.

También hablamos de democracia “participativa”, que no se con-
forma con encauzar la autoridad a través de 6rganos de representacion,
por legitimos que sean, sino exige la intervencién mas o menos directa
de los ciudadanos en la adopcién de las mayores decisiones colectivas y
en la calificacion de los actos de gobierno. Esta expresion de la demo-
cracia no carece de fronteras: se detiene ante valores fundamentales;
no podria impugnar o desconocer los derechos inherentes a la dignidad
humana. Es preciso advertir y respetar el lindero que separa las legiti-
mas determinaciones populares de lo que se ha llamado “tirania de la
mayoria”.

También se distingue entre la democracia “formal” y la “material”,
integral o sustantiva. Aquélla se resume --en términos someros-- como
un sistema politico en el que los ciudadanos, organizados o no en agru-
paciones de esta naturaleza, concurren libre y periédicamente a las ur-
nas y eligen a sus gobernantes a través del sufragio, sin coacciéon ni
violencia. Se dice que ésta es una democracia pura y llana, “sin califica-
tivos” que incorporen condiciones, requisitos 0 matices.

Por su parte, la version integral o material de la democracia reconoce
en ésta ciertas pretensiones sustantivas e identifica en sus actores el per-
fil que permite “calificarlos”, segin sus carencias y exigencias. Esta es
la expresion de la democracia que recoge el articulo 3° constitucional a
partir de la reforma de 1946, redactada en este punto por Jaime Torres
Bodet con la concurrencia de Vicente Lombardo Toledano. Se trata de
alcanzar un “sistema de vida fundado en el constante mejoramiento
econdmico, social y cultural del pueblo”. En la misma linea se inscribe
el articulo 26 de la Carta Democratica Interamericana, que, por lo de-
mas, abunda en alusiones a la democracia representativa.

En la caracterizacién de la democracia bajo este signo sustantivo o
integral, agregaré un elocuente comentario de John Dewey. Resumir la
democracia en un sistema electoral --sefial6 el tratadista norteamerica-
no-- equivale a suponer que una iglesia o un hogar son apenas el recinto
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material, piedras o tabiques, que aloja a un grupo de creyentes o a una
familia, perdiendo de vista los fines que les confieren identidad y digni-
dad caracteristicas, mas alla de su presencia fisica.

El Estado de Derecho y su inherente acervo de derechos y libertades
--con la necesaria contrapartida de deberes pablicos-- es el cauce por el
que corre la democracia. Por ello preocupa la fragilidad de las institu-
ciones llamadas a garantizar esos derechos y esas libertades; su debili-
dad amenaza la subsistencia del Estado de Derecho y de la democracia.

La fragilidad de las instituciones (democraticas) merma el cimiento
de la “sociedad democratica”, un concepto en boga, guiada o encabe-
zada por conductores democratas. ;Gomo podrian sostenerse, desde sus
cimientos mismos, el Estado de Derecho, la democracia integral y la
sociedad democratica, si se carece de genuinos gobernantes democratas
--mas all4 del discurso populista, por supuesto-- disciplinados a la ley y
dotados de vocacion y devocion democraticas? ;Gomo asegurar Estado,
democracia y sociedad, st declina la legitimidad del poder publico, sea
en su investidura, sea en su ejercicio?

IV. ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

Vuelvo a la reflexion sobre el Estado de Derecho. Cuando emergieron
las libertades civiles, al cabo del siglo XVIII, se dijo con énfasis que el fin
de la asociacién politica --ahora diremos: el Estado-- es la preservacion
de los derechos naturales del ser humano. Asi se estipul6 en la Declara-
cion (francesa) de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, y
en la Constitucién de Apatzingan, nuestra primera carta con pretension
soberana, de 1814.

Ese dogma liberal y humanista coloca en el escenario a los prota-
gonistas de la vida colectiva: individuo, sociedad y Estado, y les asigna
jerarquia y papeles especificos. La figura central es el ser humano; las
otras son personajes ancilares. Por lo tanto, cada vez que revisamos la
situacion del ser humano, la sociedad y el Estado deberemos plantear-
nos su papel en la vida colectiva --aqui y ahora, como he sefialado-- y
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resolver, a partir de ese planteamiento, si mantenemos en vigor el dog-
ma humanista y liberal que ha velado a lo largo de nuestra historia, en
medio de constantes vicisitudes, o estamos redefiniendo dignidad y atri-
buciones del individuo y el Estado? Si este planteamiento es necesario
y util en cualesquiera circunstancias, lo es mas todavia cuando abrimos,
explicitamente, una era de transformacién. ;Cémo y hacia donde?

En una apreciaciéon popular, que constantemente viene a nosotros
en esta circunstancia de grave inseguridad y ascenso flagrante de la
criminalidad --sin perjuicio de estadisticas optimistas o realistas, como
se prefiera, que no niegan u ocultan de veras la situacién prevalecien-
te-- se entiende que el Estado de Derecho corresponde a un “estado
de seguridad”, identificado por su conexién con el orden publico y el
manejo policial y judicial de estos problemas. La identificacién entre
Estado de derecho y desempeno de las fuerzas del orden puede derivar
en una pendiente autoritaria. Recordaré la expresion de Raul Zaffaro-
ni, que hace una parafrasis del juez Merkl al decir que tras el Estado de
Derecho vela el Estado de policia.

Otra version del mismo tema, a la que supra me he referido, consi-
dera que el Estado de Derecho lo es de derechos, en el sentido de que
mantiene viva y activa la practica de los derechos y las libertades de los
individuos. Acude a este punto lo que el jurista aleman Peter Haberle
denomina Constituciéon antropocéntrica: en el centro se hallan los dere-
chos humanos; a servirles se aplican el poder y la ley.

V. RiESGos

En esta hora --tiempo, como djje, de anunciadas transformaciones en
México y en muchos lugares de nuestro mundo-- varios peligros acechan
a la democracia, a la sociedad en la que ésta se instala y al Estado de
Derecho que garantiza el buen curso de ambas. Es preciso identificar y
denunciar esos riesgos, con un examen constante y critico de sus carac-
teristicas y sus manifestaciones. El silencio o el olvido pueden franquear
el camino para que los peligros se conviertan en lesiones profundas, du-
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raderas, y echen por tierra la construccion del Estado y de la sociedad
democratica en la que nos hemos afanado a lo largo de los tltimos siglos.

Hay desencanto, e incluso irritaciéon o ira, frente al discurso demo-
cratico seguido de fracasos y frustraciones, abandonos y traiciones. Este
producto de los desaciertos o las claudicaciones, que menudean, desa-
credita el discurso y frustra la experiencia de la democracia, a la que se
culpa de los errores y abandonos.

También nos enfrentamos, como antes sefialé, a una fragilidad evi-
dente de las instituciones originalmente llamadas a sustentar y desarro-
llar el Estado de Derecho y sus implicaciones democraticas. El deterioro
de aquéllas, acosadas por desvios, protagonismos y desaciertos, puede
llevarnos al ominoso camino que culmina en el llamado “Estado falli-
do”, al que Chomsky, destacado expositor de estos hechos, califica como
aquél que fracasa en el proposito --esencial para el Estado; germinal
y necesario-- de brindar a sus ciudadanos razonables condiciones de
seguridad y se convierte, ademas, en una amenaza para otros Estados.

En esta relacion de riesgos, observemos asimismo la apariciéon re-
ciente de “olas democratizadoras” en algunos paises, calificadas como
“primaveras de la democracia”, que al cabo de poco tiempo y de mu-
chos desaciertos, cesan de ser primaveras y desembocan en otonos o
inviernos de las expectativas democraticas.

Entre los riesgos que nos asedian figuran las presiones externas que
militan contra el Estado de Derecho y el progreso democratico. No hay
duda sobre el éxito de ciertas corrientes autoritarias, encabezadas por
lideres “fuertes” o “carismaticos”, con ofertas atractivas, que generan
presiones para nuestra vida interna y determinan, fronteras afuera, ac-
clones inconsecuentes con el proyecto democratico.

Hoy no impera la tensién humanista y democratica que en otro mo-
mento pareci6 alentar pasos adelante en la vigencia de los derechos
humanos y el afianzamiento de la democracia. Las proclamaciones ex-
ternas, generadas en paises con inmenso poder politico y econémico —y
ademas, tecnologico y militar-- invitan, a menudo, a tomar decisiones
que contrarian el progreso historico.
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En la misma linea que ahora me ocupa se hallan las “explosiones” de
populismo que han calado en muchos paises, no solamente en nuestra
América. El populismo de izquierda o de derecha, del que tenemos bue-
nos ejemplos y contra el que debemos precavernos, inicia su incursion
en la vida politica con reivindicaciones democraticas y promesas atrac-
tivas. De esta suerte moviliza ideas y sentimientos, construye poderosas
corrientes colectivas, con un “lider” al frente, y desemboca finalmente
en imposiciones autoritarias. En el horizonte del populismo aguarda la
tirania, con diversos formatos, pero siempre orientada hacia la concen-
tracion del poder y la reduccion de derechos, libertades y garantias.

En el camulo de riesgos que acechan al Estado de Derecho se halla la
tentacion de sustituir el imperio de la ley por el del arbitrio, que puede
ser de la ocurrencia o el capricho. Es bien sabido que los actos de las au-
toridades deben ajustarse a la norma fundamental --la Constitucién-- y
a las disposiciones que de ella emanan. No es admisible que un acto del
gobernante soslaye la subordinacion a la ley, cuyo cumplimiento consti-
tuye un compromiso irrenunciable de los servidores publicos. Al tomar
posesion de sus cargos, éstos juran, protestan o prometen acatarla.

El gobernante tampoco puede --o mejor dicho, tampoco debe, por-
que en la practica se ha visto que si “puede”-- hacer de lado la ley bajo
el argumento de que los servidores publicos han de cefiir su conducta a
la justicia. Pero la ponderacion sobre la justicia o la injusticia de la ley
queda a discrecion del gobernante --no del Congreso, que podria refor-
mar y perfeccionar la ley-- y de sus subalternos. Esto afecta el principio
de legalidad y deja al garete la seguridad juridica.

Consideremos igualmente los retos mayores que se presentan en
materia de gobernabilidad. Esta se asocia al Estado de Derecho vy se
descifra con diversas caracterizaciones. Si nos sujetamos a un Estado
de seguridad mecanica, a toda costa, la gobernanza depende de la efi-
cacia de los medios represivos con que cuenta el poder publico: orden
y silencio pudieran ser sus insignias. Por supuesto, la adopcién de otras
versiones del Estado de Derecho, consecuentes con el progreso de la
humanidad, la salvaguarda de las personas y el imperio de la libertad y
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la justicia, es mucho mas que orden publico.

Esta genuina gobernabilidad deriva de la capacidad y eficacia del
Estado para atender las legitimas demandas sociales. Una sociedad es
gobernable en la medida en que el Estado satisface las exigencias de se-
guridad y justicia, pero también --y como requisito indispensable--, los
requerimientos individuales y colectivos en otros ambitos, que operan
para la prevenciéon del malestar social, contra la irrupcién del crimen y
en favor de la paz: salud, trabajo, educacién, por ejemplo.

VI. LOS PERSONAJES

La construccién de un Estado de Derecho --o de derechos, como he-
mos afirmado-- y de una sociedad democratica depende también de
la existencia y actividad de los personajes que necesariamente operan
en favor de aquéllos. Ya senalé que es indispensable que los ciudadanos
democratas --provistos de informacion y expectativas para serlo y ejer-
cerlo-- cuenten con la conduccion de dirigentes del mismo caracter.

Desde luego, el actor primordial, el personaje central del Estado de
Derecho, la democracia, la sociedad democratica, es el ser humano, a
titulo --sobre todo-- de ciudadano. Se ha tenido una larga evolucién
histérica hasta arribar al reconocimiento de los derechos politicos: par-
ticipacion en la marcha de la sociedad y el Estado, a través del sufragio
activo y pasivo y por otros medios igualmente relevantes, especialmente
sl nos atenemos a la version integral de la democracia. Ese reconoci-
miento consta en las normas nacionales de mayor jerarquia y en los
convenios internacionales sobre derechos civiles y politicos. Igualmente,
existe una amplia jurisprudencia doméstica y supranacional sobre esta
materia.

La participacion del ciudadano requiere una especie de “forja”, que
ponga en sus manos los medios para que el acceso a las decisiones satis-
faga condiciones indispensables, sea individualmente, sea a través de las
organizaciones politicas y sociales. La informacion es uno de esos me-
dios: el ingreso y el desempeno en la vida publica adquieren profundi-
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dad y trascendencia cuando el ciudadano se encuentra verdaderamente
informado y puede actuar con suficiente conocimiento y, por lo tanto,
con plena responsabilidad.

Veamos ahora la figura del dirigente. Tras la apariencia de liderazgos
carismaticos, emisores de discursos persuasivos, pueden hallarse perso-
najes con un signo diferente. Lo prueba la historia: véanse las corrientes
que proliferaron en el primer tercio del siglo XX y muchas de las que
han aparecido en afios recientes, generadoras de divisiones y rencores
sociales, impetus vindicativos, excesos nacionalistas, dilemas que opo-
nen el orden y la seguridad que la sociedad anhela al imperio de la
democracia y los derechos humanos, inculpados del desorden y la inse-
guridad que abruman a muchas sociedades. En este tiempo, el discurso
reivindicador y ultranacionalista de los autoritarios se abastece también
con los problemas generados por el torrente migratorio que ha apareci-
do --aunque nunca estuvo ausente-- en Europa y en América.

Quienes se interesan en el examen del Estado de Derecho y de la
democracia como sistema de vida --examen y vigencia efectiva-- ponen
la mirada en los instrumentos organicos que dan consistencia y opera-
tividad al Estado y a la democracia. La historia de esos instrumentos se
asocia a las garantias para los derechos humanos y a la buena marcha
del Estado en su guarda de la democracia y de la gestion publica. Por
supuesto, puede haber y ha habido desaciertos en el camino, pero esto
no descalifica, de entrada, la presencia y la operacion de aquéllas.

El rescate de la libertad pas6 por la distribucion en el ejercicio del
poder popular, encomendado a 6rganos distintos y razonablemente dis-
tantes los unos de los otros, cifrados en una arquitectura constitucional
de frenos y contrapesos. La Declaracion de Derechos del Hombre y
el Ciudadano reconocié que la separacion de poderes constituia una
garantia --asociada a otras-- para la proteccion de los derechos funda-
mentales. El mismo reconocimiento florecié en el constitucionalismo
posterior y se halla en el mexicano a partir del movimiento insurgente
en el inicio del siglo XIX.
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Esta division --o separacion, o distribucién-- de poderes lleva a con-
siderar el estatuto y el funcionamiento del Poder Judicial. Alguna vez se
mir6 al juzgador como boca que pronuncia las palabras de la ley y se
consider6 que en los tribunales se depositaba el “poder menos poderoso
y peligroso”, aunque tenian en su acervo de atribuciones la extraordina-
ria potestad de controlar a los otros poderes y evitar su desbordamiento
con quebranto de la ley y en agravio del ciudadano.

La figura del juzgador ha tenido un notable crecimiento en las Gltimas
décadas, pero también ha experimentado y sigue padeciendo un frecuen-
te asedio desde otros baluartes del poder, que también lo son del imperio
y la ambicion. Me refiero a baluartes del poder formal, pero igualmente,
y no menos, de los poderes informales que han proliferado, desde diversas
fuentes, y que hoy disputan al Estado autoridad y dominacion.

Cercar o poner sitio al Poder Judicial --o mas ampliamente, al Poder
Jurisdiccional-- es una forma de mermar derechos y libertades indivi-
duales, puesto que la jurisdiccion es garante de éstos. No quiero decir,
claro estd, que la jurisdiccion debe hallarse a merced del arbitrio o el
capricho de quienes la ejercen, sustraida a deberes precisos e invariables
en el marco del Estado de Derecho y la democracia. No es plausible
ninguno de estos extremos; ambos afectan al Estado y menguan su pre-
tension democratica.

El parlamento es otro 6rgano esencial de la legitimidad democratica
y del Estado de Derecho, en el sentido que hemos reconocido a este
concepto. Ya me referi a la democracia representativa, que debe man-
tenerse en pie, incluso frente a las tentaciones de soslayarla a través del
didlogo directo --y regularmente mediatizado-- entre el caudillo y el
pueblo. El parlamento asumi6 su mision representativa, a titulo de re-
ceptor de la voluntad popular, en el curso de procesos historicos de gran
importancia. Recordemos la “revolucion gloriosa” de Gran Bretafia,
primero, y el rescate de la funcion legislativa en la lucha frontal contra
el absolutismo, que ocurri6 --en las ideas y en las practicas-- a lo largo

del siglo XVIII.
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Ahora bien, el propio parlamento debe acreditar su legitimidad y
su militancia en favor del Estado de Derecho y de la democracia, y ser
analizado y valorado, como el Estado mismo y todos sus entes y agentes,
en el espacio en que efectivamente se constituye y desenvuelve: aqui y
ahora. Se requiere legitimidad de origen, a través del proceso electoral,
y de desempeno, ponderado en la excelencia de la gestién y en el reflejo
y el respeto al universo de los ciudadanos, sin que la fuerza numérica
dominante constituya un “monopolio” de la virtud y la verdad.

Ademas de servir a un concepto, el parlamento de “carne y hueso”
--como los individuos que lo integran y todos los agentes del Estado--
tiene un tiempo y un espacio; por lo que a nosotros respecta, el tiempo
y el espacio de aqui y de ahora: en México, en esta época. En este mar-
co deberemos analizar el quehacer del Poder Legislativo, con enorme
trascendencia para los temas que hemos abordado. Ese Poder se ha
desempefiado con especial diligencia en los tltimos lustros --“legislador
motorizado”, dice Zagrebelsky, aludiendo al fenémeno general de los
congresos obstinados en una caudalosa emisiéon de leyes y adopcion de
reformas--, multiplicando enmiendas constitucionales ordenamientos
secundarios. La experiencia de “parlamento abierto”, si es genuina y
tiene buena raiz, puede aliviar los riesgos que entrafia un quehacer le-
gislativo “ensimismado”.

En anos recientes ha cobrado presencia otra formaciéon del poder,
extraida de los poderes formales tradicionales, especialmente el Ejecu-
tivo. El Estado, en el que actuaron tres poderes mas o menos identi-
ficados y deslindados, se ha diversificado, si se permite la expresion.
En esta arquitectura estatal han aparecido los 6rganos constitucionales
auténomos, fruto de la critica y el desencanto con respecto a la gestion
del Poder Ejecutivo en determinados 4ambitos y a la necesidad de actuar
en ellos con eficacia y competencia especifica.

La aparicion de estos 6rganos sirve al proposito de desplazar de al-
gunos ambitos publicos los criterios politicos --en el mal sentido de la
palabra-- que campearon en ellos, los intereses personales o de grupo
que se beneficiaron o se podrian beneficiar en el manejo de las activi-
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dades encargadas a los nuevos 6rganos --a menudo, intereses tribales,
econoémicos, clientelares--, y las gestiones erréneas o incompetentes que
podrian descarrilar o que efectivamente alteraron la buena gestion de
la riqueza publica.

Asi las cosas, la presencia de estos entes --bien conocidos en el paisaje
mexicano: elecciones, recursos naturales, educacion, finanzas, estadisti-
ca, acceso a la informacion, por ejemplo-- han pasado a ser personajes
del Estado de Derecho y garantes de los intereses democraticos en los
ambitos confiados a su gestion, por mandato constitucional. No digo
que esta presencia sea perfecta y mucho menos que deba permanecer
al margen de valoraciones y revisiones. Lo que sugiero es la convenien-
cia de entender el desempenio de tales 6rganos en el marco del Estado
de Derecho y la vigilancia democratica, sin deslizarnos en retrocesos o
reivindicaciones autoritarias.

No es posible ignorar en esta sencilla reflexion sobre el Estado de De-
recho y su inexorable conexion con el rumbo de la democracia, la existen-
cia'y accion de otros factores de la vida colectiva. En este espacio figuran,
por ejemplo, los partidos politicos, que transitan --dondequiera y aqui
mismo-- en condiciones y tormentosas, que ponen en riesgo la democra-
cia caracterizada por la presencia de estas agrupaciones ciudadanas.

Es notoria la crisis de los partidos, sea que los abata el rechazo po-
pular, obligandolos a dificiles reconstrucciones o reformas --que deben
tener en cuenta la identidad del partido y la oferta que éste hace al
ciudadano--, sea que se vean remplazados por formaciones que asumen
el titulo de partidos y tienen la naturaleza de corrientes populares aban-
deradas, con apreciable legitimidad, por la ira social y la expectativa
de cambios. Estas novedades deben ser examinadas igualmente bajo la
luz del (verdadero) Estado de Derecho y el desarrollo de la (auténtica)
democracia.

También hay que considerar la actuacion de los medios de comunica-
cion social, a los que actualmente se agregan, con vigor extraordinario,
las redes sociales liberadas de control y orientaciéon formales, aunque
aprovechadas por actores diversos. El periodismo libre, constantemente
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asediado y acosado, cumple una funcién de primer orden en una socie-
dad democratica. La normativa y la jurisprudencia internacionales han
destacado esa funcién como factor y garante de la democracia y han
denunciado interferencias y persecuciones, que van desde el discurso
politico hasta la accién directa contra los periodistas. Estos pasaron a
integrar un grupo ‘“‘vulnerable” desde le perspectiva de los derechos
humanos; “profesion de riesgo”.

Las arremetidas del autoritarismo contra la prensa libre han arrecia-
do en muchos paises, cuyos dirigentes combaten las aseveraciones de la
prensa --que pudieran ser erréneas, no se desconoce-- con descalifica-
ciones e invectivas que movilizan a la opinién publica y restan espacio
al derecho a la expresion. Como se sabe, éste tiene dos vertientes, que
deben ser cuidadosamente preservadas: individual, correspondiente al
derecho del individuo a expresar opiniones, y social, relativa al derecho
de los integrantes de la sociedad a recibir informacién, punto que des-
taca sobre todo cuando se trata de informacion sobre asuntos de interés
publico en poder del Estado.

Finalmente, diré que en el ambito al que se refieren mis actuales re-
flexiones cuenta --y mucho-- lo que solemos invocar con una expresion
comprensiva de multiples y muy diversos actores de la vida colectiva:
la sociedad civil. Esta, que asumié el papel que anteriormente ocupé el
pueblo —antiguo residente del discurso y de la norma--, tiene hoy una
funcion descollante.

Son muy diversas las ideas y los propoésitos que animan a las agrupa-
ciones de la sociedad civil. En su objeto institucional aparecen objetivos
de distintos caracteres: desde el cuidado de la naturaleza y la proteccion
de la infancia hasta la seguridad publica y la reforma de la justicia. Pero
no solo abundan las finalidades institucionales en estas agrupaciones;
también hay notable diversidad de orientaciones politicas, implicitas o
explicitas.

De ahi la necesidad de apreciar la actividad y atender las promociones
de la heterogénea sociedad civil con suficiente conocimiento de la orien-
tacion y los propositos que existen bajo la misma bandera. Obviamente,
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el conocimiento no es condicién para impedir o bloquear la marcha de
esos organismos. Por supuesto, todos llevan en su plan de vuelo la defen-
sa del Estado de Derecho y de los valores y principios de la democracia,

aunque sean diversas las interpretaciones que tengan sobre la forma y
la naturaleza de estos objetivos.
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RESUMEN: La concepcion actual de los derechos humanos laborales es
el resultado de un largo proceso de construccién cuyas clausulas consti-
tucionales, si bien relevantes para la construccién de los sistemas juridi-
cos nacionales, fueron relegadas a meros programas politicos reducien-
do la materia laboral a la dogmatica legal. Este entendimiento débil de
las normas constitucionales, tras los graves acontecimientos suscitados
en la segunda guerra mundial, obligaron a un cambio en la concepcién
del Estado de Derecho que permitiera reconocer el caracter normativo
de las normas constitucionales, en especifico de las normas laborales
constitucionales, para crear un marco sélido de proteccion de las per-
sonas a nivel interno. Este modelo se consolida con la incorporacion
a los sistemas juridicos nacionales de los derechos humanos laborales
reconocidos a nivel internacional por la Organizacién Internacional de
Trabajo, Organizacién de Naciones Unidas, y por el sistema interame-
ricano de derecho humanos. La trascendencia de este nuevo modelo
y entendimiento de los derechos humanos es someter al Estado a un
orden ius-fundamental centrado sobre todo en las personas que se en-
cuentran bajo su jurisdiccion, lo cual repercute significativamente en la
interpretacion y aplicacion de estos derechos en México.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como intencién principal rendir un merecido
homenaje ala Doctora Patricia Kurczyn Villalobos, por su brillante tra-
yectoria académica, por su ejemplo como académica, maestra y amiga,
y por toda su generosidad al compartir su experiencia y ensefianzas con
quienes tuvimos el honor de ser sus alumnos. Gracias Doctora Patricia
por todo.

Refiriéndonos al tema central de este analisis, partimos de conside-
rar que en la actualidad, el mundo del trabajo vive tiempos turbulentos
debido a un contexto marcado por la globalizacion, la tecnologia, los
cambios demograficos y un mercado de trabajo cada vez mas vola-
til, por lo cual es necesario centralizar a la persona como prioridad
en la regulacién normativa y las politicas publicas; en este contexto,
los derechos humanos laborales® se han convertido en la base para la
construcciéon de un marco normativo mas justo, que busca influir en la
integracion de la normativa secundaria y en las acciones tomadas por
los Estados, bajo parametros distintos a los tradicionalmente utilizados.
Esta transformacion en el modelo responde a toda una evolucién en la
teoria juridica y constitucional, en la dogmatica juridica, asi como en la
regulacion del derecho internacional de los derechos humanos.

Este modelo 1inicia con la regulacién de derechos humanos labora-
les, tanto en las constituciones nacionales como en los tratados interna-
cionales, tras un largo proceso de construccion suscitado durante todo
el siglo XX. A nivel nacional, la evolucion de los derechos laborales fue
muy notorio dentro del lapso de las dos grandes guerras, en que se ex-
pidieron dos documentos relevantes: La Constitucion Politico-social de
México y la Constitucion socialista de Weimar. A nivel internacional,

2 Utilizamos la denominacién derechos humanos laborales debido a que éste es el
vocablo mas utilizado en el sistema internacional de protecciéon de derechos huma-
nos, asi como por su referencia en la reforma constitucional de 2011 que denomina
al capitulo I “los derechos humanos y sus garantias”; sin embargo, utilizaremos la
doctrina relacionada con los derechos fundamentales del trabajo para analizar la
evolucién que ha tenido estos derechos en México.
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se instituyo la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) en 1919,
para adoptar una legislacion del trabajo que permitiera abarcar a todos
los Estados y que garantizara un minimo comun de proteccién a todos
los trabajadores®. Su labor se consolidé con la creacién de la Organi-
zacion de Naciones Unidas, la expedicion de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948), los Pactos Internacionales de 1966 vy, a
nivel regional, con la creaciéon del sistema interamericano de derechos
humanos®.

Desde su reconocimiento a nivel constitucional, las disposiciones la-
borales han tenido distintas formas de interpretarse, concebirse y apli-
carse, si consideramos que el derecho del trabajo ha cumplido dos fun-
ciones ambivalentes: como soporte del modelo econémico capitalista y
como apoyo al modelo democratico’. El problema fue que politicamen-
te existio la tendencia a reducir el diseio del Derecho del Trabajo a la
dogmatica legalista, que entendi6 so6lo los derechos laborales de origen
legal como aquellos que merecian la atencion, disminuyendo la rele-
vancia de los derechos de los trabajadores establecidos en la Constitu-
ci6én®. Esta tendencia en su momento negd valor juridico a las cldusulas
laborales constitucionales, lo que hizo que se consideraran a éstas como
meros programas sujetos a una eventual decision de los gobernantes y
de los legisladores nacionales’.

De igual forma, durante muchos afos la proteccion de los derechos
humanos quedé reservada al ambito interno de los Estados, especial-
mente por medio de las declaraciones de derechos en las Constitu-

* Barbagelata Héctor-Hugo, “El Derecho universal del trabajo”, Revista de la Facul-
tad de derecho, Montevideo, julio-diciembre 2011, p. 50.

* (i Molina Herrera Angélica, “Aproximaciones sobre el derecho al trabajo des-
de la perspectiva de los derechos humanos”, Revista Estudios Socto-juridicos, vol. 9, num.
especial, 2007, pp. 168.171.

* (i Ugarte Cataldo José Luis, “La tutela de derechos fundamentales y el derecho
del trabajo: de erizo a zorro”, Revista de derecho, 2007, Valdivia, Chile, vol. 20, ntim.
2, p. 52.

¢ Idem.
7 Barbagelata Héctor-Hugo, ap. cit., p. 51.
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ciones®, por lo que los tratados internacionales de derechos humanos
tuvieron poca relevancia en su aplicaciéon a nivel nacional. Esto tuvo
repercusiones tanto en el disefio del modelo de regulaciéon legal y en la
interpretacion de estos derechos, que no se sujetaron al contenido de
la Constitucién o de los tratados internacionales de derechos humanos,
sino a las decisiones del Ejecutivo o de los legisladores.

Todo este panorama inici6 un proceso de transformacion a partir
del tltimo cuarto del siglo XX, cuando a nivel mundial tom6 fuerza
la doctrina que reconoce la validez de las disposiciones sobre materia
laboral de las constituciones y las normas internacionales’. Se trata de
un proceso de reconocimiento de la universalizacion de los derechos
humanos laborales, que penetran progresivamente en el entramado de
relaciones privadas, superando la fase en la cual eran concebidos como
resguardos frente a los avances o abusos de la autoridad'’.

La transformacion relevante para este modelo fue el cambio en la
concepcion del Estado de derecho y el peso de la integraciéon de los
derechos humanos a los sistemas nacionales. Desde la teoria juridica
se empezo a replantear el modelo de Estado, para criticar al Estado
legalista que habia prevalecido desde el siglo XIX. Se buscé una nueva
base juridica que diera sustento material al contenido de la norma, a
través de un sistema mas plural y protector, en el que la Constitucion
y los valores contenidos en los derechos humanos, especialmente vin-
culados con la dignidad, tuvieran un papel destacado en este nuevo
esquema. En este modelo los derechos humanos establecidos en los
tratados internacionales se volvieron en un referente obligado para la
construccion de este nuevo modelo.

Por todo ello, para entender la relevancia de los derechos humanos
laborales en la actualidad en México, revisaremos como se ha dado

8 (i Fix-Zamudio Héctor, “La evolucién del derecho internacional de los dere-
chos humanos en las constituciones latinoamericanas”, Derechos y libertades. Revista del Ins-
tituto Bartolomé de las Casas, Universidad Garlos Madrid II1, 1993, Espafia, pp. 225-226.

® Barbagelata Héctor-Hugo, op. cit., p. 51.

1 Rodriguez Mancini Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, Argentina,
Ed. Astrea, p. 48.
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este proceso de transformacion de los derechos humanos laborales y su
actual relevancia en el nuevo paradigma de Estado Constitucional de
derecho.

II. LA CONSTRUCCION DEL SISTEMA jURfDICO LABORAL MEXICANO

El art. 123 constitucional fue la primera norma en la que se reconocie-
ron las libertades individuales y la declaracion de los derechos sociales
del trabajador a nivel mundial. Esta disposicion reguld los derechos
laborales a fin de que pudieran aplicarse directamente y que se hicieran
efectivos para lograr el ideal revolucionario lo cual dependeria de la
forma en que el Estado cumpliria su nuevo papel''. La labor del Estado
era limitar a los sujetos calificados como poderosos (patrones) a efecto
de lograr que éstos respetaran las condiciones laborales establecidas
en la Constitucion en favor de los grupos considerados débiles (tra-
bajadores)'? mediante la intervencion en el conflicto social. Desde ese
momento la cuestiéon obrera pasé de una mera relaciéon entre privados
al campo del interés publico lo que se revelaba en dos funciones: el de
la proteccion a los trabajadores como tales y el de las relaciones entre
el capital y el trabajo que quedaban encuadradas en un sistema institu-
cional de coexistencia social®.

Ahora bien, las posibilidades que el Estado tenia para lograr estos
objetivos eran escasas, pues la situacién econémica y politica tras la
lucha armada, era cadtica y enmarcada en un conflicto constante entre

' Segtn la exposicién de motivos de la Constitucién, el Estado debia .... “inter-
venir como fuerza reguladora en el funcionamiento del trabajo del hombre ... tanto
para que en el ¢jercicio del derecho de contratar no exceda con perjuicio de su salud
y agotamiento de sus energias ... como para que no se vea obligado por la miseria
de aceptar un jornal exiguo”. (fr Bensusan Graciela, El modelo mexicano de regulacion
laboral, FLACSO, Friedrich Ebert Stiftung, Plaza y Valdés Editores, UAM, 2000, pp.
87-88.

12 Clossio José Ramén, Cambio social y cambio juridico, México, Miguel Angel Porria,
ITAM, 2008, p. 124.

B Cordova Arnaldo, La ideologia de la Revolucion mexicana. La_formacion del nuevo régi-
men, México, Ediciones Era, 1973, p. 234.
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los factores de poder que predominaban. Ante ello, el Estado debio
buscar mecanismos para solucionar el grave conflicto social, para lo
cual se utilizaron varias férmulas, entre ellas, la politica de “concilia-
ci6n de clases” y las “alianzas” que ya venian funcionando desde la eta-
pa revolucionaria. Estos métodos definieron los rasgos corporativos'*
del nuevo modelo de regulacion laboral que se basaron en el control
y manejo de las organizaciones sindicales. A partir de ahi la forma de
cumplir con los objetivos revolucionarios dependeria exclusivamente
de las decisiones politicas, que centrarian la regulacién de las normas
secundarias, la definiciéon de politicas publicas y la conformacién del
sistema juridico laboral en el modelo de gobierno que predominaria
en México.

La “conciliacion de clase” era una politica populista que implicaba
apoyo y concesiones a las demandas obreras, en tanto no chocaran
con los intereses del Estado, sino que se subordinaran a largo plazo
al proyecto de consolidacion de éste’”. Las “alianzas” entre los jefes
revolucionarios y los lideres de los trabajadores fueron la via politica
para conseguir el cumplimiento de los nuevos derechos laborales y la
controlada distribucion de prestaciones laborales de manera gradual y
selectiva sin confrontar directamente con los patrones'®.

'* El modelo de Estado corporativo se formé con la creacién del Partido Nacional
Revolucionario (PNR) en 1929 que se transform6 en el Partido de la Revolucion
Mexicana (PRM) en 1936 y finalmente en el Partido de la Revolucion Institucional
(PRI) en 1946. A través de este modelo se centralizaba el poder en el partido y en el
titular del ejecutivo, quien se encargaba de distribuir los puestos de autoridad en el
aparato de Estado-partido oficial, equilibraba los grupos sociales y mantenia la esta-
bilidad gubernamental. Cfi: Cérdova, La_formacién del poder politico en México, México,
Ediciones Era, 1972, p. 54-57.

5 Tamayo Jaime, “En el interinato de Adolfo de la Huerta y el gobierno de Alvaro
Obregoén (1920-1924)”, La clase obrera en la Historia de México, México, Instituto de In-
vestigaciones Sociales UNAM y Editorial Siglo XXI, 1987, p. 18.

16 Las principales alianzas se concretaron en dos fases: la primera liderada por la
Confederacion Regional Obrera Mexicana (CROM) creada en 1924, que se convir-
t16 en una pieza clave para el proyecto de desarrollo nacional y que dio inicio al mo-
delo de control sindical a través de la férrea disciplina en el ejercicio de los derechos
colectivos al interior de la central. La segunda fase de las alianzas se da a partir de
1936, en que se cred la Central de Trabajadores Mexicano (C'TM) a través de la cual
los trabajadores serian movilizados en apoyo de las decisiones del Estado y en defensa
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En este proceso los trabajadores se convirtieron en corresponsables,
incluso cogestores (no equitativos) de las funciones estatales, en tres as-
pectos: en la gestion del sistema politico, en la reproducciéon publica
de la fuerza de trabajo y en la gestiéon de la economia'’, lo cual influy6é
en la construccion del sistema de relaciones laborales en México. La
primera gestion se lograba a través de la movilizacion controlada de los
sindicatos en apoyo del partido del Estado con sus consecuentes pugnas
por el reparto de los puestos de representacion '®.

La segunda gestion se logré a través de la representacion o la in-
fluencia corporativa en la gestién de los beneficios sociales particulares
o generales para los trabajadores, en algunos casos con representacion
formal o en otros haciendo sentir su presencia por la presion o la in-
fluencia’. Esto lo podemos advertir en la forma cémo se regularon y se
aplicaron los derechos establecidos en la LFT y a través de las practicas
llevadas a cabo por el sindicalismo oficial para la distribucién de presta-
clones econdémicas. En cuanto a la regulacion de los derechos laborales,
segun la exposicion de motivos de la LFT, la ley buscaba cumplir tres
objetivos: la proteccion de la clase trabajadora, la politica de concilia-
ci6n de clases y el control de los derechos colectivos. El caracter pro-
tector de las normas laborales lo encontramos en diversos aspectos de
la LF'T como la reglamentacién minuciosa en el contrato de trabajo de
las condiciones laborales y la incorporaciéon de principios interpretati-

del régimen establecido. (fr: De la Garza Toledo Enrique, “Cultura y Crisis del cor-
porativismo en México”, en Barros Horcasitas José Luis, Hurtado Javier, Fernandez
del Castillo German (comp.), La transicion a la democracia y reforma del Estado Mexica-
no, Porraa-Flacso, México, 1991, p. 243, Aguilar Garcia Javier, Historia de la C'TM,
1936-1990, México, ed. UNAM, 2009, p. 61, Bensusan Graciela, £l modelo mexicano de
regulacion laboral, FLACSO, Friedrich Ebert Stiftung, Plaza y Valdés Editores, UAM,
2000, pp. 103 y ss.

7 De la Garza Toledo Enrique, “Cultura y Cirisis del corporativismo en Méxi-
co”, en Barros Horcasitas José Luis, Hurtado Javier, Fernandez del Castillo German
(comp.), La transicion a la democracia y reforma del Estado Mexicano, Porraa-Flacso, México,
1991, p. 243.

18 Birzberg lldn, Estado y sindicalismo en México, México, El Colegio de México,
1990, p. 116.

¥ De la Garza Toledo Enrique, op. cit., p. 243.
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vos de apoyo compensatorio a favor de los trabajadores®, los cuales son
un referente de construcciéon del derecho laboral en general.

Entre los derechos que destacan por su alto nivel de protecciéon en
la norma tenemos a la estabilidad laboral que se resguardaba a través
de un complejo esquema de restricciones que garantizaban al trabaja-
dor la permanencia por tiempo indeterminado en su puesto mientras
subsista la materia de trabajo (art. 39 LFT)?". Todo esto generaba una
apariencia de amplia proteccion a los trabajadores en la norma, sin
embargo, en la practica la mayoria de ellos no gozaban de esta estabi-
lidad, debido a que sélo alcanzaban una alta proteccion los trabajado-
res sindicalizados. Desde 1940 en que empezaron los anos de bonanza
econémica, se crearon zonas de alta protecciéon para los trabajadores,
sobre todo en las empresas estatales y en las grandes empresas privadas,
donde se asentd en plenitud lo que Enrique de la Garza denominé el
“patrén contractual de la Revoluciéon mexicana”. Esto se logro a tra-
vés del desarrollo de los contratos colectivos que brindaban una mayor
proteccion en materia de estabilidad laboral y condiciones de trabajo
en las grandes empresas, a la par que los sindicatos adquirieron mas
control de los mercados internos de trabajo*. Por todo ello, a pesar de
que la norma laboral mexicana era en el texto de las mas protectoras
a los trabajadores a nivel latinoamericano, en la practica encontraban
una significativa limitante porque sus beneficios no podian extenderse
a todos los trabajadores.

La tercera gestion se logré a través de la creacion de las institucio-
nes con representacion formal de las corporaciones, pero, sobre todo,
por medio de la presién y la influencia®. Esto lo podemos advertir en
las instituciones tripartitas, principalmente la Comision Nacional de

2 (fr Marquet Guerrero Porfirio, “Fuentes y antecedentes del derecho mexicano
del trabajo”, en Kurczyn Villalobos, Patricia, Derechos humanos en el trabajo y la seguridad
soctal. Liber Amicorum: en homenage al doctor Jorge Carpizo, México, IIJ-UNAM, 2014, p.
272.

2L (i Bensusan Graciela, op. cit., pp. 262-263.
> Bensusan Graciela, op. cit., pp. 258-259.
2 De la Garza Toledo Enrique, op. cit., p. 243.
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Salarios Minimos, la Comisién Nacional para la Participacion de los
Trabajadores en las Utilidades y en algunas mesas directivas del Insti-
tuto Mexicano de Seguridad Social, el Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores y el Banco Obrero*.

En este modelo destaca el papel de las Juntas de Conciliacién y Ar-
bitraje (JCA), encargadas de la resolucion de controversias de derecho
y econdmicas entre patrones y obreros que fueron creadas para privi-
legiar la conciliacion®. El Estado intervendria directamente en la so-
lucion de conflictos aplicando principios de equidad y justicia a favor
de la parte mas débil de la relacion laboral, con amplios margenes de
discrecionalidad, sobre todo en la resolucién de conflictos individuales
y colectivos. Este espacio abri6 el paso a la racionalidad material (cri-
terios economicos, politicos y sociales) en la interpretacion y aplicacion
de la legalidad®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) afianzoé el mo-
delo corporativo, al resolver los casos relacionados con los derechos
laborales en base a una interpretacién literal de lo establecido en la
LFT, sin considerar el contexto politico en el cual se manejaba este mo-
delo, lo cual lo encontramos en temas centrales como la estabilidad?’
y las clausulas de exclusién®. De esta manera, la forma de resolver los

* Bensusan Graciela y Middlebrook Kevin, Sindicatos y politica en México: cambio,
continuidades y contradicciones, FLACSO, UAM-Xochimilco, CLACSO, 2013, pp. 38-39.

» Bensusan Graciela (coord.), Disefio legal y desempeiio real: instituciones laborales en
América Latina, México, UAM, Editorial Miguel Angel Porrta, 2006, p. 366.

28 Ibidem, p. 257.

¥ En lo relativo a la estabilidad laboral, la Cuarta Sala de la SCJN emiti6 va-
rios criterios sobre la reinstalacion obligatoria de los trabajadores despedidos injus-
tificadamente, sefialando en 1941 la obligacion del patrén de someterse al arbitraje
cuando se trate de despido injustificado. Si bien podriamos decir que este criterio
permitié reconocer la obligaciéon de someterse al patrén al arbitraje para facilitar la
reinstalacion, esto no era suficiente para asegurar la estabilidad laboral, debido a que
en la practica el derecho a la reinstalacién era, y sigue siendo, de muy dificil ejercicio.
Cfri: Beltran Climent, Juan, Ley Federal del Trabajo, Comentarios y jurisprudencia, México,
Editorial Esfinge, 2005, pp. 30-31.

2 Sobre la clausula de exclusion, la SCJN reconocio su validez en reiterados crite-
rios pese a los cuestionamientos sobre su constitucionalidad. Exigia para su proceden-
cia, el cumplimiento de los requisitos y procedimientos establecidos en la ley o en el
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casos perpetuaba este modelo que estaba ligado a la forma cémo se
construyo el sistema normativo en México que respondia a un ejercicio
politico mas que normativo.

A esta forma de manejar las relaciones laborales, Graciela Bensusan
denominé “flexibilidad corporativa” que se caracterizaba por combi-
nar disposiciones que protegian a los asalariados a través de la estabili-
dad en el empleo y condiciones minimas de trabajo, pero que al mismo
tiempo mantenian la discrecionalidad estatal y patronal, a través de
la intervencién en los derechos colectivos, resolucién de conflictos y
organizacion del trabajo en la empresa®. Esto generaba una abierta o
encubierta transgresion de la legalidad con impunidad, discrecionali-
dad estatal y patronal en la interpretaciéon y o aplicacion de las normas
y la complicidad sindical que las acompanaba®.

Este modelo politico y social se consolid6 entre 1935 y 1940 y per-
dur6 hasta 1988, en donde las reformas sociales encaminadas a lograr
los objetivos constitucionales se cumplian dentro del programa de Es-
tado modificable segtin las circunstancias y la correlacion de las fuerzas
existentes. Entre 1972 y 1982 este modelo se transformo, cuando se
agot6 el modelo de desarrollo estabilizador, dando paso a una serie de
crisis econémicas recurrentes que obligaron a reformular la estrategia
economica enfocada ahora a un modelo dirigido hacia el sector exter-
no, a recuperar la confianza empresarial, al estancamiento del nivel
salarial y al adelgazamiento del Estado.

contrato colectivo. En 1975 se dictaron tres criterios sobre este tema: a) la obligacion
para la empresa de reinstalar al trabajador si se declaraba improcedente la aplicacién
de esta clausula, sin que el patrén deba pagar salarios caidos porque no fue su volun-
tad despedirlo (Jurisprudencia: Apéndice 1975, 5*. Parte, cuarta sala, tesis 25, p. 323);
b) la obligacién de los patrones de comprobar la correcta aplicacion de la clausula de
exclusion por las dos terceras partes de los trabajadores sindicalizados Jurisprudencia:
Apéndice 1975, Quinta parte, cuarta sala, tesis 26, p. 34), y c) la satisfaccion de todos
los requisitos senalados en el contrato colectivo de trabajo, en los estatutos sindicales
y enla LFT (Jurisprudencia: Apéndice 1975, quinta parte, cuarta sala, tesis, 27, p. 33).

¥ (fr. Bensusan Graciela, op. cit, pp. 247-248.
30 Idem.
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Ante esta situacion se plante6, desde un revitalizado neoliberalis-
mo’' la limitacién de la intervencién estatal. Se tomaron una serie de
medidas flexibilizadoras principalmente a través de la contratacion colec-
tiva, que permitieron la adecuacion de las condiciones laborales a las
necesidades de productividad y competitividad de las empresas la cual
abarcé todos los procesos de produccion (métodos de trabajo, poliva-
lencia, movilidad interna y el ascenso segn capacidades), asi como las
demas condiciones del empleo.

Todo ello llevo a que las relaciones laborales se situaran en un con-
texto socio politico diverso del modelo de “negociaciéon controlada™
a un “control sin negociaciéon”, cuando se cerraron los margenes de
maniobra estatal para sostener un intercambio politico de los sindica-
tos®”. En este esquema, el sindicalismo siguié conservando sus recursos
de poder tradicionales, pero éstos resultaron inutiles en el marco de
los procesos de ajuste y del nuevo modelo exportador, cuando habia
aumentado ostensiblemente el poder de los empresarios*. Por estas ra-
zones el corporativismo no fue obstaculo, sino un recurso mas para
imponer los ajustes®. Los margenes de discrecionalidad del Estado en
la intervencién de los conflictos laborales fueron particularmente utiles
para facilitar la adaptacion de las relaciones laborales a las cambian-
tes exigencias del desarrollo econémico, contrarrestando a la rigidez
formal de las regulaciones. El modelo de relaciones laborales basado
en las tres caracteristicas establecidas en la norma (proteccién, conci-
liacién y control sindicatos) mostré una verdadera versatilidad para in-
corporar el modelo flexibilizador a través de las practicas de distorsion,
de simulacién o de incumplimiento sin necesidad de reformar la ley.
La contrataciéon colectiva, y en algunos casos, los laudos de las JCA 'y
los criterios jurisprudenciales del Poder judicial de la Federacion (PJF)

31 (fi Garzon Espinosa Alberto, “El neoliberalismo, caracteristicas y efectos, Atta-
¢,Espana, julio 2010, https://www.attac.es/2010/07/01/el-neoliberalismo-caracte-
risticas-y-efectos/ (Consultado 1 de abril del 2019).

32 (fr. Bensusan Graciela, op. cif, nota 11, p. 319.
3 Ibidem, p. 402.
34 Ibidem, p. 398.
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promovieron estas posibilidades®.

En consecuencia, podriamos decir que el modelo corporativo no
permiti6 lograr los objetivos constitucionales, puesto que el sistema de
relaciones laborales, establecidos en la norma secundaria y en las politi-
cas publicas que en su momento se construyeron, regularon y cumplie-
ron siguiendo este modelo, impidieron generar condiciones que permi-
tieran la proteccién de la mayoria de trabajadores.

II1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO Y SU
REPERCUSION EN MEXICO

A mediados del siglo XX, se dieron una serie de condiciones para que
los derechos humanos tomaran fuerza y relevancia ante la cada vez
mas creciente presencia de gobiernos autoritarios a nivel mundial, la
serie de arbitrariedades que se cometieron dentro de estos regimenes y
los crimenes de lesa humanidad realizados durante la segunda guerra
mundial, que evidenciaron el peligro que podia representar el poder
publico para la dignidad humana. En Europa se presentaron algunas
teorias que cuestionaban la forma en que el Estado de derecho habia
funcionado, por las atrocidades cometidas en la Alemania Nazi, que en
su momento se ampararon en este modelo de Estado para justificar sus
acciones.

Estas teorias, criticaron los mecanismos creados para limitar el po-
der publico, entre ellas la primacia de la ley en la administracion, la ju-
risdiccion y los ciudadanos. El principio de legalidad expresaba la idea
de la ley como acto normativo supremo e irresistible al que, en linea de
principio, no era oponible ningtin derecho mas fuerte, cualquiera que
sea su forma y fundamento. La eminente fuerza de la ley se vinculaba
a un poder legislativo capaz de la decision soberana en nombre de una

¥ Existen posturas de que indican que la flexibilizacién laboral se logré a través de
la jurisprudencia en temas como contratacién temporal, subcontratacién, entre otras.
Para una referencia sobre este tema ¢fr: Reynoso Castillo Carlos, Derecho del trabajo, pa-
norama_y tendencias, México, H. Camara de Diputados LIX Legislatura, UAM, Miguel
Angel Porrta, 2006, p. 125.
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funcién ordenadora general™.

Por ello, el contenido de la ley e incluso los fines de la accion del
Estado podian carecer de significado sustantivo desde el punto de vista
estrictamente politico-constitucional, principalmente en los regimenes
totalitarios”. Esto producia un vaciamiento que omitia lo que desde el
punto de vista constitucional era fundamental, esto es, las funciones y
los fines del Estado y la naturaleza de la ley, con lo cual se podia dar
el calificativo de Estado de derecho a cualquier situacién en la que se
excluyese, la eventual arbitrariedad publica y privada y se garantice
un minimo de cumplimiento a la ley, logrado de la manera que fuere.
Era irrelevante que la ley impuesta se resolviese en medidas personales,
concretas y retroactivas™.

Ante la critica de este modelo, surgi6 la propuesta de una nueva vi-
si6n del Estado, ahora denominado Estado constitucional de Derecho,
que superaba el modelo de estado legalista y en el que la ley estaria so-
metida a una relaciéon de adecuacién, y por tanto de subordinacién a un
estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion™. Ahora la
voluntad de los poderes publicos, estarian sometidos a cumplir parame-
tros materiales, que obligan a justificar los objetivos que cumplen en sus
acciones. En este contexto los derechos humanos y la dignidad humana
se convirtieron en premisas basicas del Estado constitucional de dere-
cho, de manera que ni siquiera las mayorias representadas en asambleas
legislativas o incluso las posturas que provinieran del ejecutivo, pudie-
ran ir en contra de ellas. El juzgador se convirtié6 en un elemento clave
en la interpretacion y aplicacion de estos valores y principios.

Ahora bien, el transito desde un Estado legalista a un Estado cons-
titucional no se da de un dia para otro, ni se genera por el simple cam-
bio normativo y de concepcion juridica, requiere de todo un proceso

3¢ Zagrebelsky Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Espana, Editorial
Trotta, Quinta edicion, 2003, p. 24.

37 Ibidem, p. 22.
3 Ibidem, pp. 22-23.
¥ Ibidem, p. 34.
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de transformacion, el cual ha sido denominado constitucionalizacion del
derecho, que se caracteriza por centrarse en una Constitucion transfor-
madora que pretende condicionar de modo importante las decisiones
de mayoria. Se produce en dos diferentes modalidades: legislativa y
jurisdiccional. La primera mediante la acciéon directa del legislador en
la elaboracion de las leyes de acuerdo con los principios del orden cons-
titucional y la segunda mediante la actividad de los tribunales constitu-
cionales y ordinarios. Los tribunales constitucionales al tener a su cargo
la determinacién del alcance de las normas constitucionales, desarro-
llan éstas y sus criterios orientan a otros operadores juridicos. Los tribu-
nales ordinarios, a su vez y dependiendo de las reglas de competencia
relativas, conforman el ordenamiento juridico mediante una interpre-
tacion y aplicacion del orden juridico conforme a la Constitucion®.

El proceso de constitucionalizacién hacia un Estado constitucional
democratico tiene algunos requisitos que cumplir para que puedan
operar segun sus objetivos; entre ellos: a) La concepcién juridica de
la Constitucion; b) La dimension axiologica (en valores) de las normas
constitucionales; c) La existencia de organismos jurisdiccionales (tribu-
nales constitucionales) que utilicen mecanismos hermenéuticos para la
interpretacion de la norma constitucional; d) La irradiacion de las nor-
mas constitucionales a todo el ordenamiento juridico interno*' vy, e) la
integracién con un ordenamiento que se consolide en el fundamento
de la dignidad humana, la cual se articula con el derecho internacional
de los derechos humanos.

En cuanto a la concepcion juridica de la Constitucion, se refiere al
reconocimiento de su fuerte contenido normativo, que va mas alla de
lo que exigiria la mera organizaciéon del poder mediante el estableci-
miento de las reglas del juego; se trata de la incorporacién de princi-
pios, derechos y directivas a un texto que se quiere con plena fuerza

% Sanchez Gil Rubén, Constitucionalizacion: influencia de las normas _fundamentales sobre
contenido y validez del derecho ordinario, Breviarios Juridicos, Editorial Porraa, México,
2006, pp. 75-77.

1 Ibidem, pp. 26-50.
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normativa*. La ley fundamental ya no se toma por un inconexo grupo
de disposiciones simplemente aplicables a hechos determinados y que
solo obliga al Estado, sino como un sistema de valores que deben realizar
en 6ptimo grado en todo ambito de la sociedad®. El contenido axiol6-
gico se halla claramente determinado por una serie de conceptos que
se enfocan en la “dignidad humana” que lo convierte en el principal
fin del Estado para lograr los valores que este concepto implica®. En el
caso de los derechos humanos encontramos principalmente los valores
de libertad e igualdad que estan vinculados con la dignidad.

Por el reconocimiento a la operatividad de los valores y principios
que contienen los derechos humanos, se logra “extraer” del texto cons-
titucional diversas normas que, en virtud de su caracterizaciéon, son
aplicables a diversos hechos que eludian la enunciacién textual de las
reglas de la Constitucion. La doctrina ha bautizado esta “extracciéon”
de principios constitucionales como “sobreinterpretacién” de la Cons-
titucion®.

En lo que respecta al efecto de irradiaciéon de las normas constitu-
cionales se refiere a la incorporacion de hechos y situaciones que en el
pasado se excluian de ¢él, de modo que donde antes se veia un extenso
ambito discrecional del poder publico, ahora se ve un espacio mas aco-
tado por diversas normas fundamentales, ya sea expresamente formu-
ladas por el Constituyente o, en un gran numero de casos, establecidas
de manera implicita a través de la interpretacion constitucional, que
en todo caso vincule a los actores juridicos y sociales del modo mas
extenso posible. El efecto de irradiacion de las normas constitucionales
se manifiesta primordialmente en la aplicacion de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares*.

42 Prieto Sanchis Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion juridi-
ca, Lima, Palestra Editores, 2007, pp. 115-120.

# Sanchez Gil Rubén, op. cit., p. XX VL
* Ibidem, pp. 36-37.

> [bidem, pp. 44-45.

16 [bidem, p. 470.
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Para consolidar este modelo, el Estado constitucional democratico
se orient6 hacia un modelo abierto a la innovacion producida por los
Tratados internacionales de derechos humanos, a cuyo cumplimiento
se obligan los Estados con el fin de interpretar los derechos constitu-
cionales conforme a los derechos humanos estipulados en tales trata-
dos; por esta integracion el Estado constitucional democratico “pierde
su introversion y se orienta hacia un modelo de Estado constitucional
cooperativo”". Por ello es fundamental el compromiso de cumplir con
los convenios internacionales ratificados por el Estado pues estos son
determinantes en su actuacion, ya que se integran al bloque de consti-
tucionalidad (Constitucién y tratados internacionales).

Estas ideas también tuvieron eco en América Latina, aunque no fue
un proceso mecanico y sencillo. Este debi6 adaptarse a una realidad
marcada por los multiples problemas de la region como la desigualdad,
la pobreza, la exclusién, la garantia deficitaria de los derechos huma-
nos y los problemas de representacion politica. En ese contexto, la doc-
trina juridica y la academia espafiola de los anos ochenta tuvieron una
especial importancia para la democratizaciéon y la consolidacion del
Estado de derecho en América Latina*.

En México el fendmeno de la constitucionalizaciéon del ordenamien-
to juridico se inici6 con cierta timidez y a lo largo de varias décadas,
pero inicialmente bajo el impulso de una natural tendencia de los ju-
ristas mexicanos a procurar la maxima eficacia de la Constitucion que,
aun sin obedecer a un intento deliberado de “constitucionalizar” el
sistema juridico mexicano, condujeron a ello®.

Si revisamos las distintas condiciones que promovieron la integra-
cién del fendbmeno de constitucionalizacién en México, veremos coOmo
este se ha ido construyendo y fortaleciendo en los Gltimos afios. En

Y7 Ibidem, p. 22.

% Von Bogdandy Armin, Morales Antoniazzi Mariela y Ferrer Mac-Gregor
Eduardo, fus Constitutionale Commune en América Latina. Textos Bdsicos para su compren-
sion, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro y Max
Planck Institute, 2017, p. 42.

¥ Sanchez Gil Rubén, op. cit., pp. 72-73.
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cuanto a la concepcion juridica de la Constitucién, se dieron varios
cambios en la percepcion normativa de los derechos humanos y su con-
tenido en valores. El primer paso fue la incorporacién de la expresion
del concepto de dignidad humana en el articulo 1° constitucional y ma-
yores garantias para el respeto de esta, a través de la reforma publicada
en el DOF el 14 de agosto de 2001°. Esta le dio mayor relieve y abrio
la posibilidad de “sobreinterpretar” este principio para que se efectie
una aplicacion del ordenamiento juridico que lo considere como valor
que oriente la interpretacion y aplicaciéon del ordenamiento juridico®.
En este ambito destaca el papel que ha jugado la SCJN y otras instan-
cias para reconocer la existencia de valores y principios constituciona-
les’®. Desde 1994 que la SCJN se convirti6 en Tribunal constitucional,
ha reconocido en su jurisprudencia, la existencia de ciertos principios
hermenéuticos como el pro homine derivado de la progresividad de los
derechos humanos, asi como otros principios subyacentes a las dispo-
siciones constitucionales y ha sobreinterpretado el texto fundamental
para extraerlos®. También la SCJN reconoci6 en la jurisprudencia el
efecto de irradiacion de normas constitucionales, principalmente a tra-
vés de criterios que en su momento superaron la concepcion tradicio-
nalmente rigorista de las “garantias individuales” o que aludian a la
interpretacién conforme a la Constitucion de normas ordinarias™.
Todo este proceso se vino a consolidar con la reforma constitucional
en derechos humanos publicada el 10 de junio de 2011, la cual sent6
un cambio trascendental y significativo en el entendimiento y protec-
ci6n de estos derechos. Las modificaciones se dieron en diversos articu-
los y sobre diversos temas, por lo que resaltaremos los mas importantes
para nuestro estudio. En primer término, se sustituy6 el concepto de

% [bidem, pp. 77-78.
3t [bidem, pp. 57-58.
32 [bidem, pp. 77-78.

> Como ejemplo de ello tenemos el reconocimiento de los principios constitucio-
nales de igualdad y de presuncion de inocencia, los cuales no se formulaban expre-
samente en ningin precepto constitucional. Cfi: Sanchez Gil Rubén, op. cit., p. 62.

5t Thidem, p. 61.
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garantias individuales por el de derechos humanos con la intencién de superar
ciertas deficiencias estructurales que obstaculizaban la plena eficacia
y practica de estos derechos™. A partir de esta reforma, se considera
que los derechos humanos son inherentes a la dignidad de la persona
y reconocidos por el Estado a través de sus leyes™, lo que genera un
cambio profundo en la legitimidad de los mecanismos de proteccién
de estos derechos, pues su exigencia a partir de esta reforma viene del
contenido de los derechos.

También quedo claro que la intencién de incluir este cambio de con-
cepcion de derechos iba en franca apertura al derecho internacional de
los derechos humanos. Asi, por ejemplo, en los distintos dictamenes se
mencioné que cambiar la denominaciéon del capitulo mencionado, se
trataba mas que una modificacién de términos, de un cambio concep-
tual del sistema juridico que tenia como consecuencia el fortalecimien-
to de los derechos de la persona y la proteccion de su dignidad en base
al estandar adoptado actualmente por el derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho humanitario, por la doctrina constitu-
cional moderna y por el derecho comparado”. Otra parte fundamen-
tal de la reforma constitucional fue la incorporaciéon de los principios
de interpretacion conforme'y pro persona como ejes rectores para adecuar el
derecho internacional de los derechos humanos al ambito nacional®®.
Estos principios se refuerzan con la obligaciéon de toda autoridad, de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-

> (fi. Garcia Ramirez Sergio y Morales Sanchez Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos (2009-2011), México, Editorial Porraa y UNAM, 2011, p. 66.

% Ibidem, pp. 66-67.

7 Sobre los dictaimenes, ¢f: Mireya Castafieda Hernandez, “Cronica de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos en México”, en Revista del
Centro Nacional de Derechos Humanos, nueva época, afio 6, nam. 17, 2011, p. 106.

%8 Ximena Medellin Urquiaga, “Principio pro persona”, en Metodologia para la
ensenanza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, Comi-
si6n de Derechos Humanos del Distrito Federal/Suprema Corte de Justicia de la
Nacion/Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, junio de 2013, p. 48.
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divisibilidad y progresividad™.

Ahora bien, los criterios provenientes del Poder Judicial de la Fede-
racion y principalmente de la SCJN, fueron significativos para lograr
los cambios necesarios en el proceso de constitucionalizacién, pero fue
hasta después de 2007, cuando se dieron cambios en la estructura y
politica judicial de la SCJN, que la proteccion de los derechos humanos
fue mas evidente. A partir de ahi, se iniciaron diversas acciones, como
el incremento en el uso de facultades discrecionales, la reinterpretacion
de varios de sus conceptos, asi como el impulso de politicas activas de la
comunicacion con la sociedad®. Estas condiciones se reflejan, en gran
medida, en los fallos que se emitieron en la SCJN durante esta época,
y en el lenguaje que se utilizo en los asuntos relacionados con los dere-
chos humanos.

Finalmente podemos decir que lo significativo de la etapa en la que
nos encontramos, es que existen condiciones que nos permiten afirmar
que en México se inici6 el transito hacia un Estado Constitucional de
derecho y que esto va a tener un impacto significativo en la forma de
cumplir y aplicar la norma secundaria, ahora bajo parametros mas
vinculados con la dignidad humana que es la base de los derechos hu-
manos.

IV. EL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
LABORAL EN MEXICO

El proceso de constitucionalizaciéon del derecho del trabajo inici6 en
Europa a mediados del siglo XX, especificamente en Alemania (1958)
con la sentencia inaugural de la teoria Drittwirkung, referida a la anu-
lacién de una clausula de un contrato de trabajo por vulneraciéon de
derechos fundamentales del Tribunal Laboral Federal. A partir de esta
teoria se cred la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales

¥ Suérez Avila Alberto, La proteccion de los derechos_fundamentales en la novena época de
la Suprema Corte, México, UNAM, Editorial Porrta ¢ IMDPC, 2014, p. 374.

8 [bidem, p. 330.
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entre particulares” | que ha tenido una sustancial repercusion en la cons-
titucionalizaciéon del derecho laboral. Lo que significa esta teoria, se-
gun lo ha sefialado el Tribunal Federal Constitucional aleman (ATC
382/1996), es que “las normas ius-fundamentales contienen no soélo
derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado, sino que
representan, al mismo tiempo, un orden valorativo objetivo, en virtud
de lo cual operan como componentes estructurales basicos que ha de
informar el entero ordenamiento juridico”.

Su importancia radica en que al reconocer que los derechos huma-
nos en su dimensién objetiva son valores de toda la sociedad y legiti-
man la existencia del Estado, éste debe en consecuencia dar efectividad
a su contenido, la cual se convierte en una obligacién que puede hacer-
se exigible tanto al legislador, como a la administracion y a los jueces,
de acuerdo con el ambito de sus competencias®.

Este proceso de constitucionalizaciéon del derecho laboral se dio
también en Italia con el Statuto dei laboratorio de 1970, en Estados Unidos
con la promulgacion de diversas normas antidiscriminatorias, especial-
mente el titulo VII de la Ley sobre Derechos Civiles de 1964 que prohi-
be la discriminacion laboral por diversas razones y en América Latina
a partir de algunas reformas laborales que se hicieron en Chile en 2001
(Ley. Num. 19.759), en Colombia a partir de la Sentencia T-629 de
2010%, en Argentina con algunas sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 120/83, 88/85, 104/87, 6/88%, entre otros.

¢! Ugarte Cataldo José Luis, “La constitucionalizacién del derecho del trabajo: la
tutela de derechos fundamentales”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México,
Num. 7, julio-diciembre de 2008, p. 251.

82 Anzures Gurria José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les”, Cuestiones constitucionales, Revista mexicana de Derecho Constitucional, nam. 22,
enero-junio 2010, pp. 12-14.

8 Lépez Daza German Alfonso, “Constitucionalizacién del Derecho Laboral
en Golombia: reconocimiento de derechos laborales a las personas que ejercen la
prostitucion”, Revista furidica Piélagus, Neiva, Colombia, nam. 11, enero-diciembre

de 2012.

 Rodriguez Mancini, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, Argentina,
Editorial Astrea, 2004, p. 49.
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En México tanto los cambios politicos como sociales que se ini-

ciaron en los afios setenta y la transicién hacia un modelo de Estado
constitucional han permitido una transformacion en la interpretacion
y aplicacion de los derechos humanos laborales.
Esto lo podemos advertir en los criterios que ha dictado la SCJN en los
ultimos afos y en las ultimas reformas de la LF'T, que han procurado
proteger los derechos humanos laborales, principalmente lo relaciona-
do con la libertad sindical, salario digno, igualdad y no discriminacion,
temas que se han priorizado en algunas interpretaciones del PJE por
las graves condiciones de desigualdad y exclusion que existe en las rela-
ciones laborales mexicanas. Revisaremos estos cambios.

En cuanto a la jurisprudencia del PJFE, a partir de 1995 se emitieron
algunas interpretaciones favorables a la ampliacion de la libertad y el
pluralismo sindical. Podriamos decir que a partir de este afio “se entro6
en una fase — si se quiere incipiente- de liberalizacion de las reglas del
juego en el escenario corporativo, por via de las interpretaciones juris-
prudenciales”®. Entre las tesis mas relevantes sobre el ejercicio de la
libertad sindical tenemos:

a. Inconstitucionalidad de la Ley Federal de Trabajadores al Servicio
del Estado (LFTSE) que aplicaba a los trabajadores de los organis-
mos descentralizados que, si bien integran la administracién publica
federal descentralizada, no forman parte del Poder Ejecutivo Federal,
por lo cual sus servidores no se rigen por las normas del apartado B
del articulo 123 constitucional sino al apartado A de la disposicién

referida®®.

b. Inconstitucionalidad de la LFT'SE (art. 68) al establecer el principio
de sindicato tnico por dependencia que obligaba a los empleados
publicos federales a afiliarse a la Federacion de Sindicatos de Tra-

% Bensusan Graciela, op.cit., p. 384.

% organismos descentralizados de caracter federal. Su inclusion en el articulo 1°.
De la ley federal de los trabajadores al servicio del estado, es inconstitucional, Juris-
prudencia por reiteracion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo III, febrero de 1996, p. 52, Pleno, tesis P./] 1/96.
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bajadores al Servicio del Estado®”. La jurisprudencia va en el sentido
que nuestra Constitucion consagra, respecto a la libertad sindical, un
elemento pleno de universalidad, partiendo del derecho personal de
cada trabajador a asociarse y reconociendo un derecho colectivo, una
vez que el sindicato adquiere existencia y personalidad propias, por
lo que la sindicacién tnica viola la libertad sindical consagrada en el
articulo 123, apartado “B”, fraccién X de la Constitucién®.

. Inconstitucionalidad de los articulos 395 y 413 de la Ley Federal del

Trabajo, referidos a las clausulas de exclusion, que constituyen una
violacion de los derechos sefialados en los articulos 5, 9 y 123 apar-
tado A, fracciéon XVI de la Constitucion Politica mexicana, debido a
que ésta s6lo autoriza que pueda privarse a una persona de su trabajo
licito por resolucién judicial, cuando se afecten derechos de tercero o
por resolucién gubernativa. Ademas, estas clausulas son notoriamen-
te contrarias a los principios de libertad sindical y de asociacion, que
garantizan a la persona la libertad de pertenecer a cualquier asocia-
ci6n o sindicato, o bien, de renunciar a ellos®.

. Sindicatos. La autoridad laboral esta facultada para cotejar las actas

de asamblea relativas a la eleccién o cambio de directiva, a fin de
verificar el cumplimiento de los requisitos formales que rigieron el
procedimiento conforme a sus estatutos, o subsidiariamente, a la Ley
Federal del Trabajo, esto con la intencién de que la autoridad pueda
comparar el procedimiento y el resultado de las actas con las reglas
adoptadas libremente en los estatutos, a fin de verificar si se cumplie-
ron o no, ademas para poder determinar si el sufragio y su resultado
se apegaron forzosa y necesariamente a los términos de los estatutos
formulados libremente por los agremiados. La intencién es garantizar
el derecho a la libertad sindical establecido en el articulo 123, aparta-

¢ Jurisprudencia por reiteracion, Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta,

Novena Epoca, Tomo IX, mayo de 1999, Pleno, tesis P./J 43/99, p. 5.

8 (f: Rios Estavillo Juan José, “La tesis jurisprudencial 43/1999, Sindicacién

unica. Las leyes o estatutos que la prevén violan la libertad sindical consagrada en el
articulo 123, apartado “B”, fraccién X, constitucional”. p. 258.

% Amparo directo en revision 112472000, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-

ceta, Segunda Sala, SCJN, Novena Epoca, t. XIII, mayo de 2001, Tesis 2°. LIX /2001,
p- 443. Tesis aislada.
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dos A, fraccion XVIy B, fraccion X, de la Constitucion y al Convenio
87 de la OI'T™.

En lo referente al salario digno, la contradiccion de tesis 107/2006-
SS resuelto por la Segunda Sala de la SCJN el 30 de agosto de 2006,
el Alto Tribunal reconocié el derecho fundamental de toda persona al
goce y proteccion efectiva del salario, que permite el desempenio del
trabajo en libertad, el respeto a la dignidad de la persona, asi como un
nivel de vida individual y/o familiar adecuado, lo que conlleva deberes
de abstencion y promocion dirigidos a los poderes publicos y particu-
lares a esos efectos, asi como medidas prohibitivas tendentes a evitar
actos que induzcan desviar el salario de su finalidad’".

De igual forma, tenemos varias tesis y ejecutorias sobre discrimina-
ciéon en el ambito laboral, que ademas de ser precedentes relevantes
para futuras reformas constitucionales y legales que han reconocido el
ejercicio de derechos humanos laborales. Asi tenemos la referente a la
oferta de trabajo discriminatoria por razones de edad’”?, la igualdad de
género entre hombre y mujer para acceder al servicio de guarderia del
Instituto Mexicano del Seguro Social en el Estado de México™, vy, el
derecho de parejas del mismo sexo a inscribir a su conyuge en el seguro
social™. En estos dos tltimos casos se han hecho importantes reformas
legislativas para establecer en la norma estos dos derechos.

En 2018, la SCJN dict6 el amparo directo 8/2018 referido al dere-
cho de acceso a la seguridad social de las trabajadoras doméstica. En
este sonado caso, la SCGJN reconocié que la existencia de este derecho

70 Contradiccién de tesis 30/2000-SS, Semanario JFudicial de la Federacion y su Gaceta,
Segunda Sala, Novena Epoca, t. XII, septiembre de 2000, 2*./]. 86/2000, p. 140.

"t Cfr. Silva Fernando Garcia, “La constitucionalizacién de los convenios de la
OIT”, en Cienfuegos Salgado, David, et al., El derecho mexicano contempordneo. Retos y

dilemas, México, IIJ-UNAM, 2012, p. 571.

72 Amparo directo en revision 992/2014, Primera Sala, SCJN, Gaceta del Semana-
rio fudicial de la Federacion, Libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 225.

7 Amparo en Revision 59-2016, Segunda Sala, SCJN, 29 de junio de 2016

7 Amparo en Revision 710-2016, Segunda Sala, SGJN, 11 de noviembre de
2016.
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humano implica la obligacién del Estado de proporcionar, conforme al
maximo de sus posibilidades, cobertura de seguridad social, en especial
para sectores desfavorecidos. Toda vez que la ley excluia a las traba-
jadoras domésticas del régimen obligatorio del IMSS, y sin perjuicio
de la violacién al principio de igualdad (por trato discriminatorio no
proporcionado), se concluyé que hay una afectacion directa al trabajo
decente. Asimismo, la Corte indic6 que dar un enfoque de derechos
humanos, es un instrumento para combatir un problema complejo
(que no admite soluciones sencillas), como lo es el de la pobreza.

Ahora bien, no todas las resoluciones de la SCJN han sido favora-
bles para los trabajadores, existieron algunas que permitian negociar a
la baja un contrato colectivo’®, como en la contradiccién de tesis 21/95
que senalaba que el art. 394 de la LFT exigia el respeto de los contratos
vigentes cuando se firme por primera vez un contrato colectivo, inter-
pretando que la ley se refiere a los contratos individuales de trabajo y
no a los contratos colectivos existentes, pues a criterio de la Corte, la
ley no permite que en la empresa coexistan varios contratos colectivos,
desconociendo lo establecido en el articulo 388- fraccion 11 y III- de la
ley que menciona esta posibilidad en caso de coexistencia de sindicatos
gremiales o de éstos con sindicatos de empresa’.

En cuanto a la reforma laboral, en los Gltimos anos se hicieron dos
modificaciones a la Ley Federal del Trabajo que han sido relevantes
para ampliar la interpretaciéon de los derechos humanos laborales: las
reformas de 2012 y 2019. La reforma de 2012, lograda tras mas de
veinte anos de discusiones de varios proyectos presentados por distintos
partidos, buscé primordialmente “modernizar” y “adecuar” la legisla-
cion laboral a las necesidades del mercado de trabajo actual. Su ten-
dencia era evidentemente patronal, sin embargo, entre las propuestas

7> Contrato colectivo. En su revision se pueden reducir las prestaciones pactadas
por las partes, siempre y cuando se respeten los derechos minimos constitucionales y
legales del trabajador. Contradiccion de tesis 21/95, Semanario jfudicial de la Federacion
y su Gaceta, Segunda Sala, Novena Epoca, t. IV, agosto de 1996, Tesis 2°./]. 40/96,
p. 177.

76 (fr. Bensusan Graciela, op. cit., p. 387.
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especificas, se incluyeron algunos beneficios nuevos para la clase tra-
bajadora del pais”’, las cuales se vinculan con los derechos humanos
laborales.

Entre ellas, la discreta renovacion de la vida sindical que, siguiendo
la jurisprudencia dictada por la SCJN, ratifica el principio de libertad
sindical a través del avance hacia una mayor transparencia y demo-
cracia sindicales. Estos objetivos serian expresados en temas como el
acceso a la informacion de los principales documentos colectivos (re-
glamentos interiores, registros sindicales y contratos colectivos), mayor
detalle sobre los contenidos de los estatutos sindicales en el tema de ren-
dicién de cuentas y manejo del patrimonio sindical, la eliminacién par-
cial de la clausula de exclusion y la votacién indirecta en los recuentos.
De esta manera, las novedades legislativas en materia sindical, si bien
importantes, dejaron intactos temas como la huelga y la contratacion
colectiva que son relevantes para el ejercicio de la libertad sindical’®.

También se agregod en la reforma laboral ciertos conceptos que com-
plementan las motivaciones y aspiraciones del Derecho laboral mexi-
cano tradicional por integrar un modelo mas acorde con los derechos
humanos laborales, entre los que tenemos la no discriminacion en el
empleo, y la proteccién de grupos vulnerables como nifios/nifias y ado-
lescentes, mujeres, jornaleros agricolas o trabajo doméstico, temas en
los cuales la reforma laboral proponia algunas mejorias y renovaciones

al marco juridico laboral™

como las siguientes: definicion y distincion
del acoso y hostigamiento sexual, definiciéon de igualdad sustancial en-
tre hombres y mujeres, ampliacion del periodo de descanso de mujer
embarazada, prohibiciéon de requerir certificado de embarazo a las mu-
jeres para ingresar al empleo, permiso de paternidad, prohibiciones y

obligaciones en caso de violacién de derechos.

77 Reynoso Castillo Carlos, “La reforma laboral mexicana. Elementos para su
discusion”, Alegatos, México, nim. 85, septiembre-diciembre de 2013, p. 1038.

78 Idem.
7 Ibidem, pp. 1039-1040.
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También se incluy6 el concepto de trabajo decente que la OIT cre6
hacia fines de los anos noventa que incluye temas como la libertad sin-
dical, la seguridad en el trabajo, la no discriminacién y la aboliciéon del
trabajo infantil, entre otros®. Podriamos decir que la forma que adopta
el trabajo decente la LI'T" amplia considerablemente lo que debe en-
tenderse por derechos humanos laborales, pues incluye como derechos
algunos que se excluyeron de la Declaracion relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo de la OI'T de 1998.

La segunda reforma de relevancia a la LFT se publicé en mayo del
2019, la cual signific6 un cambio trascendental en materia jurisdic-
cional, principalmente en lo referido a los tribunales encargados de
resolver los conflictos obrero-patronales, el procedimiento laboral y
las reglas procesales, en cumplimiento de la reforma constitucional de
2017. Se eliminaron las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, tanto en el
ambito federal como local, para remitir la competencia de los conflictos
de naturaleza laboral al Poder Judicial Federal y de los poderes judicia-
les locales.

Se incluyeron nuevas reglas que promovian la libertad sindical, en-
tre ellas las que se refieren al derecho de los trabajadores y patrones, sin
ninguna distincién y sin autorizacién previa, a constituir las organiza-
clones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a éstas con la
sola condicion de observar los estatutos de éstas. Estas organizaciones
deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de injeren-
cia de unas respecto de las otras. Subraya que los procedimientos de
eleccion de sus directivas deberan salvaguardar el pleno ejercicio del
voto personal, libre, directo y secreto de los integrantes (arts. 357, 357
bis y 358 de la LFT). Estos derechos se vinculan con lo sefalado en el
Convenio 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificado
recientemente por México.

También se establece que el periodo de duracién de las directivas no
podra ser indefinido o de una temporalidad tal que obstaculice la par-

8 fdem.
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ticipacion democratica de los afiliados. Ademas, las directivas deberan
rendir cuenta completa y detallada de la administraciéon de su patrimo-
nio. Para la firma de contrato colectivo, se debe contar con el apoyo de
los trabajadores mediante el voto libre, personal y secreto, lo cual cons-
tituye una garantia para la protecciéon de la libertad de negociacion
colectiva. De 1gual forma, la existencia de un contrato colectivo que
abarque a la totalidad de trabajadores no sera impedimento para que
coexista con otro pacto sindical celebrado con un sindicato gremial.

Se creo el Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral como
un organismo publico descentralizado del gobierno federal, con do-
micilio en la Ciudad de México, que contara con oficinas regionales
para cumplir con dos funciones: como instancia conciliatoria previa a
los conflictos ante los Tribunales y para el registro de los contratos co-
lectivos asociaciones sindicales y los reglamentos interiores de trabajo.
En cuanto a la conciliacién, el procedimiento se tramitara conforme
las reglas del art. 684-E, de la cual se obtendra una constancia de ha-
ber agotado la etapa de conciliacion prejudicial obligatoria para conti-
nuar con el procedimiento jurisdiccional. En cuanto al registro, tendra
como objetivo hacer publico los sindicatos existentes para consulta de
cualquier persona. Dicho registro podra ser cancelado por via judicial
cuando sus dirigentes, apoderados y representantes legales incurran
en actos de extorsion en contra de los empleadores. Como vemos esta
reforma amplia algunos temas que habian quedado pendientes en la
reforma de 2012, en materia sindical.

También se incluy6 otros temas relevantes vinculados con los dere-
chos humanos laborales, como la obligacion patronal de fijar en acuerdo
con los trabajadores un protocolo para prevenir la discriminacién por
razones de género y atenciéon de casos de violencia y acoso u hostiga-
miento sexual, asi como erradicar el trabajo forzoso infantil. También
respecto de las trabajadoras/es del hogar, se establecié la obligacion
patronal de inscribirlos al Instituto Mexicano del Seguro Social y pa-
gar las cuotas correspondientes, conforme a las normas aplicables en la
materia, lo que proviene de la sentencia dictada por la SCJN en 2018.
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Pese a estas reformas quedan algunos rezagos del modelo corpora-
tivista que invalidarian las intenciones de lograr un modelo mas com-
prometido con la libertad sindical. Entre estos tenemos, que no se ga-
rantiza la independencia del Centro Federal de Conciliacion y Registro
Laboral, no se establece un mecanismo de conciliacién en este centro
para los procedimientos de huelga, entre otras.

De esta forma vemos como el proceso de constitucionalizacion esta
permeando en la materia laboral y en la protecciéon de los derechos
humanos laborales concretado en diversas tesis y jurisprudencias, asi
como en reformas a la LF'T" que han supuesto una ruptura al tradicio-
nal modelo de Estado corporativo, por un sistema mas plural y pro-
tector que tiene incidencia directa en la forma como se entienden las
obligaciones de las autoridades desde los derechos humanos laborales,
lo que se encuentra en construccion.

V. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de este breve analisis, México ha transi-
tado por un largo proceso de construccion del sistema de regulacion
laboral, en el cual encontramos un fuerte contenido social en su origen,
especificamente en su regulacion a nivel constitucional en 1917, pero
que por las condiciones politicas del pais se fueron adecuando a las
posibilidades que tenian las autoridades para su reglamentacién y cum-
plimiento, supeditando su ejercicio a la voluntad y discrecionalidad del
gobierno y los patrones. Por ello, a partir de los cambios politicos de los
anos setenta, y mas especificamente desde las modificaciones al PJF de
1994, de la reforma constitucional de 2011 y de las reformas a la Ley
Federal del Trabajo de 2012 y 2019 se abrieron nuevos cauces para
establecer un nuevo sistema de relaciones laborales, ahora teniendo
como eje central a los derechos humanos.

La importancia de este nuevo modelo es que someten a los Estados
a un orden iusfundamental que se integra por la Constitucion, los tra-
tados internacionales, centrados no tnicamente en la relacién inter-
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nacional entre unos Estados a otros, sino en las personas bajo su juris-
diccién, buscando la forma mas completa y precisa de protegerlos y de
crear mecanismos de exigibilidad de estos derechos. Esto ha generado
mayores controles para verificar el cumplimiento de los Estados, sea a
nivel internacional o a nivel nacional. A nivel internacional a través de
los 6rganos de control y a nivel interno a través de los jueces federales
y locales, y a través de otros 6rganos de control no jurisdiccional de
proteccion de estos derechos.

Con este cambio se generan mayores posibilidades de reclamo de los
trabajadores tanto a nivel nacional como internacional, asi como la po-
sibilidad de que las autoridades, sean administrativas o jurisdiccionales,
interpreten la norma secundaria en base a los establecido en la Cons-
titucién y Tratados internacionales. Esto no es menor si consideramos
que su repercusion se vera reflejada tanto en la forma de aplicar estos
derechos, en el establecimiento de politicas publicas, en la exigencia de
las autoridades de los controles necesarios para verificar el cuamplimien-
to de la norma. Aunque sabemos que los cambios sustanciales requie-
ren de diversos cambios tanto politicos, institucionales, econémicos y
sociales, encontramos ahora en los derechos humanos laborales una via
que nos puede ayudar a definir con mayor claridad las obligaciones de
las autoridades y de los patrones en relaciéon con estos derechos, ade-
mas de que se basan en la persona y su dignidad.
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EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO
AUTONOMO Y SU IMPACTO EN LAS PERSONAS MAYORES*

FEduardo FERRER MAC-GREGOR?*

SUMARIO: Resumen. 1. Introduccion. 1. El Derecho a la Segu-
nidad Social como derecho auténomo y su importancia para el Derecho
Internacional. 111. La falta de ejecucion de sentencias sobre derechos
soctales y su impacto en las personas mayores. IN. La importancia del
caso Muelle Flores para la jurisprudencia interamericana: la obliga-
cion de “debida diligencia excepcional”. Bibliografia.

RESUMEN: Se puede decir que uno de los mayores retos dentro de las
sentencias de la Corte Interamericana referidos a los Derechos Econo-
micos, Sociales, Culturales y Ambientales, es que estos derechos sean
tratados de modo auténomo, y no de manera derivada de algin otro.
Esto sucedia con el derecho humano a la seguridad social, cuya deriva-
cion se efectuaba del derecho a la propiedad privada, lo cual no abona-
ba lo suficiente a la justiciabilidad directa de este derecho. Es con el caso
Muelles Flores vs. Pert, que se encuentra la apertura a la justiciabilidad
directa de este derecho humano con suficiente grado de especificidad, al
ser establecida su existencia y reconocimiento implicito en la Carta de
la OEA y su proteccién y alcance en la Convencién Americana.

I. INTRODUCCION
La sentencia en el caso Muelle Flores Vs. Perii (en adelante “la Sentencia”

0 “Muelle Flores”)* abona a la linea jurisprudencial interamericana en
materia de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (en

* El presente trabajo constituye esencialmente el voto razonado emitido en el Caso
Muelle Flores Vs. Perii (Sentencia de 6 de marzo de 2019).

Dkk

Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Investigador
en el Instituto de Investigaciones Juridicas y profesor en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).

> Cfi Caso Muelle Flores Vs. Peri. Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nim. 375.
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adelante “los DESCA” o “derechos sociales”). La Sentencia reafirma
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Cort IDH” o “el Tribunal Interamericano”), para anali-
zar violaciones autébnomas del articulo 26 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convenciéon Americana” o
“Pacto de San José”)*.

El caso Muelle Flores constituye un importante precedente para el Sis-
tema Interamericano. Por primera vez, la Corte IDH aborda de mane-
ra directa el derecho a la seguridad social, como derecho autéonomo vy justi-
ciable mediante el articulo 26 de la Convenciéon Americana, declarando
su violacion y estableciendo estandares relevantes al tratarse la victima
de un indwiduo en situacion de especial proteccion por ser una persona mayor con
discapacidad’.

En la Sentencia se reitera que el articulo 26 de la Convencion Ameri-
cana protege aquellos derechos que derivan de las normas econémicas,

* Gfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs. Peri. Ex-
cepcion preliminas, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009, serie C,
num. 198, parrs. 12 a 19; Caso Lagos del Campo Vs. Perit. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2017, serie G, nam. 340, parrs. 142 y
145; Opini6én Consultiva OC-23/17 sobre Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones
estalales en relacion con el medio ambuente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la
vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con
los articulos 1.1 y 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 15 de noviembre
de 2017, serie A, nam. 23, parr. 57; Caso Trabgjadores Cesados de Petroperti y otros Vs. Perd.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2017,
serie G, nim. 344, parr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 8 de febrero de 2018, serie C, num. 348, parr. 220; Caso Poblete
Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de marzo de 2018, serie
C, ntm. 349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaraly otros Vs. Guatemala. Excepeidn preliminar; fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de 2018, serie C, nam. 359, parrs. 75 a
97,y Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 6 de marzo de 2019, serie C, nim. 375, parrs. 33 a 37.

> “En la actualidad, el senior Oscar Muelle Flores tiene 82 afios y sufre discapa-
cidad auditiva severa (hipoacusia) como consecuencia de la pérdida de su audicién
en uno de los oidos de manera total, hace 15 anos, asi como de la disminucién de la
audicion del otro. Asimismo, en mayo de 2018, el sefior Muelle Flores fue diagnosti-
cado con “demencia senil tipo Alzheimer” y en julio de 2018 sufrié una fractura de la
cadera femoral, por la cual se le debid colocar una proétesis”. Caso Muelle Flores Vs. Perd.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de marzo de 2019, serie
C, nam. 375, parr. 52.
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sociales y de educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (en adelante “Carta de la OEA?).
En el caso, la Corte IDH identifica diversas normas de la Carta de la
OEA?® de las cuales es posible derivar el derecho a la seguridad social. Se
estima que existe una referencia con el suficiente grado de especificidad
del derecho a la seguridad social para establecer su existencia y recono-
cimiento implicito en la Carta de la OEA. En particular, de los distintos
enunciados se advierte que el derecho a la seguridad social tiene como
finalidad asegurar a las personas una vida, salud y niveles econémicos
decorosos en su vejez, o ante eventos que las priven de su posibilidad de
trabajar; es decir, en relacién con eventos futuros que podrian afectar el
nivel y calidad de sus vidas. De ahi que se concluye en la Sentencia que
el derecho a la seguridad social es un derecho protegido por el articulo
26 de la Convencién Americana’.

Una vez determinado que el derecho a la seguridad social es prote-
gido por el articulo 26 del Pacto de San José, la Corte IDH procede a
delimitar con mayor precisién dicho derecho, teniendo especial con-
sideracion la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, ya que

¢ Véanse los articulos 3.j), 45.b) y h), y 46 de la Carta de la OEA. Articulo 3.j) al
sefialar que “la justicia y la seguridad sociales son bases de una paz duradera”. Asi-
mismo, el articulo 45.b) establece que “b) [e]l trabajo es un derecho y un deber social,
otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo
un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico deco-
roso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar”. Asimismo, el
articulo 45 establece que “el hombre sélo puede alcanzar la plena realizacién de sus
aspiraciones dentro de un orden social justo”, por lo que los Estados convienen en de-
dicar esfuerzos a la aplicacién de ciertos principios y mecanismos, entre ellos el “h) [d]
esarrollo de una politica eficiente de seguridad social”. Por su parte, en el articulo 46
reconocen que “para facilitar el proceso de la integracion regional latinoamericana,
es necesario armonizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especialmente
en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabaja-
dores sean igualmente protegidos, y convienen en realizar los maximos esfuerzos para
alcanzar esta finalidad”. Gfr: Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones preliminares, fondo, repa-
ractones y costas, sentencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nam. 375, parrs. 172y 173.

7 Cfi. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, ntim. 375, parr. 173.
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Los Estados Miembros han entendido que la Declaracion contiene
y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se
refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la
Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las nor-
mas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracién, como resulta de la practica seguida por los érganos de

la OEAS.

En este sentido, el articulo XVI (“Derecho a la Seguridad Social”) de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de-
talla de manera clara que “7Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad
que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica

”9. En aras de establecer

0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia
con mayor precision el contenido del derecho y las obligaciones que le
son aplicables, el Tribunal Interamericano advierte que el derecho a
la seguridad social ha sido ampliamente desarrollado en el ambito del
derecho internacional, en el articulo 9° del Protocolo de San Salva-
dor, en los articulos 22 y 25 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, asi como bajo el mandato de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), como por el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (en adelante “el Comit¢ DESC”), en aplicacion del
articulo 90 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en adelante “el PIDESC”)". Finalmente, el Tribunal In-
teramericano identifica que el derecho a la seguridad social también
se encuentra contemplado en los articulos 10° y 11 de la Constitucién
Politica de 1993 del Pert''.

8 (i Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989, serie A, nim. 10,
parr. 43;'y Caso Cuscul Pwaral y otros Vs. Guatemala. Excepeion preliminas,_fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 23 de agosto de 2018, serie C, nam. 359, parr. 101.

 Cfi. Caso Muelle Flores Vs. Peril. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntm. 375, parr. 179.

0 Cfi: Caso Muelle Flores Vs. Perit. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nam. 375, parrs. 181, 183 y 184.

W Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
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Es importante senalar que la Corte IDH al utilizar las fuentes, prin-
cipios y criterios del corpus wns internacional como normativa especial
aplicable en la determinacion del contenido del derecho a la seguridad
social, como complemento a la normativa de la Convencién Americana,
no esta asumiendo competencias sobre tratados en los que no la tiene,
ni tampoco esta otorgando jerarquia convencional a normas contenidas
en otros instrumentos nacionales o internacionales relacionados con los
DESCA™". Por el contrario, la Corte IDH realiza una interpretacion
de conformidad con las pautas previstas por el articulo 29 del Pacto de
San José", de tal manera que permita actualizar el sentido de los dere-
chos derivados de la Carta de la OEA que se encuentran reconocidos
por el articulo 26 de la Convencién Americana'*. Ha sido la practica
constante de este Tribunal Interamericano', que al determinar la com-
patibilidad de las acciones y omisiones del Estado, o de sus normas, con
la propia Convenciéon Americana, la Corte IDH puede interpretar las
obligaciones y derechos en ellos contenidos a la luz de otros tratados y
normas pertinentes'®.

tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nm. 375, parr. 182.

2 i Caso familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr.143 y Caso Cuscul Pivaral y otros
Vs. Guatemala, supra, parr. 101.

B El articulo 29 de la Convenciéon Americana (que prevé el principio pro persona),
hace expresa referencia a las normas del Derecho Internacional general para su in-
terpretacion y aplicacion. Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nam. 375, parr. 174; Caso
Jamilia Pacheco Tineo Vs. Bolwia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 25 de noviembre de 2013, serie C, nam. 272, parr. 143;y Caso Cuscul Pivaral y otros
Vs. Guatemala, Excepcion preliminas;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de
2018, serie C, nam. 359, parr. 100.

Y Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, ntim. 375, parr. 175.

5 Cfi: Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, supra, parr. 103; Caso Lagos del Campo V.
Perii, supra, parr. 145; Caso LV Vs. Bolivia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 30 de noviembre de 2016, serie C, nim. 329, parr. 168; Caso familia Pa-
checo Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 129; Caso Atala Riffo y mifias Vs. Chile. Fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 24 de febrero de 2012, serie C, nam. 239, parr. 83; Caso Gelman
Vs. Uruguay. Fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie G, nam. 221,
parrs. 78 y 121,y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, supra, parr. 100.

16 Cfi: Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
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Siguiendo su linea jurisprudencial'’, la Corte IDH considera que la
naturaleza y alcance de las obligaciones que derivan de la protecciéon de
la seguridad social, incluyen aspectos que tienen una exigibilidad inmedia-
la, asi como aspectos que tienen un cardcter progresio. Al respecto, en la
Sentencia se recuerda que, en relacion con las primeras (obligaciones de
exigibilidad inmediata), los Estados deberan adoptar medidas eficaces
a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a las prestaciones reco-
nocidas para el derecho a la seguridad social, garantizar la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres, entre otros'®. Respecto a las segun-
das (obligaciones de caracter progresivo), la realizacién progresiva signi-
fica que los Estados partes tienen la obligacién concreta y constante de
avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad
de dicho derecho', en la medida de sus recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados®. Asimismo, se impone la obliga-

tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntm. 375, parr. 174.

7 Cfi. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, ntm. 349, parr. 1045y Caso Cuscul Pwaral y otros Vs. Guatemala.
Excepcion preliminar;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de 2018, serie
C, niim. 359, parr. 98.

8 Cfr Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comité de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3: La indole de las obliga-
ctones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), 14 de diciembre de 1990,
UN. Doc. E/1991/23, parr. 3, y Gomité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Observacion General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9°), 4 de febrero de
2008, parr. 40.

¥ Cfi: Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del articulo 2° del Pacto), 14 de
diciembre de 1990, UN. Doc. E/1991/23, parr. 9, y Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo
9°), 4 de febrero de 2008, parrs. 40 y 41.

2 El articulo 26 de la Convencién establece: “Articulo 26. Desarrollo Progresi-
vo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”.
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cion de no regresividad frente a la realizacion de los derechos alcanzados®'.
En virtud de lo anterior, las obligaciones convencionales de respeto y
garantia, asi como de adopcién de medidas de derecho interno (articu-
los 1.1 y 2 de la Convencién Americana), resultan fundamentales para
alcanzar su efectividad.

Como se expreso en la Sentencia, en cada caso bajo estudio, se reque-
rira determinar qué tipo de las dos obligaciones estan en juego frente al
derecho a la seguridad social®. La Corte IDH nota que el presente caso
no versa sobre las obligaciones de progresividad derivadas del articulo 26
de la Convenciéon Americana, sino que se refiere a la falta de concretizacion
material del derecho a la pension, como parte integrante del derecho a la seguridad
social, del seior Muelle Flores; debido a la falta de cumplimiento y ejecucion

2 Cfi: Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs. Peri.
Excepcion prelimina;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009, serie C,
nam. 198, parrs. 102-103; y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia de 8 de marzo de 2018, serie C, nam. 349, parr. 104. Véanse también:
“Grupo de Trabajo para el Analisis de los Informes Nacionales previstos en el Pro-
tocolo de San Salvador”. Inicialmente, el Grupo de Trabajo elaboré el Documento
“Indicadores de progreso para medicién de derechos contemplados en el Protocolo
de San Salvador”, OEA/Ser../XXV.2.1; GT/PSS/doc.2/11 rev.2, de 16 diciembre
2011, realizado con base en las Normas y Lineamientos presentados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Elevado a consulta a los Estados y la sociedad
civil y aprobado por la Asamblea General en su XLII Periodo de Sesiones Ordinarias
celebrado en Cochabamba, Bolivia, en junio de 2012 (AG/RES. 2713 (XLII-O/12).
En dicha ocasién se abordaron los derechos a la seguridad social, a la salud y a la
educacién (pag. 13). Posteriormente, tras un segundo agrupamiento de derechos, el
Grupo de Trabajo emiti6 los “Indicadores de progreso para la medicion de derechos
contemplados en el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador — Segundo agrupamiento de derechos”, OEA/SerL/XXV.2.1 GT/PSS/
doc.9/13, aprobados por la Asamblea General de la OEA mediante la Resolucion
AG/RES. 2823 (XLIV-O/14), en la Segunda Sesiéon Plenaria de 4 de junio de 2014.
Finalmente, en 2015, el Grupo de Trabajo incorporé ambos agrupamientos de de-
rechos y fueron publicados bajo el titulo conjunto: “Indicadores de progreso para la
medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador”, OEA/Ser.D/
XXVI.11 (2015). En esta ocasion se abordaron los derechos al trabajo y derechos
sindicales, a la alimentacién adecuada, al medio ambiente sano, y a los beneficios de
la cultura (pag. 75). Cfr Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, Ob-
servacion General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9°), 4 de febrero de 2008,
parr. 42.

2 Cfi. Caso Muelle Flores Vs. Perit. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, nam. 375, parrs. 190, 191 y 202.
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de sentencias dictadas a su favor a nivel interno, en el marco de la priva-
tizacién de la empresa estatal, efectuado luego de su jubilacién®.

Por otra parte, en la Sentencia se abordan aspectos de relevancia para
la tematica de las personas mayores, como grupo en situacioén de especial
vulnerabilidad frente al disfrute de los derechos sociales?*; asi como el
particular impacto —material y emocional— que tienen estas personas
ante la falta de ejecucion de las sentencias internas que tutela el derecho
a la seguridad social®. En ese sentido, en la Sentencia se enfatiza que

en un contexto de no pago de la pensién reconocida judicialmente, los dere-
chos a la seguridad social [art. 26 de la Convencién Americanal, a la integri-
dad personal [art. 5.1 de la Convenciéon Americana] y la dignidad humana
[art. 11.1 de la Convencién Americana] se interrelacionan, y en ocasiones, la
vulneracion de uno genera directamente la afectacion del otro, situaciéon que

se acentda en el caso de las personas mayores ®.
Sobre el particular, la Corte IDH en la Sentencia concluy6 que

[lja falta de materializacion del derecho a la seguridad social por mds de 27 afios generd
un grave perjuicio en la calidad de vida y la cobertura de salud del sefior Muelle, una
persona en situacion de especial proteccion por ser una persona mayor con discapacidad.
La vulneraciéon generada por la falta de pago de la pensién se extendié mas
alla del plazo razonable debido, y al ser este el unico ingreso de la victima,
la ausencia prolongada del pago generé indefectiblemente una precariedad
econdémica que afecté la cobertura de sus necesidades basicas, y por ende

también su integridad psicolégica y moral, asi como su dignidad®.

2 El sefior Muelle Flores adquirié su derecho a la pensién bajo un régimen de
contribuciones administrado por el Estado, es decir que adquiri6 el derecho a recibir
una pension luego de haber realizado aportes durante varios anos. La legalidad de su
incorporacién a dicho régimen fue confirmado a nivel interno.

2 Cfi: Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, niim. 375, parr. 207.

2 Cfr. Caso Muelle Floves Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntim. 375, parrs. 204 a 206.

2 Gfr. Caso Muelle Floves Vs. Peri. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntim. 375, parr. 204.

27 (fr. Caso Muelle Floves Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntm. 375, parr. 227.
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Teniendo en cuenta esta breve introduccién, emito el presente voto
para profundizar en algunos aspectos relevantes que surgen de esta sen-
tencia para el futuro del Sistema Interamericano: I. El derecho a la
seguridad social como derecho auténomo y su importancia para el de-
recho internacional (pdrrs. 12-35). II. La falta de ejecucion de sentencias
sobre derechos sociales y su impacto en las personas mayores (pdrrs. 36-
57); y III. La importancia del Caso Muelle Flores para la jurisprudencia
interamericana: la obligacion de “debida diligencia excepcional” (pdrrs.
58-68).

II. EL. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO AUTONOMO Y SU
IMPORTANCIA PARA EL DERECHO INTERNACIONAL

A. SISTEMA UNIVERSAL

El derecho a la seguridad social fue contemplado en el Sistema Uni-
versal de Derechos Humanos, en la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos en el articulo 22%. Sin embargo, la mayor especificidad
de este derecho se dio en 1966 en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. En el articulo 90 de dicho tratado,
se establece que “[1]os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”.
Particularmente, el Comité DESC, en su Observacién General No. 19,

sobre el derecho a la seguridad social, ha desarrollado el contenido de
dicho derecho®.

# Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (I1I)
del 10 de diciembre de 1948 en Paris, el articulo 25 establece que: “1. Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, 1nvahdez viudez, vejez u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protec-
cion social”.

# En el presente caso el Tribunal Interamericano recoge el contenido que ha sido
desarrollado por el Comité DESC en la Observaciéon General No. 19.
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En este entendido es importante destacar importantes parametros
que se incorporan a la jurisprudencia interamericana en materia de
seguridad social, y que son concordantes con el contenido que ha sido
desarrollado por el Comité DESC; de este modo tenemos, en primer lu-
gar, que el derecho a la seguridad social se puede conceptualizar como
el derecho a “[o]btener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efec-
tivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion,
en diversas circunstancias [...| en particular por la falta de ingresos pro-
cedentes del trabajo”*.

Por otro lado, el Comité DESC ha senialado “una serie de elementos
fundamentales” que se aplican en cualquier situacién o circunstancia, a
saber: 1) disponibilidad; 11) riesgos e imprevistos sociales: a) atencion de
la salud, b) enfermedad, c) vejez, d) desempleo, e) accidentes laborales,
f) prestaciones familiares, g) maternidad, h) discapacidad, e 1) sobrevi-
vientes y huérfanos; 111) nivel suficiente; iv) accesibilidad: a) cobertura, b)
condiciones, ¢) asequibilidad, d) participacién e informacion y e) acceso
fisico®".

Cabe destacar que el Comité DESC ha declarado la vulneracion del
derecho a la seguridad social mediante su sistema de comunicaciones
individuales; al respecto, en el afio 2017, el Comité DESC se pronuncié
sobre el tema en el caso Trujillo Calero Vs. Ecuador; teniendo como base
las Observaciones Generales No. 6 (sobre las personas de edad) y la No.
19 (sobre la seguridad social). Para el Comité DESC, el derecho a la
seguridad social es fundamental “para garantizar a todas las personas su
dignidad humana®. Por otro lado, también estimé que “el articulo 9 del

0 Cf: ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién
General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9°), Aprobada el 23 de noviembre
de 2007, parr. 2'y Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nam. 375, parr. 186.

3 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nm. 375, parrs. 178 a 193.

32 Caso Trujillo Calero Vs. Ecuador, comunicacién 10/2015, E/C.12/63/D/10/2015,
de 26 de marzo de 2018, parr. 11.1. Véase en igual sentido: ONU, Comité de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General No. 19, El derecho a la
seguridad social (articulo 9°), 4 de febrero de 2008, parrs. 1 a 3;y Lipez Rodriguez C., Es-



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR 85

Pacto implicitamente reconoce el derecho a las prestaciones de vejez”.

B. SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el caso del Sistema Africano, el derecho a la seguridad social no se
encuentra contemplado en la Carta de Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos de 1991. En este entendido, aunque la Carta Africana
contempla derechos sociales de manera expresa, también se encuentran
una serie de derechos sociales perdidos. Asi, la Carta de Banjul no hace refe-
rencia expresa a una adecuada forma de vida (incluido el derecho a la
alimentacion, ropa y vivienda), el derecho a la seguridad social o el be-
neficio de los progresos cientificos. Estos derechos “perdidos” en la Car-
ta de Banjul estan relacionados con las necesidades socioeconémicas
de las personas de la Africa predominantemente rural y empobrecida,
quienes tienen un bajo acceso a agua potable, una vivienda adecuada,
alimento, etcétera®. Un paso importante fue la adopcion en 2016 del
Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
relativo a los Derechos de las Personas Mayores en Africa®, previendo
su articulo 7o (Proteccion Social), que los Estados partes desarrollaran
politicas y leyes que garanticen que las personas mayores que se jubilen
reciban pensiones adecuadas y otras formas de seguridad social.

C. SISTEMA EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante “el Tribunal
Europeo” o “la Corte Europea”) ha entendido que las prestaciones del
sistema de seguridad social pueden ser consideradas un bien al que la

pafia, comunicacion 1/2013, E/C.12/57/D/1/2013, 20 de abril de 2016, parrs. 10.1
y 10.2.

3 (fr. Observacién General No. 6 (1995) Sobre los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales de las personas mayores, parr. 10, y Cfi ONU, Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacion General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo
9), 4 de febrero de 2008, parr. 10.

* Cfr. Alemahu Yeshanew, Sisay, The Fusticiability of Economics, Social and Cultural
Rights in the African Regional Human Rights System, Intersentia, Cambrige, 2013, pag. 241.

3> Protocol to the African Charter on Human and People’s Rights on the Rights of Older Persons
in Africa, adoptado el 31 de julio de 2016, en Addis Abeba, Etiopia.
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persona tendrian derecho, en la medida en que lo reconociera la le-
gislaciéon nacional, y precisamente por su contribucion al sistema de
seguridad social; contribucion que generaria una expectativa razonable
de acceso a la prestacion social correspondiente®. Este derecho ha sido
derivado del derecho de propiedad contemplado en el articulo 1° del
Protocolo 1°%7 a partir del concepto de “bienes”.
La Corte Europea ha subrayado la particular diligencia que requiere
la tramitacién de casos en los que la cuestion dirimida es de caracter ur-
gente, identificando, por ejemplo, aquellos casos de naturaleza laboral
y disputas sobre pensiones. Concretamente en materia de pensiones, la
Corte Europea ha dicho que “[...] es necesaria una diligencia especial
en las controversias de caracter laboral, incluidas las controversias sobre
pensiones”™.
Por su parte, en el marco del Comité Europeo de Derechos Socia-

les*, es decir, del 6rgano encargado de supervisar el cuamplimiento de la

¢ (i Santolaya Machetti, Pablo y Diaz Ricci, Sergio M., “Los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales y la proteccion de grupos vulnerables”, en Canosa Usera,
Raul, Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, Garcia Roca, Javier y Santolaya Machetti,
Pablo (Coords.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Lima,
ECB Ediciones S. A. C., 2015, p. 303.

7 “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie po-
drd ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad ptblica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional. [...]”.

38 (i Caso Stec Vs. Reino Unido, Application nim. 65731/01 65900/01, sentencia
de 12 de abril del 2006; Caso Wessels-Bergervoet Vs. Holanda, Application nam. 34462/97,
sentencia de 12 de noviembre de 2002 y Caso Andrejeva contra Letonia, Application nim.
55707700, sentencia de 18 de febrero de 2009.

¥ (fr. Declaraciéon rendida ante fedatario publico por Christian Courtis el 30 de
agosto de 2018, citando jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos,
a saber: casos Konig v. Alemania, 28 de junio de 1978, par. 111; Buchholz v. Alemania, 6 de
mayo de 1981, parr. 52; Obermeier v. Austria, 28 de junio de 1990, par. 72; Vacatura v.
Italia, 24 de mayo de 1991, parr. 17; Borgese v. ltalia, 24 de enero de 1992, par. 18; Ruotolo
v ftalia, 27 de febrero de 1992, parrs. 17; Doustaly v. Francia, 23 de abril de 1998, parr. 48;
Thlimmenos v. Grecia, 6 de abril del 2000, parrs. 60 y 62; Frydlender v. Francia, 27 de junio
de 2000, par. 45; Garcia v. Francia, 26 de septiembre de 2000, par. 14; Julien v. Francia, 8 de
abril de 2003, par. 31; Sartory v. Francia, 24 de septiembre de 2009, parr. 34.

0 CEDS, Cfi: Finnish Society of Social Righis Vs. Finland, Decision on the Merits, Com-
plaint nim. 88/2012, decisiéon de 9 de septiembre de 2014, parrs. 57 y 59 y Unione
Ttaliana del Lavoro UL L. Scuola-Siciha Vs. Italy, Complaint nam. 13/2014, Decision on
the merits, Decision de 24 de enero de 201, parr. 52.
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Carta Social Europea, contempla, en el articulo 12, de manera expresa,

el derecho a la seguridad social"

. De este modo, el Comité Europeo de
Derechos Sociales ha entendido que el derecho a la seguridad social es
un derecho fundamental y que el sistema de seguridad social debe cu-
brir los riesgos sociales tradicionales proveyendo beneficios adecuados
con respecto a la atenciéon médica, las enfermedades, el desempleo, la
vejez, las lesiones laborales, la familia, la maternidad, etc. Adicional-
mente, ha especificado que los beneficios que se proporcionen dentro
de las diferentes ramas de la seguridad social deben ser adecuados y, en
particular, los beneficios que sustituyen a los ingresos no deben ser tan
bajos como para que los beneficiarios caigan en la pobreza®. Cabe pre-
cisar que el mismo documento, a diferencia, por ejemplo, del PIDESC,
desagrega en otras disposiciones el contenido del derecho a la seguridad
social como la proteccién que tienen las trabajadoras (art. 8°)* o el de-

41 “Para garantizar el ejercicio efectivo al derecho a la Seguridad Social, las partes
contratantes se comprometen: 1. A establecer o mantener un régimen de Seguridad
Social. 2. A mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equi-
valente, por lo menos, al exigido para la ratificacién del Convenio Internacional del
Trabajo (nimero 102) sobre normas minimas de Seguridad Social. 3. A esforzarse por
elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social. 4. A adoptar medi-
das, mediante la conclusiéon de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o
por otros medios, sin perjuicio de las condiciones establecidas en esos acuerdos, enca-
minadas a conseguir: a. La igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las
partes contratantes y los de las demas partes en lo relativo a los derechos de Seguridad
Social, incluida la conservaciéon de las ventajas concedidas por las leyes de Seguridad
Social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas protegidas pudieren
efectuar entre los territorios de las partes contratantes. b. La concesién, mantenimien-
to y restablecimiento de los derechos de Seguridad Social, por medios tales como la
acumulacién de los periodos de seguro o de empleo completados de conformidad con
la legislacion de cada una de las partes contratantes”.

2 CEDS, Cfi: Finnish Society of Social Rights Vs. Finland, Decision on the Merits, Com-
plaint nim. 88/2012, decisiéon de 9 de septiembre de 2014, parrs. 57 y 59 y Unione
Ttaliana del Lavoro UI L. Scuola-Siciha Vs. Italy, Complaint nam. 13/2014, decision on
the merits, decisiéon de 24 de enero de 201, parr. 52.

# “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las trabajadoras a la protec-
ci6n de la maternidad, las Partes se comprometen: Para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de las trabajadoras a la protecciéon de la maternidad, las Partes se com-
prometen: 1) a garantizar a las trabajadoras, antes y después del parto, un descanso
de una duracién total de catorce semanas, como minimo, sea mediante vacaciones
pagadas, sea por prestaciones adecuadas de la seguridad social o por subsidios sufra-
gados con fondos publicos; 2) a considerar como ilegal que un empleador despida a
una mujer durante el periodo comprendido entre el momento en que comunique su
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recho a la asistencia social y médica (art. 13)**. También resulta relevan-
te la Recomendacion sobre la Promocion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, del Consejo de Europa, aprobada en 2014*.

D. SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS: LA INTERPRETACION
DE LA CORTE INTERAMERICANA EN RELACION CON EL ARTICULO 26 Y EL
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO AUTONOMO

1. EL DERECHO A 1A SEGURIDAD SOCIAL ANTES DEL C4so LAGos pEL Campro Vs.
PERU

En relaciéon con el derecho a la seguridad social, 1a jurisprudencia de la Cor-
te IDH habia versado sobre el régimen de pensiones. Al respecto el
Tribunal Interamericano ha protegido este derecho, principalmente, a
través del derecho a la propiedad privada —bajo la figura de “derechos
adquiridos”— (articulo 21 de la CADH), la proteccion judicial (articulo
25 de la CADH) o a partir del derecho a la igualdad ante la ley y no
discriminacion (articulos 24 y 1.1 de la CADH).

En el Caso Cinco Pensionistas Vs Perii (2003), la Corte IDH considero

embarazo a su empleador y el fin de su permiso de maternidad, o en una fecha tal que
el periodo de preaviso expire durante ese periodo; 3) a garantizar a las madres que
crien a sus hijos el tiempo libre suficiente para hacerlo; 4) a regular el trabajo noctur-
no de las mujeres que estén embarazadas, que hayan dado a luz recientemente o que
estén criando a sus hijos; 5) a prohibir el empleo de las mujeres que estén embaraza-
das, que hayan dado a luz recientemente o que estén criando a sus hijos en trabajos
subterraneos de mineria y en cualesquiera otros trabajos que no sean adecuados por
su caracter peligroso, penoso o insalubre, y a adoptar las medidas adecuadas para
proteger los derechos de estas mujeres en materia de empleo”.

# Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiarse de los servicios
sociales, las Partes se comprometen: 1 a fomentar u organizar servicios que, utilizando
los métodos de un servicio social, contribuyan al bienestar y al desarrollo de los indi-
viduos y de los grupos en la comunidad, asi como a su adaptacién al medio o entorno
social; 2 a estimular la participacion de los individuos y de las organizaciones benéficas
o de otra clase en la creaciéon y mantenimiento de tales servicios.

# Recomendacién CM/Rec (2014) 2, del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros sobre la promocion de los derechos de las personas mayores. Adoptada por el Co-
mité de Ministros el 14 de febrero de 2014 durante la 1192° reunién de viceministros.
De conformidad con el primer punto del anexo: “1. El objetivo de esta recomendacién
es promover, proteger, y asegurar el disfrute pleno y equitativo de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por parte de las personas mayores y promover el
respeto de su dignidad inherente”.
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que no existia duda de que las victimas de ese caso tenian derecho a una
pension de cesantia después de haber concluido sus labores*. Sin em-
bargo, el Tribunal Interamericano no analiz6 la verdadera naturaleza
del derecho —como parte de la seguridad social— sino que desarroll6
el régimen de pensiones a la luz del derecho a la propiedad privada.
Para ello determind, en primer lugar, que las pensiones pueden consi-
derarse un derecho adquirido vy, en segundo lugar, los parametros que
deben tenerse en cuenta para cuantificar el derecho a la pensiéon®.
Respecto del primer punto, el Tribunal Interamericano estimé que
un derecho adquirido es “aquel derecho que se ha incorporado al patri-
monio de las personas, como lo es las pensiones”; en otras palabras, los
pensionistas adquirieron un derecho de propiedad sobre los efectos pa-
trimoniales del derecho a la pension en los términos del articulo 21 de la
Convencién Americana*. En cuanto al segundo punto, la forma en la
que se deberia cuantificar la pension nivelable, la Corte IDH considero
que si bien el derecho a la pensién nivelada es un derecho adquirido, de
conformidad con el articulo 21 del Pacto de San José, los Estados pue-
den poner limitaciones al goce del derecho de propiedad por razones de
utilidad publica o interés social. En el caso de los efectos patrimoniales
de las pensiones (monto de las pensiones), los Estados pueden reducirlos
unicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados.
Asi, senal6 la Corte IDH que el articulo 5° del Protocolo de San Salva-
dor sélo permite a los Estados establecer limitaciones y restricciones al
goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales “me-
diante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general
dentro de una sociedad democratica, en la medida que no contradigan

el propésito y razén de los mismos” *.

6 Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de fe-
brero de 2003, serie C, nam. 98, parr. 94.

Y Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perii. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de fe-
brero de 2003, serie C, nam. 98, parr. 95.

8 Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peri. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de fe-
brero de 2003, serie C, num. 98, parrs. 102 y 103.

¥ Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perit. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de fe-
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Aunado a la violacién del articulo 21 en este caso, el Tribunal Inte-
ramericano también consider6 que existia una violacién al articulo 25
de la Convencion Americana, pues en el ambito interno no se habian
ejecutado las sentencias que concedian proteccion a las pensiones de las
victimas®.

En el anio 2009, en el Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Fubilados de
la Contraloria) Vs. Pertt ante la ausencia de restitucion de algunos montos
pensionarios (entre abril de 1993 y octubre de 2002), siguiendo el pre-
cedente del Caso Cinco Pensionistas, considerd que existia una violaciéon a
los articulos 25°! y 21°% de la Convencién Americana.

brero de 2003, serie C, nim. 98, parr. 116. En otras palabras, la Corte IDH determiné
que para restringir el derecho a la pension nivelable es necesario que se realice un pro-
cedimiento administrativo con pleno derecho a las garantias adecuadas, y b) respetar,
en todo caso, las decisiones de la administracién, las determinaciones que adoptaron
los tribunales de justicia. En el caso de las cinco victimas, el Tribunal Interamericano
considerd que no se habian cumplido ninguno de los dos requisitos. Caso “Cinco Pensio-
nistas” Vs. Peri. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C,
nam. 98, parrs. 117 y 118.

0 Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perit. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de fe-
brero de 2003, serie C, ntm. 98, parrs. 138 y 141.

> Sobre la violacién del articulo 25 del Pacto de San José la Corte expres6 que:
“72. En ese sentido, en los términos del articulo 25 de la Convencion, es posible iden-
tificar dos responsabilidades concretas del Estado. La primera, consagrar normati-
vamente y asegurar la debida aplicacién de recursos efectivos ante las autoridades
competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que
violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacién de los derechos
y obligaciones de éstas. La segunda, garantizar los medios para ejecutar las respecti-
vas decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de
manera que se protejan efectivamente los derechos declarados o reconocidos. Esto
ultimo, debido a que una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre
el derecho o controversia discutida en el caso concreto y, por ende, tiene como uno de
sus efectos la obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la ne-
gacion misma del derecho involucrado”. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados
de la Contraloria™) Vs. Peri. Excepcion preliminay,_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de
julio de 2009, serie C, nam. 198, parr. 72.

32 Sobre la violacién del articulo 21 del Pacto de San José la Corte IDH expresd
que: “85. En un caso similar al presente, esta Corte declaré una violacion del derecho a la propiedad
por la afectacion patrimonial causada por el mcumplimiento de sentencias que pretendian proteger el
derecho a una pension — derecho que habia sido adquirido por las victimas en aquél caso, de confor-
mudad con la normatwa interna. En esa sentencia el Tribunal sefialo que, desde el momento en que un
pensionista paga sus contribuciones a un_fondo de pensiones y deja de prestar servicios a la institucion
concermida para acogerse al régimen de jubilaciones previsto en la ley, adquiere el derecho a que su
pensidn se rya en los términos y condiciones previstas en dicha ley. Asimismo, declard que el derecho
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El Tribunal Interamericano observé que, en total, habian transcurri-
do mas de 11y 8 anos desde la emision de la primera y ultima sentencia
del Tribunal Constitucional, respectivamente —y casi 15 anos desde la
sentencia de la Primera Sala Civil Especializada de la Corte Superior
de Lima— sin que éstas fueran efectivamente cumplidas. La ineficacia
de dichos recursos causé que el derecho a la proteccion judicial de las
presuntas victimas resultara al menos parcialmente ilusorio, determi-
nando la negacién misma del derecho involucrado. En conclusion, la
Corte IDH consider6 que, de la prolongada e injustificada inobservan-
cia de las resoluciones jurisdiccionales internas derivo el quebranto al
derecho a la propiedad reconocido en el articulo 21 de la Convencion
Americana, que no se habria configurado si dichas sentencias hubiesen
sido acatadas en forma pronta y completa™.

Finalmente, en el 2015, en el caso Angel Alberto Duque Vs.
Colombia, se aleg6 la exclusion de las victimas de la posibilidad de ob-
tener una pension de supervivencia tras la muerte de su pareja; dicha
exclusion se debia a que eran una pareja del mismo sexo. Si bien en
este caso el tema de fondo eran las pensiones de manera directa, la
Corte IDH declar6 la violacién a la igualdad ante la ley y a la no dis-
criminaciéon —contemplados en los articulos 1.1 y 24 de la CADH—.
En este caso, el Tribunal Interamericano concluyé que el Estado no
habia presentado una justificacién objetiva y razonable para que exista
una restriccion en el acceso a una pension de sobrevivencia basada en
la orientacion sexual. En consecuencia, la Corte IDH encontr6 que la
diferenciacion establecida en la normativa interna con fundamento en

a la pension que adquiere dicha persona tiene “efectos patrimoniales™ los cuales estdn protegidos bajo
el articulo 21 de la Convencion. Consecuentemente, en aquél caso el Tribunal declaré que al haber
cambiado arbitrariamente el monto de las pensiones que venian percibiendo las presuntas victimas
v al no haber dado cumplimiento a las sentencias judiciales emitidas con ocasién de las acciones de
garantia interpuestas por éstos, el Estado viold el derecho a la propiedad reconocido en el articulo 21
de la Convencion™. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Fubilados de la Contraloria™) V.
Peri. Excepeion preliminas;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009, serie
C, ntm. 198, parr. 85.

33 Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria®) Vs. Perti. Excepeion
prelimanar;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009, serie C, nam. 198,
parr. 90.
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la orientacion sexual para el acceso a las pensiones de sobrevivencia era
discriminatoria y violaba lo establecido en el articulo 24 de la Conven-
ciobn Americana’.

Por tanto, la Corte IDH observo que la existencia de una normativi-
dad interna vigente que no permitia el pago de pensiones a parejas del
mismo sexo, era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la
igualdad y no discriminacién, por lo que constituy6 efectivamente un
hecho ilicito internacional. Adicionalmente a lo anterior, ese hecho ili-
cito internacional afect6 al seior Duque, en la medida que esas normas
internas le fueron aplicadas™.

2. EIL DERECHO A 14 SEGURIDAD SOCIAL DESPUES DEL CASO 14G0S DEL CAMPO: EL
€450 MUELLE FLORES v 0TROS Vs. PERU

El Caso Lagos del Campo vs. Periz marcé un giro jurisprudencial de la Corte
IDH en cuanto a la justiciabilidad directa de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales ante los 6rganos de proteccion del
Sistema Interamericano, al declararse por primera vez una violacion
al articulo 26 de la Convenciéon Americana®. En el caso, el Tribunal
Interamericano declar6 que Pert era responsable por la violacion al
derecho a la estabilidad laboral del senor Alfredo Lagos del Campo,
toda vez que ante el despido arbitrario por parte de la empresa donde
laboraba, el Estado no adopté las medidas adecuadas para proteger su
derecho”. De esta manera se dio paso a una nueva era en la proteccion
directa y autonoma de los DESCA ante el Tribunal Interamericano.
Al igual que lo ha venido haciendo con el derecho al trabajo®® o el

> Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 26 de febrero de 2016, serie C, nim. 310, parr. 124,

>> Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 26 de febrero de 2016, serie C, nam. 310, parr. 125.

% Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y coslas,
sentencia de 31 de agosto de 2017, serie C, num. 340, parr. 154 y Resolutivo 5.

%7 Caso Lagos del Campo Vs. Pera. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 31 de agosto de 2017, serie C, nim. 340, parr. 151.

38 Caso Lagos del Campo Vs. Peril. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 31 de agosto de 2017, serie C, nam. 340, parrs. 142 y 145; Caso Trabajadores



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR 93

derecho a la salud®, la Corte IDH en el caso Muelle Flores, considera
que el derecho a la seguridad social es plenamente derivable de la remi-
sion que hace el articulo 26 de la Convencién Americana a las normas
econémicas, sociales y de educacion, ciencia y cultura contenidas en la
Carta de la OEA. Al respecto el Tribunal Interamericano analiza una
serie de normas de la Carta de la OEA para identificar que el dere-
cho a la seguridad social es un derecho humano justiciable mediante el
articulo 26, para luego establecer con mayor precision su contenido y
obligaciones estatales, acudiendo a la Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, al corpus wris internacional y a las normas
constitucionales internas®.

Aun cuando la Corte IDH se habia pronunciado sobre la seguridad
social (pensiones), en los casos Cinco Pensionistas y Acevedo Buendia, las di-
ferencias entre esas sentencias y el caso Muelle Flores son palpables. Por
ejemplo, en una primera aproximacion desde la dptica de personas mayores,
la Corte IDH define que la seguridad social

es un derecho que busca proteger al individuo de contingencias futu-
ras, que de producirse ocasionarian consecuencias perjudiciales para
la persona, por lo que deben adoptarse medidas para protegerla [;] el
derecho ala seguridad social buscar proteger al individuo de situaciones
que se presentaran cuando éste llegue a una edad determinada en la
cual se vea imposibilitado fisica 0 mentalmente para obtener los medios
de subsistencia necesarios para vivir un nivel de vida adecuado, lo que
a su vez podria privarlo de su capacidad de ejercer plenamente el resto
de sus derechos. Esto tltimo también da cuenta de uno de los elementos
constitutivos del derecho, ya que la seguridad social debera ser ejercida

Cesados de Petroperti y otros Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia de 23 de noviembre de 2017, serie C, nam. 344, parr. 192; y Caso San Miguel Sosa y
otras Vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de febrero de 2018, serie C,
num. 348, parr. 220.

 Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, nam. 349, parr. 100; y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
Excepcion prelimina,_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de 2018, serie C,
num. 359, parrs. 75 a 97.

8 Véase supra, parrs. 3 a 5, del presente Voto.
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de modo tal que garantice condiciones que aseguren la vida, la salud y
un nivel econémico decoroso®.

Otro aspecto diferenciador radica en que ahora la Corte IDH puede
profundizar en el régimen obligacional sobre un determinado derecho.
El Tribunal Interamericano identifica que la seguridad social, derivada
de las obligaciones generales de respeto y garantia contenidas en los
articulos 1.1y 2 del Pacto de San José, le son aplicables tanto las obliga-
ciones de caracter inmediato (como por ejemplo, la no discriminacion)
como aquellas obligaciones que requieren un lapso de tiempo para su
implementacién, como lo son las obligaciones de caracter progresivo
—Yy, por consiguiente, obligaciones de no regresividad—. Evidentemen-
te, cada caso bajo estudio, requiere determinar qué tipo de obligaciones
estan en juego frente al derecho a la seguridad social, ya sean obligacio-
nes de respeto frente al derecho, obligaciones de garantia (como podria
ser la progresividad) o bien una combinacién de ambas. Esta identifica-
cion resulta fundamental debido a que demuestra que no en todos los
casos en los que se involucra un derecho social necesariamente trae apa-
rejada Gnicamente una violacion a la “obligacion de progresividad”®?.

Un tercer aspecto relevante del caso Muelle Flores, es que se tiene una
panoramica integral de cada una de las violaciones que se presentan en
cada caso. Aun cuando la Corte IDH habia realizado una encomiable
labor en la tematica de pensiones al enmarcar las violaciones dentro
del contenido del derecho a la propiedad privada (articulo 21) como lo
habia hecho en el caso Cinco Pensionistas y Acevedo Buendia, es innegable
que ese derecho no abarca el contenido amplio del derecho a la seguri-
163,

dad social®; si bien el derecho a la seguridad social contempla aspectos

U Cfr. Caso Muelle Floves Vs. Peri. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntim. 375, parr. 183.

2 Cfr. Caso Muelle Floves Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nam. 375, parrs. 190, 191 y 202.

8 Por ejemplo, en el caso Vereda la Esperanza Vs. Colombia, la Corte IDH expres6 una
aproximacién similar en relacion al articulo 21 de la Convenciéon Americana, sobre la
posibilidad de diferenciar el derecho a la propiedad y el derecho a la vivienda. En este
sentido, expresoé que: “En tal virtud, este Tribunal considera necesario hacer algunas
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monetarios o financieros (pensiones), también implica prestaciones en
determinados servicios a los que la persona beneficiaria puede acceder
—por ejemplo, servicios médicos preventivos o de urgencia—; lo cual,
sin lugar a dudas, escapa del ambito de proteccién de la propiedad pri-
vada®. De alli que la Corte IDH, en su Sentencia, realice la interrela-
ci6n —mas no la subsuncién— entre el derecho a la seguridad social y
el derecho a la propiedad®.

Todos y cada uno de estos aspectos que he destacado, brindan una
argumentacion concreta de las razones por las cuales los derechos socia-
les —como el derecho a la seguridad social— pueden ser validamente

66

justiciables de manera auténoma®™. A lo anterior debemos sumarle que,

como lo ha advertido anteriormente el Tribunal Interamericano

[de una] interpretacion literal, sistematica y teleoldgica [es posible]
concluir que el articulo 26 de la Convenciéon Americana protege
aquellos derechos que derivan de las normas econémicas, sociales y
de educacidn, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Los
alcances de estos derechos deben ser entendidos en relacién con el
resto de las demas clausulas de la Convencion Americana, por lo que
estan sujetos a las obligaciones generales contenidas en los articulos
1.1y 2 de la Convencién y pueden ser sujetos de supervision por parte
de este Tribunal en términos de los articulos 62 y 63 del mismo ins-
trumento [; lo anterior] se fundamenta no sélo en cuestiones formales,

precisiones adicionales sobre la inviolabilidad del domicilio y la vida privada, desde
la perspectiva del articulo 11.2 de la Convencién y sobre el derecho a la vivienda,
esto tltimo tomando en consideracién que st bien toda vivienda es susceptible de ser
protegida mediante el derecho de propiedad, no toda propiedad es necesariamente
una vivienda [...]". Cfi. Caso Vereda La Esperanza Vs. Colombia. Excepciones preliminares,
Jondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2017, serie C, num. 341, parr.
241. Cabe precisar que en dicho fallo la Corte IDH no declaré violado el derecho a la
vivienda de manera autébnoma.

8 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién
General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9°), 4 de febrero de 2008, parr. 2

8 Cfi: Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, ntim. 375, parr. 218.

5 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, nim. 375, puntos resolutivos quinto y sexto y
parrs. 171 2209y 213 a 219.



96 EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

sino que resulta de la interdependencia e indivisibilidad de los dere-
chos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, asi como de su compatibilidad con el objeto y fin de la
Convencion, que es la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos|[.]%.

Este importante ejercicio interpretativo sobre los derechos y los al-
cances de los derechos sociales que realiza el Tribunal Interamericano,
no es ajeno a su jurisprudencia, pues lo que ha hecho tradicionalmente
la Corte IDH ha sido dotar de contenido las disposiciones del Pacto de
San José para actualizar el contenido de los articulos frente a las nuevas
realidades que se le han ido presentando en su labor jurisdiccional®.

Es importante resaltar que el Tribunal Interamericano, como todo
o6rgano con funciones jurisdiccionales, tiene el poder inherente a sus
atribuciones de determinar el alcance de su propia competencia (com-
pétence de la compétence). Para hacer dicha determinacion, la Corte IDH
debe tener en cuenta que los instrumentos de reconocimiento de la
clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (articulo 62.1 de la
Convencion) presuponen la admision, por los Estados que la presentan,
del derecho de la Corte IDH a resolver cualquier controversia relativa a
su jurisdiccion. Ademas, la Corte IDH ha senalado anteriormente que
los términos amplios en que esta redactada la Convencion Americana
indican que el Tribunal Interamericano ejerce una jurisdiccion plena
sobre todos sus articulos y disposiciones®.

7 Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion preliminas, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 23 de agosto de 2018, serie C, nam. 359, parr. 97.

8 Por ejemplo, recientemente la Corte IDH ha interpretado el alcance del articulo
6° de la Convencién Americana. Véase Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.
Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de octubre de
2016, serie C, num. 318. También pueden advertirse los casos relacionados con el
derecho a la verdad: Caso Comunidad Campesina de Santa Bérbara Vs. Perii. Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de septiembre de 2015, serie C, nam.
299, hasta el Caso Mundrriz Escobar y otros Vs. Perii. Excepcion preliminas;,_fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 20 de agosto de 2018, serie C, nam. 355.

% Cfi Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peri.
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III. LA FALTA DE EJECUCION DE SENTENCIAS SOBRE DERECHOS SOCIALES Y SU
IMPACTO EN TL.AS PERSONAS MAYORES

A. EL DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA EN SENTIDO AMPLIO

La Corte IDH ha establecido que “el hecho de que una sentencia se
encuentre en etapa de ejecucién no excluye una posible violacion al
derecho a un recurso efectivo”, en la medida que “el proceso debe ten-
der a la materializacion de la proteccion del derecho reconocido en el
pronunciamiento judicial mediante la aplicaciéon idénea de dicho pro-
nunciamiento”’’.

El Tribunal Interamericano ha indicado que la responsabilidad es-
tatal no termina cuando las autoridades competentes emiten una deci-
sidn o sentencia, sino que requiere, ademas, que el Estado garantice los
medios y mecanismos eficaces para ejecutar las decisiones definitivas,
de manera que se protejan efectivamente los derechos declarados’. Asi-
mismo, el Tribunal Interamericano ha establecido que la efectividad de
las sentencias depende de su ejecucion. El proceso debe tender a la mate-
rializacion de la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamien-
to judicial mediante la aplicacién idénea de dicho pronunciamiento’.

Asi, el articulo 25.2.c de la Convencion Americana establece el com-
promiso de los Estados de “garantizar el cumplimiento, por las autori-
dades competentes, de toda decision en que se haya estimado proce-
dente [un] recurso” que ampare a las personas contra actos que violen

Excepeion preliminar;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de julio de 2009, serie C,
num. 198, parrs. 16y 17.

0 Cfi. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Compelencia, sentencia de 28 de noviem-
bre de 2003, serie C, nam. 104, parr. 73,y Caso Fornerin ¢ hya Vs. Argentina. Fondo, repa-
ractones y costas, sentencia de 27 de abril de 2012, serie C, nam. 242, parr. 107.

"V Cfr. Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987, serie
A, ntm. 9, parr. 24 y Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepeidn preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de 2018, serie G, ndm. 359, parr. 169.

72 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Competencia, sentencia de 28 de noviem-
bre de 2003, serie C, num. 104, parr. 73 y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepcio-

nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de enero de 2014, serie
C, nam. 276, parr. 33.



sus derechos fundamentales. Por tanto, la efectividad de las sentencias
y de las providencias judiciales “depende de su ejecucién [...] debido a
que una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el
derecho o controversia discutida en el caso concreto y, por ende, tiene
como uno de sus efectos la obligatoriedad o necesidad de cumplimien-
to. Lo contrario supone la negacién misma del derecho involucrado”.
En consecuencia, “[l]a ejecucion de las sentencias debe ser considerada
como parte integrante del derecho de acceso al recurso, que abarque
también el cumplimiento pleno de la decisién respectiva””.

El derecho al acceso a la justicia en sentido amplio resulta fundamen-
tal para los derechos sociales. En muchos casos, los problemas no radi-
can en que no se proteja el derecho a nivel interno, sino en la falta de
ejecucion de las sentencias en el ambito doméstico que previamente han
reconocido y otorgado el derecho. Lo anterior es fundamental para una
tutela judicial efectiva.

Por ejemplo, el Comité DESC ha identificado que en la practica,
las victimas de violaciones a los derechos reconocidos en el PIDESC
enfrentan dificultades para acceder a recursos judiciales efectivos. Asi lo
senialé expresamente en las Gltimas Observaciones finales de ocho paises
que han reconocido la competencia contenciosa de esta Corte IDH;™

73 Caso Acevedo Faramillo y otros Vs. Perti. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 7 de febrero de 2006, serie C, nam. 144, parr. 220 y Caso Furlan y
Jamiliares Vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31
de agosto de 2012, serie C, nam. 246, parr. 209.

" Cfi: Comité DESC, Observaciones finales sobre a los informes periddicos quinto y sexto
combinados de México, 17 de abril de 2018, UN. Doc. E/C.12/MEX/CO/5-6, parr. 5;
Comité DESC, Observaciones finales sobre el quinto informe periddico del Uruguay, 20 de julio
de 2017, UN. Doc. E/C.12/URY/CO/5, parr. 7; Comité DESC, Observaciones finales
sobre el quinto informe periddico de Costa Rica, 21 de octubre de 2016, UN. Doc. E/C.12/
CRI/CO/)5, parr. 6y 7; Comité DESC, Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico
de la Repiblica Dominicana, 21 de octubre de 2016, UN. Doc. E/C.12/DOM/CO/4,
parr. 5; Comité DESC, Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de Honduras, 11
de julio de 2016, UN. Doc. E/C.12/HND/CO/2, parr. 5; Comité¢ DESC, Observacio-
nes finales sobre el cuarto informe periddico de Chile, 07 de julio de 2015, UN. Doc. E/C.12/
CHL/CO/4, parr. 7; Comité DESC, Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico
del Paraguay, 20 de marzo de 2015, UN. Doc. E/C.12/PRY/CO/4, parr. 7; Comité
DESC, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos
16y 17 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Soctales y Culturales,
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ademas, esta preocupacion la dejé ver de manera implicita respecto de
otros dos”. La situacion se repite al menos en seis paises miembros de la
OEA que no han reconocido la competencia de la Corte IDH.

Asimismo, recientemente, el Comité DESC ha fijado también su
preocupacion en el hecho de que, pese a existir recursos judiciales, en la
practica existe una falta de cumplimiento efectivo de las sentencias emi-
tidas en las que se han encontrado violaciones a derechos econémicos,
sociales y culturales’.

Bajo este panorama, el Comité¢ DESC, desde la Observacion Gene-
ral No. 9, sobre la aplicacion interna del Pacto, ha establecido que “los
medios elegidos para dar cumplimiento al Pacto tienen que garantizar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo”’%; como lo es
garantizar el derecho a la seguridad social mediante la creaciéon de me-
canismos internos —coercitivos— que materialicen una sentencia que
otorga y reconoce ese derecho’™.

Panama, 24 de septiembre de 2001, E/C.12/1/Add.64, parr. 9y 25.

7> Cfr. Comité DESC, Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Colombia, 19
de octubre de 2017, E/C.12/COL/CO/6, parr. 13 inciso c¢), 45 y 46 inciso c); Comité
DESC, Observaciones finales sobre el tercer informe periddico de Guatemala, 09 de diciembre de

2014, E/C.12/GTM/CO/ 3, parr. 6.

6 Cfr Comité DESC, Observaciones finales sobre el sexto informe periddico del Canadd, 23
de marzo de 2016, UN. Doc. E/C.12/CAN/CO/6, parr. 5; Comité DESC, Obser-
vaciones finales sobre los informes periddicos segundo a cuarto combinados de Guyana, 28 de octu-
bre de 2015, UN. Doc. E/C.12/GUY/CO/2-4, parr. 8; Comit¢ DESC, Observaciones
Sfinales sobre el tercer informe periddico de la Repiiblica Boliwariana de Venezuela, 07 de julio de
2015, UN. Doc. E/C.12/VEN/CO/3, parr. 7; Comité¢ DESC, Observaciones finales
sobre los iformes periddicos tercero y cuarto combinados de famaica, 10 de junio de 2013, U.N.
Doc. E/C.12/JAM/CO/3-4, parr. 6; Comité DESC, Examen de los informes presentados
por los Estados de conformidad con los articulos 16y 17 del Pacto, Observaciones finales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Trinidad y Tobado, 05 de junio de 2002,
E/C.12/1/Add.80, parr. 9; Comité DESC, Examen de los informes presentados por los Es-
tados Partes en virtud de los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones Finales, San Vicente y las
Granadinas, 02 de diciembre de 1997, E/C.12/1/Add.21, parr. 13.

77 Cfr. Comité DESC, Observaciones finales sobre a los informes periddicos quinto y sexto
combinados de México, op. cit., parr. 5y 6; Comité DESC, Observaciones finales sobre el sexto
informe periddico de Colombia, op. cit., parr. 18 inciso c).

78 Mutatis mutandi, Comité DESC, Observacion General No. 9, “La aplicacion interna
del Pacto™, 1998, parr. 7.

7 Gfr. Caso Muelle Floves Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
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Sibien en el presente caso se abordo el derecho a la seguridad social,
es necesario recalcar que “estos mecanismos” que se dirigen a concretar
una sentencia judicial, aplican a todos los derechos humanos, sean de-
rechos econémicos, sociales, culturales o ambientales, o derechos civiles
y politicos.

B. LA PROTECCION DE LAS PERSONAS MAYORES EN EL DERECHO INTERNACIO-
NAL Y SU IMPORTANCIA COMO GRUPO EN SITUACION DE VULNERABILIDAD.

En el afo 1995, el Comité DESC extern6 que “a diferencia de otros
grupos de poblacion, tales como las mujeres y los nifios, no existe to-
davia ninguna convencién internacional general relacionada con los
derechos de las personas [mayores] y no hay disposiciones obligatorias
respecto de los diversos grupos de principios de las Naciones Unidas en
esta materia”®.

El panorama que describia el Comité DESC en 1995, en la actuali-
dad ha cambiado considerablemente. En el seno de Naciones Unidas®!,
en mayo de 2014, el Consejo de Derechos Humanos design6 a Rosa

Kornfeld-Matte, como la primera Experta Independiente para los dere-

tencia de 6 de marzo de 2019, serie C, ntim. 375, parr. 128.

8 Cfr. Comité DESC, Observacion General No. 6, Los derechos econdmicos, sociales y
culturales de las personas de edad, 1995, parr. 13.

81 La primera vez que el tema de las personas mayores se pone de manifiesto en la
agenda Internacional fue durante el Plan de Accién Internacional de Viena sobre En-
vejecimiento en 1982. Con posterioridad, en 1991, la Organizacion de Naciones Uni-
das proclamé “Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad”,
en donde se ponian como ejes rectores los principios de independencia, participacion,
cuidados, autorrealizacién y dignidad. En 1992, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, emiti6 la Proclamacién sobre el Envejecimiento en donde se expresé que
“[las personas mayores] contribuyen a las sociedades y no son una carga para ellas”.
Finalmente, el avance mas significativo se dio en el 2002, con la Declaracion Politi-
ca y el Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, en dicha
Declaracion los Estados se comprometieron a “llevar a cabo la tarea de incorporar
eficazmente el envejecimiento en las estrategias, politicas y acciones socioeconémicas,
teniendo presente que las politicas concretas variaran en funciéon de las condiciones
de cada pais”. Adicionalmente otros érganos del Sistema Universal mediante Obser-
vaciones Generales, Recomendaciones Generales o Informes de Relatores Especiales
han abordado la situacién de los derechos de las personas mayores.
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chos humanos de las personas mayores®”. Sin detrimento de lo anterior,
los mayores avances se han presentado en el Sistema Interamericano
y en el Sistema Africano de Derechos Humanos, quienes han creado
documentos especificos que consagran derechos concretos para las per-
sonas mayores.

En el caso de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, en su articulo 18.4, otorga una proteccion especial para las per-
sonas mayores®. El 31 de enero de 2016, se adopté el Protocolo de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los
Derechos de las Personas Mayores en Africa®,

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
adopto, el 15 de junio de 2015, la Convencion Interamericana sobre los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores, vigente desde el 11 de enero de
2017%. Resulta especialmente relevante que el articulo 31 (Acceso a la
Justicia) de dicho instrumento internacional, expresa que “Los Estados
Parte se comprometen a garantizar la debida diligencia y el tratamiento
preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucion y ejecu-
cion de las decisiones en procesos administrativos y judiciales”.

Aunque el Sistema Europeo de Derechos Humanos no cuenta con
un instrumento juridico especifico que proteja de manera diferenciada
a las personas mayores, la Carta Social Europea establece en su articulo
23, el derecho de las personas mayores a la proteccion social®.

8 Este mandato ha permitido visibilizar informes tematicos sobre las personas
mayores en lo relativo a la autonomia y cuidados de dichas personas.

8 «[...] 4. Los ancianos y los minusvélidos también tendran derecho a medidas
especiales de proteccion adecuadas a sus necesidades fisicas o morales”.

8 Este Protocolo fue adoptado el 31 de julio de 2016, en Addis Abeba, Etiopia.

8 Hasta el momento, esta Convencién ha sido suscrita, ratificada o se han ad-
herido por los siguientes paises: Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador y Uruguay.

8 “Para garantizar el ¢jercicio efectivo del derecho de las personas de edad avan-
zada a proteccion social, las Partes se comprometen a adoptar o a promover, directa-
mente 0 en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas apropiadas
orientadas, en particular: - a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo
miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo posible, mediante: a recursos
suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar activamente en la vida
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Con independencia de lo anterior, los avances mas significativos que
se han tenido en cuanto en la proteccion de los derechos de las personas
mayores ha sido dentro del acervo jurisprudencial, tanto de la Corte
Europea de Derechos Humanos en el cumplimiento de las disposiciones
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como por la jurispru-
dencia de la Corte IDH aplicando las disposiciones de la Convencioén
Americana.

En el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, éste ha te-
nido la oportunidad de pronunciarse sobre casos que han involucrado
a personas mayores sobre tematicas relativas a la desapariciéon en un
hogar de personas mayores de una residente porque sufria Alzheimer?®’;
sobre la necesidad de que los procesos sean rapidos por la edad de los
accionantes®; sobre el cierre de hogares de cuidados para personas ma-
yores®; y sobre la proteccion de la propiedad de personas mayores®.

C. La JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA SOBRE PERSONAS
MAYORES

En el caso del Tribunal Interamericano podemos identificar dos etapas

publica, social y cultural; b la difusion de informaciéon sobre servicios y facilidades a
disposicion de las personas de edad avanzada, y las posibilidades que éstas tienen de
hacer uso de ellos; - a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su
estilo de vida y llevar una existencia independiente en su entorno habitual mientras lo
deseen y les sea posible hacerlo, mediante: a la disponibilidad de viviendas adaptadas
a sus necesidades y a su estado de salud o de ayudas adecuadas para la adaptacion de
su vivienda; b la asistencia sanitaria y los servicios que requiera su estado; - a garanti-
zar a las personas de edad avanzada que vivan en instituciones la asistencia apropiada,
respetando su vida privada, y la participacion en las decisiones que afecten a sus con-
diciones de vida en la institucion™.

8 Caso Dodov Vs. Bulgaria. Sentencia de 17 de enero de 2008.

8 Cfi Caso Jablonska Vs. Polonia, (No.60225/00), Sentencia de 9 de marzo de
2004. Final, 9 de junio de 2004; Caso Codarcea Vs. Rumania, (No. 31675/04), sentencia
de 2 de junio de 2009. Final, 2 de septiembre de 2009; Caso Styranowsk: Vs. Polonia,
(No. 28616/95), sentencia de 30 de octubre de 1998; y Caso Krzak Vs. Polonia, (No.
51515799), sentencia de 6 de abril de 2004. Final, 7 de julio de 2004.

8 Caso Watts Vs. Reino Unido, 4 de mayo de 2010.

% Caso Klaus and Tourt Kiladze Vs. Georgia de 2 de febrero de 2010; y Da Conceigao
Mateus Vs. Portugal and Santos Januario Vs. Portugal de 08 de octubre de 2013.
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jurisprudenciales sobre los casos relacionados con las personas mayores:
a) aquella en donde timidamente y tangencialmente se aborda la situa-
ci6n particular de una persona mayor; y b) aquella en donde la Corte
IDH aborda el caso desde un enfoque de “la edad” como factor que
impacta de manera diferenciada a las personas mayores y sus derechos.
En cuanto a la primera etapa, en el afio 2005, en el caso Yakye Axa V.
Paraguay, el Tribunal Interamericano noté que entre los miembros de la
comunidad habia personas de “edad avanzada” y estim6 que

[e]n lo que se refiere a la especial consideracién que merecen las per-
sonas de edad avanzada, es importante que el Estado adopte medidas
destinadas a mantener su funcionalidad y autonomia, garantizando el
derecho a una alimentaciéon adecuada acceso a agua limpia y a aten-
cion de salud. En particular, el Estado debe atender a los ancianos con
enfermedades cronicas y en fase terminal, ahorrandoles sufrimientos
evitables®'.

Con posterioridad, en el ano 2013, en el caso Garcia Lucero Vs. Chile
que “[la victima] se encuentra en una situacién de especial vulnerabili-
dad[,] el Tribunal observa que esta probado que el sefior Garcia Lucero
tiene una edad avanzada de 79 anos”".

En la segunda etapa, encontramos el leading case en materia de las
personas mayores: el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, decidido por el
Tribunal Interamericano en 2018%. El Caso Poblete Vilches constituy6 la
primera oportunidad en la cual la Corte IDH abord6 de manera deta-
llada la especial situacion de vulnerabilidad y discriminaciéon que viven
las personas mayores. Ademas, en el fallo se consider6é que “la edad”
—como categoria sospechosa— si bien no se encuentra expresa en el

articulo 1 del Pacto de San José, ésta puede interpretarse —de la misma

* Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 17 de junio de 2005, serie C, nim. 125, parr. 175.

°2 Caso Garcia Lucero y otras Vs. Chile. Excepcidn preliminar;_fondo y reparaciones, sentencia
de 28 de agosto de 2013, serie C, nam. 267, parr. 231.

% Cfi. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, nam. 349.
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forma en la que lo habia hecho con otras categorias no expresas— den-
tro de la categoria de “u otra condicién social”; por lo tanto, la prohibi-
ci6n por discriminacién relacionada con la edad cuando se trata de las
personas mayores se encuentra tutelada por la Convencion Americana.

Este fallo agregé que “la Corte ha senalado que la edad, es también
una categoria protegida por esta norma’ segtn lo interpreté en la Opi-
nién Consultiva nam. 18 sobre Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados®; por lo que la prohibicién de discrimina-
cion en el caso de las personas mayores comporta, entre otras cosas, la
aplicacion de politicas inclusivas para la totalidad de la poblaciéon y un
facil acceso a los servicios publicos™.

Cabe destacar que el Caso Poblete Vilches™, fue el primer precedente
en el que se declar6 violado el derecho a la salud como derecho auto-
nomo, por lo que el Tribunal Interamericano abordé las violaciones de
este derecho bajo una 6ptica de la repercusion en la edad de la persona
y las circunstancias particulares del caso; como lo fue el consentimiento
informado sustituto o bien cobmo deben entenderse los servicios médicos
urgentes cuanto esta involucrado el derecho a la salud de una persona
mayor?’.

Finalmente es importante destacar algunas medidas de reparacion
que, de no haber abordado la especial situacion de vulnerabilidad, hu-
bieran sido desarrolladas bajo otros parametros. De este modo en la
Sentencia del caso se ordend: 1) fortalecer el Instituto Nacional de Ge-
riatria y su incidencia en la red hospitalaria, 11) diseniar una publicacién

% Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Con-
sultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, parr. 101.

% Cfic Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, nam. 349, parr. 122.

% Para una aproximacion a este caso y su importancia, véanse los interesantes tra-
bajos contenidos en la obra colectiva: Morales Antoniazzi, Mariela, y Clérico, Laura
(coords.), Interamericanizacion del derecho a la salud. Perspectivas a la luz del Caso Poblete de la
Corte IDH, Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2019.

7 Cfi. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chule. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, nam. 349, parr. 142.
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o cartilla que desarrolle los derechos de las personas mayores en materia
de salud y 111) adoptar las medidas necesarias, a fin de disefiar una poli-
tica general de proteccion integral a las personas mayores™.

El segundo caso en el que la Corte IDH abona a la situacién de las
personas mayores de manera directa y especifica, es precisamente el
caso Muelle Flores, en donde ademas de abordar las violaciones de un de-
recho social, la Corte IDH de manera transversal permea importantes
estandares en materia de personas mayores desde una perspectiva de la
falta de ejecucion de las sentencias.

IV. LA IMPORTANCIA DEL CASO MUELLE FLORES PARA LA JURISPRUDENCIA
INTERAMERICANA: LA OBLIGACION DE “DEBIDA DILIGENCIA EXCEPCIONAL”

Los derechos que han sido abordados en apartados anteriores —el de-
recho a la seguridad social, el derecho a la propiedad y el derecho a un
recurso judicial efectivo— tiene una especial repercusiéon en cuanto al
caso en concreto. En la Sentencia, se sefiala que

[e]n cuanto al plazo razonable en relaciéon con la etapa de ejecucion de
sentencias, la Corte resalta que dicho plazo debe ser mas breve debido a
la existencia de una decision firme en relaciéon con una materia concreta.
Es inadmisible que un procedimiento de ejecucion de sentencia distorsione
temporalmente lo resuelto en sentencia definitiva o de cualquier otro modo
lo desvirtte o vuelva inoficioso, prolongando exagerada o indefinidamente la
situacion litigiosa ya resuelta. Ello adquiere mayor relevancia en un proceso
de ejecucion de sentencias, por medio de las cuales fue reconocido a nivel

interno el derecho a la seguridad social [...]%.

En estos casos, los derechos involucrados en las sentencias internas
que reconozcan derechos humanos —como el derecho a la seguridad
social— deben analizarse desde la optica de particular celeridad en el

%8 Cfi. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de
marzo de 2018, serie C, nam. 349, puntos resolutivos 15 y 16.

% Cfri. Caso Muelle Flores Vs. Perii. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de marzo de 2019, serie G, nim. 375, parr. 157.
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plazo razonable establecida en el articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana, para la ejecucion de la Sentencia. Lo anterior, tal como se ha
establecido en la jurisprudencia de la Corte IDH, cobra particular im-
portancia en lo relativo a la afectacion generada en la situacion juridica de la
persona involucrada en el proceso. El Tribunal Interamericano ha establecido
que, si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacién
juridica del individuo, resultara necesario que el procedimiento avance
con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo bre-
ve'™. Aunque la Corte IDH en su Sentencia denomina a esta obligacion
de los Estados como un “avance con la mayor diligencia” o “mayor
celeridad”, esta obligacion también ha sido identificada como “debida
diligencia excepcional”.

En este sentido, sobre la razonabilidad de los plazos en casos que in-
volucren afectaciones de una persona que se encuentre en una situacion
de vulnerabilidad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ex-
presado que las autoridades deben actuar con excepcional diligencia''. En
este sentido, las autoridades judiciales deben actuar de forma excepcio-
nalmente diligente en procedimientos que involucren a personas que,
por sus condiciones especificas, requieran de atenciéon inmediata; por
ejemplo, personas viviendo con VIH/SIDA, ya que lo que esta en juego
es de crucial importancia (su estado de salud)'”. Del mismo modo, el
Tribunal Europeo también ha considerado que la edad avanzada de los
peticionarios requiere una especial diligencia de las autoridades para la

100 G Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de
27 de noviembre de 2008, serie C, nam. 192, parr. 155 y Caso Pacheco Ledn y otros Vs.
Honduras. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de noviembre 2017, serie C, ntm.
342, parr. 120.

1 Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2012, serie C, ntm. 246, parr. 195; y
TEDH, Caso H. Vs. Reino Unido, nim. 9580/81, sentencia de 8 de Julio de 1987, parr.
85.

12 TEDH, Caso H. Vs. Reino Unido, (nam. 9580/81), sentencia de 8 de Julio de
1987, parr. 85; Caso X. Vs. Francia, (nim. 18020/91), sentencia de 31 de marzo de
1992, parr. 47. En similar sentido, Caso A. y otros Vs. Dinamarca, (nim. 20826/92), sen-
tencia de 8 de febrero de 1996), parr. 78.
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resolucion de sus procesos'™.

Por su parte, el Tribunal Interamericano ha considerado que en ca-
sos de personas en situaciéon de vulnerabilidad, como lo es una persona
con discapacidad, resulta imperante tomar medidas pertinentes; por
ejemplo, la priorizaciéon en la atencion y resoluciéon del procedimiento
por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos en
la tramitacion de los procesos, de manera que se garantice la pronta
resolucion o ejecucion de los mismos'™. Por otro lado, también ha con-
siderado que esta obligacién se puede aplicar en un proceso penal'®,
que tenga como finalidad ser el medio para activar un procedimiento de
pago de danos y perjuicios, y en el que se involucren a menores de edad
viviendo con VIH/SIDA!%.

Ahora bien, el caso Muelle Flores, pone de manifiesto que la edad de
una persona mayor es un elemento importante a considerar en este tipo

1% TEDH, Caso Jablonska Vs. Polonia, (No.60225/00), sentencia de 9 de marzo de
2004. Final, 9 de junio de 2004, parr. 43; Caso Codarcea Vs. Rumania, (ndm. 31675/04),
sentencia de 2 de junio de 2009. Final, 2 de septiembre de 2009, parr. 89; Caso Styra-
nowskt Vs. Polonia, (nGm. 28616/95), sentencia de 30 de octubre de 1998, parr. 57; y
Caso Krzak Vs. Polonia, (nm. 51515/99), sentencia de 6 de abril de 2004. Final, 7 de
julio de 2004, parr. 42.

194 Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia de 31 de agosto de 2012, serie C, ntim. 246, parr. 196.

195 En el caso Gonzales Lluy la Corte especificé que: “315. Tomando en considera-
cion i) que en el presente caso la integridad de Talia estaba en juegos; ii) la consecuente
urgencia derivada de su condicién de nifia con VIH, y iii) la crucial importancia en
la resolucion de los procesos para el acceso de Talia y su familia a una reparacién por
dafios y perjuicios, la Corte concluye que existia una obligacién especial de actuar con
debida diligencia, y que esta obligacién no fue cumplida por el Estado”. Caso Gonzales
Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de
septiembre de 2015, serie C, nim. 298, parr. 315.

8 Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 1 de septiembre de 2015, serie C, nam. 298, parrs. 309 a 312. En
similar sentido, aunque en lo relativo a las medidas de reparacion, en el caso Cuscul
Puaral y otros Vs. Guatemala, caso relacionado con violacion producida al derecho a
la salud por la falta de atencién médica a personas con VIH/SIDA, la Corte IDH
ordené que se deberia “actuar con especial celeridad en el cumplimiento” de brindar
el tratamiento médico y psicologico/psiquiatrico a las victimas directas y que se en-
contraban con vida, pues de “su cumplimiento depende la preservacién de la salud,
la integridad personal y la vida de las victimas del caso”. (fr: Caso Cuscul Pivaral y otros
Vs. Guatemala. Excepcion preliminas;_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de agosto de
2018, serie C, nim. 359, parrs. 210y 213.
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de circunstancias, debido a que al ser la seguridad social un derecho
de caracter alimentario y sustitutivo, tiene importantes impactos en la
forma en la que la persona mayor desarrollara el resto de su vida; a
mayor abundamiento, si tenemos en consideracion que se adquiere una
expectativa legitima de recibir una pension después de los anos en los
que se laboro.

Lo anterior es de especial relevancia si consideramos que la propia
Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores, en su articulo 31 —Acceso a la Justi-
cia— establece que “[lJos Estados Parte se comprometen a garantizar
la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona mayor
para la tramitacion, resolucién y ejecucion de las decisiones en procesos
administrativos y judiciales”.

En el caso particular, la Corte IDH constat6 que la falta de ejecucion
de las sentencias no solo repercuti6 en el goce del derecho a la seguridad
social sino que desencadend una serie de consecuencias, tanto de indole
fisica como de caracter emocional. En concreto, es preciso destacar que
el sefior Muelle Flores, al no poder gozar del derecho a la seguridad so-
cial, desarroll6 una discapacidad auditiva. Si bien es cierto que al llegar
a una avanzada edad las personas pueden encontrar disminuidas las
funciones organicas del cuerpo humano, si a esta situacion le sumamos
que no se tiene acceso a un régimen de servicios de salud de caracter
preventivo, es loégico que al llegar a una determinada edad, se adquie-
ran limitaciones de cualquier indole. Es fundamental destacar que una
persona mayor no necesariamente tendra una discapacidad por llegar
a un estadio especifico de su vida, es por ello que la seguridad social
juega un rol fundamental —por toda la amplia gama de servicios que
incluye— en determinado grupo de personas, como lo son las personas
mayores.

Por otro lado, otro tipo de manifestaciones negativas que implica
la excesiva dilaciéon en la ejecucion de las sentencias que reconocen el
derecho a la seguridad social, son los sentimientos de angustia. Si bien
en el caso no fue alegado ni por la Comisiéon Interamericana ni por los
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representantes de las victimas, la Corte IDH identifica que este tipo de
afectaciones trascienden el plano material. Es por ello que el Tribunal
Interamericano incluye, via wra novit curia, el derecho a la integridad
personal (art. 5 de la Convenciéon Americana) y el derecho a la dignidad
(derecho que se deriva, en un sentido amplio, del articulo 11 del Pacto
de San José).

De este modo, tal como concluye la Sentencia,

“[[Ja falta de materializaciéon del derecho a la seguridad social por
mas de 27 afos gener6 un grave perjuicio en la calidad de vida y
la cobertura de salud del sefior Muelle, una persona en situacién de
especial proteccién por ser una persona mayor con discapacidad. La
vulneracién generada por la falta de pago de la pension se extendid
mas all4 del plazo razonable debido, y al ser este el inico ingreso de
la victima, la ausencia prolongada del pago gener6 indefectiblemente
una precariedad econémica que afect6 la cobertura de sus necesida-
des basicas, y por ende también su integridad psicolégica y moral, asi
como su dignidad”'"”’.

El caso Muelle Flores nos muestra que la confluencia de diversos fac-
tores de vulnerabilidad —que tradicionalmente habia sido identifica-
dos por la Corte IDH en casos de discriminaciéon contra la mujer'®—,
también pueden operar en situaciones en donde el sexo/género no se
encuentren involucrados; en el caso, la “edad” y “la discapacidad audi-
tiva” se encuentran como multiples formas de vulnerabilidad en la vida del
sefior Muelle Flores, lo cual tiene importantes consecuencias si se tiene
en consideracion la falta de ejecucion de las sentencias que han recono-
cido el derecho a la seguridad social en el ambito interno.

Todos estos elementos que permea el Tribunal Interamericano en
su Sentencia son de especial relevancia para un grupo social que, por

7 Cfi. Caso Muelle Flores Vs. Pert. Excepeiones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 6 de marzo de 2019, serie G, nam. 375, parr. 227.

1% Entre otros: Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, repa-
ractones y costas, sentencia de 1 de septiembre de 2015, serie C, nam. 298; y Caso Cuscul
Puwaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion prelimina,_fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23
de agosto de 2018, serie G, nim. 359.
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muchos afios, no encontr6 protecciéon en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos. Ademas, no es casualidad que los
precedentes sobre personas mayores coincida con derechos de caracter
social, toda vez que en muchos de los casos, es este grupo en situacion
de vulnerabilidad —marcados con frecuencia por la pobreza, margi-
nacién y exclusion— quienes se vean negados sus derechos basicos. En
este sentido “es necesario avanzar en la senda de la igualdad y en la
construccion de Estados de bienestar para toda la poblacién, en los que

la proteccién social sea un derecho efectivo™ .
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RESUMEN: La creaciéon de un marco juridico para la burocracia no ha
estado exenta de dificultades desde su nacimiento, pues se ha disputado
los espacios de regulacion con otras materias para llegar a reclamar
su autonomia. Esto ha significado para el Derecho Burocratico, gran-
des retos para su configuracion, dada su amplia exposicién a cambios
politicos del momento, pero sobre todo por reformas y modificaciones
puntuales que se han venido efectuando a nivel constitucional, lo que
sin duda tendra impacto en el Derecho burocratico, requiriendo un
proceso de adaptacion y reconocimiento claro de los derechos humanos
de los trabajadores al servicio del Estado, de tal suerte que se construya
un marco juridico laboral de la burocracia, cuyo eje sea la dignidad de
la persona.

1. INTRODUCCION

Agradecemos la amable invitacién que nos hizo un grupo de distin-
guidas laboralistas para rendir homenaje a una destacada laboralista
como lo es la Dra. Patricia Kurczyn Villalobos. El Derecho del trabajo
se encuentra en el mundo en un amplio y profundo proceso de transfor-
macién donde sus conceptos tradicionales, sus principios y ejes princi-
pales han sido puestos en la mesa de debate para revisar su actualidad

* Profesor de Derecho del Trabajo en la Universidad Auténoma Metropolitana,
Ciudad de México. Asesor en materia laboral.



120 EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

y pertinencia. México no escapa a este contexto en el cual las reformas
a todo el “edificio laboral” estan siendo objeto de escrutinio. Es por
esto que personas como la Dra. Kurzcyn con sus aportaciones y analisis
sobre la ensenanza y difusion del Derecho del trabajo asumen una gran
relevancia, ya que precisamente en una época en la cual las opiniones
y visiones de coyuntura parecieran dominar el debate, los estudios e
investigaciones serias como las que ella ha venido desarrollando desde
hace tiempo, se presentan como necesarias; es por ello que celebramos
esta iniciativa para rendir homenaje a una destacada laboralista que ha
influido para que muchos jovenes hayan visto en el derecho social una
opcion de vida profesional.

Varias son las areas del Derecho del trabajo en donde se han venido
dando cambios, en alguna medida pareciera que estamos llegando al fin
de un ciclo de modificaciones juridico laborales en México que inicia-
ron formalmente por la via de los hechos y teniendo como aliadas a la
jurisprudencia y a la contrataciéon colectiva, alla por los anos noventa
del siglo pasado, en donde muestro pais participaba de manera singu-
lar, a diferencia de como lo estaban haciendo la mayoria de los paises
latinoamericanos, en aquella tendencia flexibilizadora de varias institu-
ciones pilares de Derecho del trabajo, como la estabilidad en el empleo
y la organizacién cotidiana del trabajo. Luego vendrian cambios en va-
rios aspectos de las relaciones laborales, hasta completar el ciclo con
las recientes reformas primero en materia de derechos humanos y mas
tarde al modelo de justicia laboral y a las reglas en materia de derechos
colectivos del trabajo.

Por su parte el Derecho burocratico, en el mismo periodo, venia li-
brando una de sus eternas batallas como son el que desde el terreno
del Derecho administrativo se adoptaban medidas que impactaban in-
directamente las relaciones laborales de los trabajadores al servicio del
Estado. Asi, por ejemplo, en sectores particulares de la burocracia, se
avanzaba hacia una regulacion administrativa de la estabilidad laboral
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para personal, por ejemplo relacionado con actividades de seguridad®.
Esta vision administrativista de las relaciones burocraticas pareciera
enfatizarse en los tltimos afios,” y ha dificultado la consolidacién del
caracter laboral de las relaciones burocraticas.

Cabe recordar que desde su nacimiento el Derecho burocratico pre-
sentdé como uno de sus grandes logros el reconocimiento de una esta-
bilidad en el empleo cuasi absoluta, ya que estableci6 una serie de re-
quisitos, tanto de forma como de fondo, para poder disolver de manera
definitiva una relacion laboral.* Este planteamiento, se iria degradando
al paso de los anos, y hoy en dia las reglas de la estabilidad en el empleo
de los burécratas han sido ampliamente flexibilizadas. Estos cambios no
siempre fueron homogéneos al interior de la burocracia, ya que en oca-
siones los cambios se daban solo para los denominados trabajadores de
confianza y no los de base, o simplemente para grupos de trabajadores
de la alta burocracia.

Teniendo como marco estas consideraciones preliminares el objetivo
de este trabajo es el de “asomarse” al momento por el cual atraviesan
los derechos de los trabajadores del Estado. La intencién es presentar
algunas reflexiones sobre la situacién particular por la que atraviesa el
Derecho burocratico en México, a partir del analisis de las modifica-
ciones y adiciones que se han venido dando recientemente a las nor-
mas que rigen las relaciones laborales en México y sus implicaciones en
materia burocratica, en todas sus areas de regulacion, pero de manera
particular en los derechos colectivos de los trabajadores al servicio del
Estado. La hipotesis que subyace en estos comentarios es que asistimos
a un proceso de transformacion profunda de los derechos de los traba-
jadores del Estado que busca, por lo menos formalmente, dar lugar a
un marco juridico mas coherente con los derechos humanos laborales.

2 (fr. Haro R. D. J., “Reflexiones sobre los derechos de los policias en México”,
Revista Criminalidad, Bogota, vol. 55 (1), enero-abril de 2013, pp. 153 y ss.

? i Vargas Morgado, J., Servidores excluidos del apartado B del articulo 123 constitucional,
México, IIJ-UNAM, p. 749.

4 Cfr. Meléndez George, L.M., Derecho burocrdtico, incertidumbre juridica, 2% ed., Méxi-
co, Porrta, 2011, pp. 125 y ss.
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II. EL CONTEXTO JURIDICO DE LOS CAMBIOS

El Derecho Burocratico, entendido como el conjunto de normas ju-
ridico laborales dirigidas a regular las relaciones de trabajo entre los
trabajadores que tiene como patrén al Estado, en general ha sido un
campo del Derecho del trabajo poco estudiado, st bien han existido a
lo largo del tiempo importantes laboralistas para los cuales esta area
ha sido parte de su interés, la amplitud de sus desarrollos doctrinales
contrasta con aquéllos del Derecho comun del trabajo; sin embargo,
es importante regresar de cuando en cuando al mundo de los derechos
de los trabajadores al servicio del Estado, no solo porque son una parte
importante de las relaciones laborales, sino también porque se trata de
un amplio sector del mundo del trabajo que aligual que buena parte de
las relaciones laborales, se encuentra en plena transformacion.

En efecto hay que recordar cémo la construcciéon de un marco ju-
ridico para la burocracia no ha estado exenta de dificultades, primero
disputando con el Derecho administrativo los espacios de regulacion,
luego siendo objeto de exclusion del derecho comun del trabajo y mas
tarde delimitando sus fronteras de manera titubeante, para llegar a re-
clamar su autonomia siempre expuesta a los cambios politicos del mo-
mento.

Este arduo camino hacia la construccién de un marco juridico labo-
ral para la burocracia atraviesa por cambios de gran trascendencia por
lo menos en varias dimensiones: una relativa a los cambios de coyuntu-
ra propios de los cambios “tradicionales” y ciclicos que se llevan a cabo
con motivo de los cambios de los titulares de la administracién ptblica;
otra, relacionada con las reformas y modificaciones puntuales que en
fechas recientes se han venido dando al marco juridico general; de igual
manera resulta conveniente ver casos excepcionales de regulacion de la
burocracia en el concierto nacional como la Ciudad de México, y final-
mente vale la pena comentar los cambios puntuales que recientemente
se han hecho a algunas normas propias del derecho colectivo de los bu-
rocratas, para terminar haciendo una reflexiéon sobre la trascendencia
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general y especifica que esta teniendo la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos del ano 2011 en México. Estas son las lineas
con base en las cuales se han estructurado los siguientes comentarios.

II1. LoS CAMBIOS COYUNTURALES

Con relacion a los cambios de coyuntura, cabe anotar que en México
existe una practica desafortunada que consiste en cambiar buena parte
de mandos directivos a cargo de la administracién publica, en sus dife-
rentes niveles, cada que hay cambio de sus titulares resultado de proce-
sos electorales, que si bien estan reconocidos en las diferentes constitu-
ciones del pais se traducen en una sustituciéon y generalmente reduccion
significativa del personal encargado de la administracion publica.

En muchas veces la reduccion de la plantilla burocratica es el resulta-
do de la reorganizacién o reconfiguracion de la administracién puablica
federal o estatal, a partir del momento en que se crean y desaparecen
areas completas de la administracion publica, siempre justificadas en
una nueva vision del quehacer puablico.

Si bien en su mayoria estos cambios afectan sobre todo al personal
de confianza de las dependencias pubicas, no asi al personal de base,
lo cierto es que estas reducciones de personal afectan todo el funcio-
namiento de la administraciéon publica. En la coyuntura actual, se ha
reducido el personal de las dependencias de gobierno federal, en canti-
dades importantes de trabajadores que tenian, a su vez, diferentes mo-
dalidades de contratacion, aumentando con ello la incertidumbre de
los trabajadores del sector.” Las dimensiones de estas reducciones son
por ahora importantes pero inciertas, pero parecieran haber empezado
a afectar el funcionamiento conveniente de ciertas areas de la adminis-
tracion publica.

*> Urrutia Alonso, “Ordena Hacienda recorte de personal en dependencias de go-
bierno”, Diario La jornada, martes 30 abril 2019, en: https://wwwjornada.com.mx/
ultimas/2019/04/30/ordena-hacienda-recorte-de-personal-a-dependencias-de-go-
bierno-9659.html, consultado el 24 de mayo 2019.
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Asi mismo, se han venido dando debates puntuales y especificos en
temas concretos de la burocracia, por ejemplo en materia de remunera-
ciones, a partir de la decision del Titular del Poder Ejecutivo Federal en
el sentido de establecer un tope maximo de su salario y sefialado como
limite superior de toda la alta burocracia, asi como del personal de los
6rganos autonomos, lo cual ha dado lugar a un amplio debate, aun sin
resolverse de manera definitiva, que ha llegado a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en donde se discute la constitucionalidad de la Ley
Federal de Remuneraciones de Servidores Puablicos, en que se apoyan
esos criterios salariales.®

Este tipo de cambios ha ido de la mano también de una serie de
modificaciones a la legislacion que regula la estructura y funcionamien-
to, por ejemplo, de la administracion publica federal. Es interesante
notar como estos cambios que se suceden cada seis aflos con motivo del
cambio del titular del Poder Ejecutivo, se justifican invariablemente en
la necesidad de hacer mas eficiente la administraciéon publica, idea ésta
que en st misma es loable y contra la cual es dificil no estar de acuerdo,
pero que sin embargo, va en contra de una necesaria planeacion y sobre
todo profesionalizacién de la burocracia a mediano y largo plazo en el
pais. La experiencia internacional muestra como la sustituciéon recu-
rrente y periddica de la burocracia, asi sea mayormente en el personal
directivo y de confianza va en detrimento de un funcionamiento conve-
niente del Estado, del Gobierno y, en tltima instancia, del pais.

Pero también un cambio legislativo interesante es la promulgacion
de la nueva Constitucion de la Ciudad de México en el ano 2017 en
donde se asiste a una reivindicacion de los derechos de la burocracia,
en este caso, de la Ciudad de México, ya que en el articulo 10 denomi-
nado de la Ciudad Productiva, en su apartado C “De las relaciones de
las instituciones publicas de la Ciudad con sus trabajadores, establece la

¢ Cfr. Hernéndez L., “Congreso deberd crear criterios sobre el salario del presiden-
te”, Diario El Economista, 21 mayo 2019, en: https://www.eleconomista.com.mx/poli-
tica/ Congreso-debera-crear-criterios-sobre-el-salario-del-presidente-20190521-0008.
html, consultado el 24 de mayo 2019.
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plena libertad de asociacion de la burocracia local “en el marco de un
modelo democratico que permita el pleno ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones en la materia”, asi mismo se garantiza
el voto libre, universal y secreto para la eleccion de las dirigencias sindi-
cales, ademas de que se garantiza el derecho de huelga en términos de
la respectiva ley reglamentaria. De igual manera, se reconoce la bilate-
ralidad en la negociacion de las condiciones de trabajo, prevaleciendo
los criterios de pluralidad y respeto de las minorias. También se amplian
los derechos de los trabajadores de confianza de la burocracia en la
Ciudad de México, al sefialar que en caso de despido tendran derecho
a una indemnizacién de tres meses de salario mas veinte dias de salario
por cada ano de servicio. Como se puede advertir estamos ante un con-
junto de derechos que se reconocen a la burocracia local y que durante
muchos anos habian sido objeto de debate o simplemente negados para
los trabajadores del Estado, de tal manera que podriamos estar en la
antesala de una tendencia nacional que regularice y reconozca derechos
para este sector.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA LABORAL

En cuanto a la reforma constitucional del 24 de febrero de 2017, es
importante ver como de manera sorpresiva para muchos actores del
mundo laboral se modificaron varios aspectos del articulo 123 apartado
A, ademas de los cambios al articulo 107 constitucional. Este cambio
fue sorpresivo porque en el contexto politico y social en que se dieron no
parecia ser la prioridad de un gobierno que no se habia mostrado pro-
clive a cambios de esta naturaleza y magnitud; sin embargo, los cambios
se presentaron como parte de un analisis, ese si, iniciado por el Gobier-
no Federal para identificar formas de mejorar lo que en su momento se
denominé la “Justicia cotidiana”. Estos cambios constitucionales que
involucraban el modelo de justicia laboral y al marco juridico de sindi-
calismo nacional, abandonaban esquemas y reglas que tenian su origen
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en 1917 y que habian acompanado a México a lo largo del siglo XX.”

Si bien desde hacia tiempo estas modificaciones habian sido sefiala-
das por un sector del sindicalismo y la doctrina especializada, indicando
en el caso de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, que se trataba de
tribunales que habian dejado de ser eficientes y que reproducian vicios
que impedian impartir una justicia laboral imparcial y expedita; asi mis-
mo, en cuanto al marco legal de los sindicatos, se sefialaba que dichas
reglas dieron lugar a un esquema corporativo que también habia limi-
tado el pleno ejercicio de la libertad sindical y la contratacion colectiva,
ademas de una estrecha cercania con el poder politico mas que con sus
bases.?

De esta manera se iniciaba una etapa histérica en el desarrollo del
Derecho del trabajo en México, que en algin sentido se inscribia en
las tendencias internacionales en materia de reformas legales de la re-
gi6n, que si bien expresamente no tenian que ver con los trabajadores
al servicio del Estado y sus instituciones, si se iniciaba una nueva etapa
de cambios al modelo laboral del siglo pasado que, tarde o temprano,
habra de involucrar al Derecho burocratico.

V. LA ACTUALIZACION LABORAL INTERNACIONAL

Como parte de estos cambios al marco juridico laboral mexicano hay
que anotar la ratificaciéon del convenio 98 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT), el cual se vino a sumar al ratificado por Mé-
xico Convenio 87 de la OIT; se trata de dos convenios internacionales
que se han convertido en pilares fundamentales del reconocimiento y
ejercicio de los derechos colectivos en México. Si bien estos dos con-
venios internacionales no son los tnicos que la OIT ha adoptado en

7 (fr. De Buen Lozano, N., “El ciento veintitrés”, en José Davalos (coord.), El
Derecho del trabajo ante el siglo XXI, Conferencias magistrales en homenaje al Mtro. Mozart Victor
Russomano, México, UNAM, 1989, p. 19.

8 (fr. Trejo Delarbre, R., “Sindicatos desprevenidos ante los cambios en la econo-
mia”, en SN'TE, Perspectivas sindicales en el proceso de cambio, encuentro internacional sindicalis-
mo y democracia, México, 1992, pp. 153 y ss.
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materia de libertad sindical, st son los mas importantes dada la amplitud
de la cobertura que pretenden tener en los diferentes sectores de las
economias del mundo. Hay que recordar que existen otros convenios
de la OIT relacionados con el tema sindical que México también ha
ratificado, como son el Convenio 11 sobre el derecho de asociacion en
la agricultura de 1937, el Convenio 141 sobre las organizaciones rurales
de 1975.

En el caso concreto del Convenio 87 de la OI'T establece de manera
general, entre otras cosas, que tanto trabajadores como empleadores,
sin ninguna distincion y sin autorizacién previa, tienen derecho a cons-
tituir las organizaciones que estimen convenientes; estas organizaciones
tienen derecho a redactar sus estatutos y sus reglamentos, a elegir a
sus representantes, a organizar la administracion de sus organizaciones
gremiales, a disefiar su programa y acciones de manera libre; asi mismo,
se sefiala que las autoridades deberan abstenerse de toda intervencion
que tienda a limitar estos derechos o a limitar su ejercicio. Con indepen-
dencia que cada uno de estos postulados pueden ser confrontados con
la mayoria de las novedades traidas por la reforma laboral de 2019 en
México, para estudiar su regularidad y legalidad, dando lugar a debates
interesantes, lo cierto es que no existe en el Convenio 87 algin senala-
miento que indique que estas reglas no deban aplicarse a la burocracia
en el pais, excepcion hecha sobre algunos grupos de la burocracia muy
puntuales e identificados; en efecto el art. 7o del Convenio 87 punto 1,
sefala que la legislacion nacional de cada pais determinara hasta qué
punto las disposiciones y protecciones ahi reconocidas “...se aplicardn a
las fuerzas armadas y a la policia”; pero no hay en nada que indique que
este convenio internacional no se deba de aplicar al resto de los trabaja-
dores al servicio del Estado.

Por su parte el Convenio 98 de la OIT recientemente ratificado por
México, apenas en el afio 2018, establece, entre otras cosas, que se ne-
cesita una adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion que
limite la libertad sindical, por ejemplo no se puede condicionar el em-
pleo a condicion que se afilie a un sindicato o a que no lo pueda dejar;
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asi mismo, no se puede dar por terminada una relaciéon laboral por
razones de su afiliacion sindical o participacién en actividades sindicales
fuera de los horarios de trabajo o con el consentimiento de su patrén,
tampoco se deben permitir actos de injerencia en los sindicatos, en su
constitucion y funcionamiento. En materia de negociacion colectiva el
Convenio 98 sefiala que se deben adoptar medidas para estimular y
fomentar los procedimientos de “negociacién voluntaria” que permitan
reglamentar las condiciones de empleo.

Si bien por lo menos en México los espacios de negociacion y con-
tratacion colectiva de la burocracia han estado a lo largo de los afios,
mas bien acotados, con el argumento de que las caracteristicas de las
relaciones laborales burocraticas se alejan de la logica de la ganancia
propia del sector privado, lo cierto es que al paso del tiempo se ha veni-
do construyendo una tendencia internacional que, teniendo en cuenta
las caracteristicas de la burocracia, han creado espacios de negociacién
colectiva en los Gltimos afios, y que ahora que la contrataciéon colectiva
aparece plenamente reconocida como un derecho humano, es de espe-
rarse que en los aflos porvenir, también este tema tenga un espacio de
regulacion en el Derecho burocratico en paises como México.”

Cuando echamos un “vistazo” a como el tema de negociacion colec-
tiva de la burocracia se ha regulado en otros paises, se puede constatar
que no estamos ante una novedad y que ya existe, por lo menos en
América latina, una experiencia de varios afios en este tipo de situacio-
nes, asi por ejemplo en Argentina en diferentes momentos se ha dado
espacio a la negociacion en el sector, por ejemplo con la Ley 2.428/73

° “Hay una tendencia sostenida en reconocer el derecho de negociacién colectiva
de los servidores publicos entre los distintos paises de la region. Esto queda eviden-
ciado por recientes regulaciones. Por ejemplo, la reforma del Codigo de Trabajo de
2016 en Costa Rica que regula en un apartado especifico la negociacién colectiva en
el sector publico; el Decreto 160 de 2014 en Colombia que reconoce el derecho de
negociacion colectiva; la Ley 18.508 de 2009 en Uruguay que regula el derecho de
negociacion colectiva de los funcionarios publicos. Las dos Gltimas normas fueron
aprobadas luego de una discusion paritaria con las organizaciones de los servidores
publicos, en el marco del dialogo social institucionalizado en esos paises”. (fr. Canessa
Montejo, M.F,, “El dialogo social en el servicio publico en paises seleccionados de
América Latina”, working paper nam. 319, Ginebra, OIT, 2018, p. 4.
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y mas recientemente con el decreto 447.93, 24.185; asi mismo en Chile
con las leyes 19.296 y 19.345, al igual que en Panama con las leyes 8y
9 de 1983.

Asi mismo, y al igual que el Convenio 87, este otro Convenio no es-
tablece limitacion alguna para que se aplique a la burocracia con excep-
ci6n de las fuerzas armadas y la policia. Lo que si sefiala expresamente
este Convenio en su articulo 60 es que no se aplica a los funcionarios
publicos en la Administracion del Estado, es decir no se aplica al perso-
nal de alto nivel en la estructura de la administraciéon puabica, pero si se
aplicaria al resto del personal de la burocracia.

Como puede advertirse los planteamientos y postulados tanto del
Convenio 87 como del Convenio 98 de la OIT, con las salvedades ya
sefialadas, deben ser observados para los trabajadores al servicio del
Estado, y el régimen juridico que regula su relacion laboral. De esta
manera, la evolucion futura del Derecho burocratico habra de encon-
trar en estas normas internacionales referentes que habran de guiar al
legislador mexicano, para crear o fortalecer espacios de negociacion de
las condiciones de trabajo en el sector publico.

De igual manera, en el caso de la OI'T es importante anotar que el
Coomité de Libertad sindical'” al paso de los afios ha venido pronuncian-
dose sobre diferentes aspectos de las relaciones laborales de los traba-
jadores al servicio del Estado, en las se ha venido pronunciando sobre
la necesidad de que en este sector se respeten también los derechos de
estos trabajadores y en particular sus derechos colectivos, con las pre-
cisiones y modalidades concretas propias del caso. En estas opiniones
la OIT por conducto de este Comité ha insistido en que la libertad
sindical debe de respetarse sin ninguna distincién, y que en consecuen-
cia estos trabajadores “...deben gozar del derecho a organizarse para

defender sus intereses”.!!

19 El comité de libertad sindical de la OI'T] creado en 1951 se ocupa de examinar
las quejas que se presentan por violaciones a la libertad sindical y sus resoluciones
son importantes interpretaciones sobre el significado y alcances de los convenios de la
OIT en materia sindical.

W Cfr. OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad sindical, 6*
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Por ahora varias de las recientes reformas a la Ley Federal del Traba-
jo (LFT), en razén de que reconocen una amplia participacion del Po-
der Ejecutivo Federal por conducto de la futura autoridad administrati-
va de los centros de conciliacion federal y locales, han sido vistas como
violatorias de estos dos convenios internacionales, por lo que habra que
estar atentos a los eventuales ajustes con el futuro se pudieran dar a esta
legislacion, asi como a la manera como dichas disposiciones se vayan
aplicando e interpretando por los tribunales.

VI. LA ADAPTACION DE LAS REGLAS BUROCRATICAS

La adaptacion de las normas burocraticas a las que estan sujetas los
trabajadores al servicio del Estado, han sido objeto de cambios directos
e indirectos, por ahora solo quisiéramos anotar tres de esas modificacio-
nes que sin duda habran de tener un impacto en materia burocratica en
los aflos porvenir, por un lado esta la reforma a la Constitucion federal
y la promulgacién de la primera constituciéon de la Ciudad de México;
asi mismo, tenemos a la reforma constitucional y legal en materia de
justicia laboral y finalmente la reglamentacién especifica de algunas dis-
posiciones en materia burocratica:

a) En ese proceso de construcciéon del nuevo Derecho burocratico cabe
anotar, por lo vanguardista que parece en el contexto nacional, lo esta-
blecido en materia laboral y en particular en materia burocratica en la
Constitucién de la Ciudad de México. En efecto, como ya se anotaba,
el pasado 29 de enero de 2016 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Ciudad de Méxi-
co; por medio de estas nuevas disposiciones la capital federal deja de
llamarse Distrito Federal para convertirse formalmente en Ciudad de
Meéxico, asi mismo se establece un nuevo estatus politico y administra-

ed. Ginebra, 2018, p. 63.
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tivo para la Ciudad, no exento de debates y criticas.'? Esta importante
reforma constitucional marcaria el inicio de una nueva etapa en el de-
sarrollo de la Ciudad de México y de los burdcratas locales; asi mismo,
se sentarian las bases y los tiempos para la redaccién y promulgacién
de la primera Constitucion de la Ciudad, lo cual ocurriria efectivamen-
te el 5 de febrero de 2017 cuando se publicé en la Gaceta oficial de
la Ciudad de México la primera Constituciéon Politica de la Ciudad.
Esta disposiciéon en importante por muchas razones, entre otras por la
trascendencia en materia de derechos de los trabajadores al servicio de
la Ciudad. En efecto, la nueva Constitucion, se ocupa en su art. 10 de
la “Ciudad productiva”, en donde se reconoce al Derecho del trabajo
como un derecho humano importante y se concreta en un conjunto de
derechos de muy variable naturaleza que incluye, por cierto, a personas
que no necesariamente se encuentran en el denominado sector formal
de la economia. En particular es de llamar la atencién el apartado C
“De las relaciones de las instituciones ptblicas de la Ciudad con sus tra-
bajadores”, que comprende a las personas que laboran para los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial de la Ciudad de México, asi como en
los organismos auténomos y en las alcaldias: de esa manera se sientan
las bases del Derecho burocratico local, en donde se reconoce la plena
libertad sindical en el marco de un “modelo democratico”, se garantiza
el voto libre, universal y secreto para la eleccion de los dirigentes sindi-
cales; asi mismo se garantiza el derecho de huelga en término de como
laley lo sefiale; y en materia de contrataciéon colectiva se sefiala que “El
principio de bilateralidad regird en las negociaciones de las condiciones de trabajo,
prevaleciendo los criterios de pluralidad y respeto a las minorias. La administracion
de los contratos colectivos se hard por el conjunto de las representaciones sindicales en
razon de la proporcion de sus trabajadores, en los términos fyados por la ley.” De
igual manera, se sefiala que los burdcratas locales y en el caso concreto
de los trabajadores de confianza, éstos disfrutaran de las medidas de
proteccién al salario y gozaran de los beneficios de la seguridad social,
pero ademas en caso de despido injustificado tendran derecho a una
indemnizacién de tres meses de salario mas veinte dias por cada afo

12 (fr. Cardenas Gracia, J., La Constitucion de la Ciudad de México. Andlisis critico, Mé-
xico, UNAM, 2017, pp. 10y ss.
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laborado. Ademas se creard el Tribunal Local de Conciliacién y Arbi-
traje para dirimir los conflictos entre la burocracia y las dependencias
donde labora, dejando de lado la actual competencia que en estos temas
tiene el Tribunal Federal de Conciliaciéon y Arbitraje, de igual manera
se expedira la primera Ley de trabajadores al servicio del Estado de la
Ciudad de México.

Como puede advertirse este conjunto de disposiciones dirigidas a la
burocracia de la Ciudad de México son vanguardistas en mas de un
sentido ya que superan viejos debates que al paso de los afios se habian
venido presentando en la doctrina y la jurisprudencia, y donde se ha
visto a este sector de los trabajadores como un sector al cual de manera
sistematica se le habian negado derechos laborales y en particular de-
rechos colectivos. De esta manera, los nuevos derechos de la burocra-
cia local deben ser vistos también como un intento por alinear y hacer
coherente el nuevo marco juridico con la concepciéon de los derechos
humanos laborales en el pais y de manera particular con las normas
internacionales que en materia de derechos colectivos laborales estan
vigentes en el pais."”

b) Por otra parte las reformas y adiciones a la Ley Federal del Trabajo,
de mayo de 2019, son importantes por varias razones, la primera de
caracter formal, ya que reglamenta la ya comentada reforma constitu-
cional de febrero de 2017 y que en su momento, asi lo establecian los ar-
ticulos transitorios de dicha reforma, las modificaciones y adiciones a la
LFT debieron haber visto la luz a un afio de la reforma constitucional,
lo cual no sucedi6; pero mas alla de ese debate sobre la “vacatio legis”
que se present6 entre la reforma constitucional y la reglamentacion de
la misma, el cual sigue latente, cabe anotar que esta reforma se cen-
tré basicamente en dos grandes temas, por un lado la propuesta de un
nuevo modelo de justicia laboral y por el otro un nuevo marco juridico
de derechos colectivos del trabajo en el pais. Ambos temas, constituyen
en cualquier modelo de relaciones laborales, pilares fundamentales del
funcionamiento laboral, de ahi que al cambiar estos dos grandes temas,

B (fr. Concha Malo, M., “La progresividad de los derechos humanos en la Cons-
titucién de la Ciudad de México”, Revista Defensor; Revista de derechos humanos, CDHDE
Meéxico, nm. 3, ano XV, marzo de 2017, pp. 11y ss.
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se espera que en el futuro habran de cambiar también el modelo todo
de funcionamiento de los derechos y obligaciones de los denominados
factores de la produccion, capital y trabajo.

En el caso de las novedades en la justicia laboral, se adopta un modelo
que pone un gran énfasis en la conciliacion, al establecer una instan-
cia obligatoria, prejudicial y administrativa para que las partes, ante
de acudir al tribunal puedan dirimir sus diferencias. La conciliaciéon en
esta primera etapa estard a cargo de organismos que se crearan en cada
uno de los Estados de la Republica, y uno mas a nivel federal para los
temas competencia de esas ramas de la economia consideradas como
tales. Asi mismo, agotada la instancia administrativa de conciliacion,
sin arreglo, se podra acudir a los tribunales laborales ahora adscritos
al Poder Judicial. De igual manera cabe senalar que estos cambios han
dado lugar a un nuevo derecho procesal de trabajo, que busca ser mas
expedito, inmediato, transparente y eficiente.

Por otra parte en cuanto al nuevo derecho colectivo del trabajo, cabe
anotar que se transforman de manera radical todos los aspectos funda-
mentales de los derechos colectivos laborales, como son las instancias
encargadas del registro sindical, las que ahora se centralizaran a nivel
federal para que se haga cargo de este tema la misma instancia encar-
gada de la conciliacion federal, asi mismo en materia de contratacion
colectiva se incorporan reglas que buscan verificar y constatar que la
opiniones de las bases trabajadoras fueron tomadas en cuenta para la
firma de un contrato colectivo; para estos fines se incorporan a la ley
laboral sendos procedimientos de consulta a los trabajadores como un
elemento de validez del mismo contrato colectivo; asi mismo en materia
de huelga, se busca por un lado que sean los trabajadores que tengan
en todo momento la decision sobre iniciarla, continuarla o terminarla;
y que también el patrén pueda, si asi lo considera, someter el conflicto
ala decision de los tribunales cuando una huelga se haya extendido por
mas de sesenta dias.

Si bien estos cambios involucran solamente por ahora a los trabajadores
que les aplica la LFT y no a si a la burocracia, no hay duda que estos
cambios tan importantes en el pais habran de propiciar, en el corto o
mediano plazo, la necesaria actualizacién del Derecho burocratico.
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No hay que olvidar que sigue vigente la disposiciéon que en la LF'T'SE
en el art. 11 sefiala que en lo no previsto , se aplicara supletoriamente la
LFT, de tal manera que, con renovado vigor, tal y como sucedi6 en los
anos sesenta del siglo pasado las nuevas disposiciones de la recién refor-
mada LFT, habran de tener un impacto en la reconfiguraciéon del De-
recho burocratico en el futuro; todo ello a pesar de que desde los anos
sesenta del siglo pasado se discuten los alcances de esta supletoriedad a
la que hace referencia la ley burocratica.'*

Hay que recordar que en estos dos grandes temas de la reciente re-
forma, justicia laboral y derechos colectivos, el Derecho burocratico
actualmente vigente tanto a nivel federal como estatal, corresponden
a un modelo laboral que se ide6 a mediados del siglo pasado y que
correspondia también a una realidad diferente a la actual, a un siste-
ma politico que hoy pareciera transformarse, a un contexto en el cual
la burocracia existia y se estructuraba con otras légicas, principios y
necesidades. Ese Derecho burocratico esta inevitablemente destinado
a cambiar en los afios porvenir, sino corre el riesgo de quedar anquilo-
sado en un contexto politico, social pero incluso juridico que lo muestre
aislado e incoherente.

c) Junto a esta reglamentacién de la reforma constitucional en materia
de justicia laboral, y la amplia reforma a la Ley Federal del Trabajo,
hay que anotar la reforma puntual burocratica, también de mayo de
2019. En efecto, también el 1 de mayo de 2019 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el Decreto por medio del cual se adiciona y
derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado (LF'I'SE), reglamentaria del apartado B del art. 123
constitucional. Se trata de una serie cambios que van en la direccion de
hacer coherente la legislacion laboral burocratica con los cambios cons-
titucionales en la materia recientemente. La idea central que articula
estos cambios se refiere al reconocimiento de la pluralidad sindical en
materia burocratica.

" Ver por ejemplo la tesis “LEY FEDERAL DEL TRABAJO. PROCEDENCIA
DE LA APLICACION SUPLETORIA DE LA. A LA LEY FEDERAL DE LOS
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO”. Tesis 1.601,J /28, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Epoca, t. XIV, agosto de ano, p. 432.
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Asi por ejemplo se derogé el articulo 68 de la LFTSE que establecia la
unicidad sindical, al sefialar que en cada dependencia pubica solo ha-
bria un sindicato. Con esta derogacion se legaliza una situaciéon que en
los hechos ya se venia gestando de tiempo atras y que habia quedado
en la ley como letra muerta, ya que la pluralidad sindical burocratica ya
habia sido reconocida no solo a nivel jurisprudencial, sino también a ni-
vel por ejemplo de los tribunales burocraticos, en los cuales la apertura
y reconocimiento a diversas opciones sindicales era un hecho.

Asi mismo, el art. 69 de la LFT'SE que se referia a una libertad sindi-
cal acotada en cuanto al ingreso a un solo sindicato, y que sefialaba la
imposibilidad de salirse del sindicato una vez habiendo ingresado, se
cambia de manera radical para quedar en los siguientes términos:

Articulo 69.- Todos los trabajadores tienen derecho a formar parte de
un sindicato y a constituir sindicatos, sin necesidad de autorizaciéon
previa.

El trabajador ejercerd en todo momento de su libertad de adhesién o separacion
en un sindicato.

Asimismo, a nadie se le puede obligar a formar parte de un sindicato, a no formar
parte de él o a permanecer en el mismo.

La eleccion de las directivas sindicales se hard mediante voto personal, libre,
directo y secreto de los afiliados, previa convocatoria que se emitird con una anti-
cipacion no menor a quince dias y que se difundird entre todos los miembros del
sindicato.

El sindicato deberd notificar la convocatoria al Tribunal Federal de Conciliacion
y Arbitrage con la misma anticipacion, el cual podrd verificar el procedimiento de
eleccion por conducto de los servidores piblicos o _fedatarios que designe para tal

¢fecto. Las elecciones que no cumplan estos requisitos serdn nulas.

La nueva redaccion de este articulo a partir del afio 2019 constituye
sin duda uno de los cambios mas importantes en materia de derechos
colectivos de la burocracia en México en la dltima década. En primer
lugar, se reconoce claramente la libertad sindical, y con ella la posibi-
lidad de formar sindicatos sin necesidad de autorizacién previa, con lo
cual el derecho burocratico se alinea con las normas constitucionales e
internacionales vigentes en México en el tema. Asi mismo se sefala que
el trabajador tendrd libertad para que en todo momento pueda “adhe-
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rirse” o separarse de un sindicato, de esta manera se abre la puerta para
avanzar en la eliminacién de las denominadas clausulas de exclusiéon en
virtud de las cuales un sindicato ejercia el control absoluto del ingreso
y el egreso a un puesto de trabajo, dando lugar a la posibilidad de que
haya nuevas y variadas opciones sindicales y que el trabajador recupere
su derecho de optar por alguna de ellas, sin que con ello vaya de por
medio su trabajo.

Por otra parte, se ratifican para el sector burocratico los criterios consti-
tucionales en materia de eleccion de directivas sindicales mediante voto
personal, libre y secreto, agregando detalles de procedimiento como el
que la convocatoria correspondiente habra de hacerse con una antici-
pacién de por lo menos 15 dias y se difundira entre los miembros del
sindicato. Cabe anotar la participaciéon que tendra, en materia federal,
el Tribunal Federal de Conciliaciéon y Arbitraje al conocer también de
la convocatoria para elegir las dirigencias sindicales, pero también para
verificar la legalidad de dicha eleccion, con lo cual se le estarian dando
nuevas facultades que no tiene reconocidas en la legislacion actual; cabe
recordar que el actual y vigente art. 124 de la LF'T'SE sefiala cuales son
las facultades del Tribunal, y en ninguna de ellas estaria la que ahora se
le encomienda.

Asi mismo, en el nuevo art. 71 de la LFT'SE, se ratifica la posibilidad de
pluralidad sindical y se elimina aquel requisito que sefialaba la Ley para
el nacimiento de un sindicato y que era el que no hubiera otro previa-
mente registrado en una dependencia publica.

En materia de cancelaciéon de un registro sindical se mantiene la idea
de que esto sucederd cuando se disuelva el sindicato, pero se elimina
cualquier referencia al supuesto de cancelacién que establecia la Ley en
el sentido de que también procederia la cancelacion si se registrara otro
sindicato que fuera mayoritario. De esta manera hay aqui una invita-
cién implicita a la constitucién de nuevos sindicatos burocraticos.

La pluralidad sindical burocratica se extiende a la posibilidad de formar
organizaciones mas amplias como Federaciones sindicales diversas y ya
no a una sola federacién como lo establecia el anterior art. 78 de la
LITSE. Estas federaciones se regiran por sus propios estatutos y por lo
que establece la misma Ley.



CARLOS REYNOSO CASTILLO 137

En materia de prohibiciones a los sindicatos practicamente las mismas
quedaron en los mismos términos que la Ley las establecia, salvo el caso
de la prohibiciéon de adherirse a organizaciones o centrales obreras o
campesinas, supuesto que se derogo, abriendo también aqui a posibili-
dad de un mayor activismo sindical y politico mas alla de las dependen-
cias publicas en donde existan.

Toda esta serie de cambios a la legislacion laboral burocratica federal,
es de esperarse que se replique en la legislacion burocratica de cada
uno de los Estados de la Reptblica con la finalidad de homogenizar el
marco juridico de los derechos colectivos en el sector. Sin duda, para
dimensionar de manera adecuada las implicaciones que estos cambios
han de tener en el sindicalismos burocratico en México, habra que ha-
cer el analisis juridico de los mismos y estar atentos a las interpretacio-
nes que hagan los tribunales de estos cambios, pero también serd nece-
sario hacer el analisis politico de estas modificaciones ya que, hay que
recordar, como el nacimiento y vida de los sindicatos del sector, estuvo
intimamente ligado a un contexto politico que lo influyo y determiné,
lo cual pareciera ahora empezar a cambiar.

También es oportuno sefialar la importante labor que ha venido reali-
zando la jurisprudencia de los Gltimos afos, por medio de la cual se han
ido eliminando obstaculos a marco juridico de los derechos colectivos
en este sector y donde las recientes reformas de 2019 en estos temas a la
legislacion burocratica federal, bien pudieran ser vistas como una eta-
pa de consolidacion de un proceso que se venia dando y construyendo
desde hace tiempo en las interpretaciones de los tribunales mexicanos."
Estos cambios a la legislacion burocratica federal, restituyen en cierta
medida una coherencia al modelo sindical burocratico, ya que las nor-
mas modificadas limitaban el pleno reconocimiento y ejercicio de de-
rechos humanos laborales para la burocracia, ya sefialado por expertos
desde hace afios'®. Este “alineamiento” de las normas internacionales
y constitucionales con las legales habra de fortalecer el ejercicio de los
derechos de los trabajadores al servicio del Estado.

5 (fr. De la Pefia Gutiérrez G. y Rojas Pérez R., Libertad sindical burocrdtica, como dere-
cho humano, en Los derechos humanos laborales, México, CNDH, TFCyA, 2017, pp. 313 y ss.

16 Cfr. Santos Azuela H., Estudios de derecho sindical y del trabajo, México, UNAM-IIJ,
1987, p.192.
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VII. LA ADECUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS BUROCRATICOS

Finalmente cabe anotar algunas consideraciones a lo que es sin duda
uno de los cambios mas importantes, no solo al marco juridico laboral y
burocratico en particular, sino al sistema juridico mexicano en su tota-
lidad, nos referimos a la reforma constitucional en materia de derechos
humanos que data del ano 2011 en donde se establecié un nuevo arti-
culo primero de la Constitucion en los siguientes términos (en la parte
conducente):

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover; respeta, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de unwersalidad, interdependencia, indivisibilidad y progreswidad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenvy; investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta reforma de gran trascendencia coloc6 a los derechos huma-
nos en el centro de atencién del constitucionalismo nacional, dejando
atras la idea de garantias individuales por un concepto mas amplio. De
esta manera los derechos humanos se convierten en el eje a partir del
cual debe construirse e interpretarse todo el sistema juridico mexicano.
Es importante destacar que el espectro de derechos a proteger con el
nuevo texto constitucional se amplia de manera considerable, ya que,
ya no solo se trata de derechos reconocidos expresamente por el texto
constitucional, sino también de aquellos derechos reconocidos en nor-
mas internacionales que México haya ratificado por el Senado de la
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Republica y que en consecuencia ya formen parte de nuestro sistema
juridico. Estos dos universos normativos, por un lado los derechos de la
misma Constitucién y por otra los derechos de las normas internacio-
nales, constituyen un factor de gran importancia cuando hablamos de
derechos de los trabajadores al servicio del Estado, ya que el derecho
burocratico, sobre todo en materia colectiva ha sido histéricamente se-
nalado como un conjunto de disposiciones que van en contra del mismo
texto constitucional, pero también en contra de normas internaciona-
les, entre las que estan aquéllas adoptadas por la Organizacién Interna-
cional del Trabajo. De esta manera, la reforma en materia de derechos
humanos del 2011 debe ser vista como un factor que habra de catalizar
y presionar para que se avance hacia un nuevo Derecho burocratico en
México."”

VIII. CONCLUSIONES

Como puede verse a partir de estas primeras aproximaciones, el sistema
juridico mexicano y en particular el Derecho del trabajo y con él el De-
recho burocratico atraviesa por un momento de importantes transfor-
maciones, una forma de entenderlas es precisamente tratando de estu-
diarlas como un esfuerzo del Estado mexicano de las tltimas décadas de
darle coherencia al sistema juridico todo, intentando de hacer compati-
bles las normas y reglas de los mas altos niveles normativos, en particular
la Constitucion y las normas internacionales del trabajo, con el resto del
sistema juridico. Este alineamiento esta implicando modificaciones de
gran relevancia y una rea donde este cambio es evidente es precisamente
en materia de derechos colectivos de la burocracia mexicana.

Todo este proceso de transformacion del Derecho del trabajo en ge-
neral esta teniendo su impacto en el Derecho burocratico, y no hay la
menor duda de que en los afios porvenir, el Derecho Burocratico habra

7 Cfr. Fix-Zamudio H., “Las repercusiones en los ambitos interno e internacio-
nal de la reforma constitucional mexicana sobre Derechos humanos del 10 de junio
2011”7, en TFCyA, Secretaria de Gobernacion (comps.), El derecho Laboral Burocrdtico y
el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, Ensayos temdticos, México, 2013, p. 21.
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de entrar en un proceso de adaptacion a las nuevas realidades del pais,
pero que en ese proceso sera guiado en buena medida por un intento de
reconocer de forma clara los derechos humanos laborales de los traba-
jadores al servicio del Estado, de tal manera que se habra de construir
un marco juridico laboral de la burocracia en el cual haya pleno respeto
de derechos que durante mucho tiempo se les habian negado, como son
los derechos de sindicalizacion, contratacion colectiva y huelga.
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I. DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS LABORALES:
¢DOS CARAS DEL MISMO DERECHO HUMANO?

El Derecho del Trabajo y el Derecho Autoral tienen mucho en comun,
pues el primera es un derecho tutelar del trabajador y el segundo tiende
a proteger al autor; incluso no son pocos los que han querido encua-
drar a los derechos de autor dentro del Derecho Social®. De hecho, la
exposicion de motivos de nuestra ley autoral de 1947 advirti6 que en la
materia existe “un marcado paralelismo con el derecho obrero™”.

Por tal razon, no debe sorprender que cuando una persona retne
la condicién de “autor” simultdneamente a la de “trabajador”, las nor-
mas legislativas tiendan a ser muy tuitivas, pues el crear una obra en el
marco de una relacion laboral detonan los mecanismos protectores del
Derecho Autoral y del Derecho del Trabajo, lo que, desde luego, no ha
estado exento de criticas. Incluso, dentro del marco de las intersecciones
entre Derecho Laboral y Propiedad Intelectual, los autores-trabajado-
res salen mejor librados que los inventores-trabajadores, pues la Ley
Federal del Derecho de Autor (LFDA) es mucho mas tuitiva con los
derechos de autor de los primeros, que la Ley Federal del Trabajo (LFT)
con las patentes y demas creaciones industriales los segundos, ya que en
este tltimo caso las normas legales operan mas a favor del empleador*.

Lo anterior puede encontrar explicacién en que las normas de Dere-
cho Autoral suelen ser mucho mas tuitivas que las de Propiedad Indus-

2 Acosta Romero, Miguel, “El derecho intelectual y las partes que lo integran”, Re-
vista mexicana del derecho de autor, México, SEP, afio III, nim. 11, julio-diciembre 1992, p.
132; Farell Cubillas, Arsenio, El sistema mexicano de derechos de autor (apuntes monogrdficos),
México, Ignacio Vado, 1966, pp. 72 a 74; Loredo Hill, Adolfo, Derecho autoral mexicano,
México, 2a. ed., Jus, 1990, pp. 90 y 91.

3 Pleno, “DERECHO A PERCIBIR REGALIAS POR LA COMUNICACION
O TRANSMISION PUBLICA DE UNA OBRA, CONTENIDO EN EL ARTI-
CULO 26 BIS DE LA LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR. SU CON-
CEPTO”, tesis P./]. 102/2007, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época,
t. XXVI, diciembre de 2007, p. 6.

* Pues de ordinario, el derecho a obtener la patente suele reconocerse a favor del
patron.
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trial’, y que por lo tanto, la combinacién de la filosofia de la primera dis-
ciplina con la del Derecho del Trabajo, termina imponiendo més cargas
y trabas para el empleador. Sin embargo, otra posible explicacion es el
fuerte influjo que tienen los derechos humanos en la materia autoral.

En efecto, existe un derecho humano poco estudiado: el derecho hu-
mano a la proteccién juridico-autoral, el cual establece las obligaciones
de las autoridades estatales (incluso legislativas) para proteger a los au-
tores como consecuencia de su actividad creativa. El principal sustento
de este derecho humano son los arts. 27 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, 15 del Pacto Internacional de Derechos FEconémi-
cos, Sociales y Culturales, y 13 del Protocolo de San Salvador®.

La obligacién que tienen los estados derivada del derecho humano a
la proteccion juridico-autoral, consiste en proteger, en la mayor medida
de lo posible, los intereses morales y materiales de los autores, existien-
do muchas formas en que los estados pueden cumplir con esa obliga-
cion (es una obligacién de resultados, con apertura a los medios). Por
ejemplo, respecto de la forma en que los estados pueden proteger los
intereses econémicos de los autores, es muy relevante lo senalado en la

Observacién General 17 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de la ONU:

15. La proteccién de los “intereses materiales” de los autores que figura
en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 pone de manifiesto la
estrecha vinculacién existente entre esta disposicion y el derecho a la
propiedad, reconocido en el articulo 27 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en los instrumentos regionales de derechos
humanos, asi como el derecho de todo trabajador a una remunera-
cién adecuada (apartado a) del articulo 7 del Pacto). A diferencia de
lo que ocurre con otros derechos humanos, los intereses materiales de
los autores no guardan una relacién directa con la personalidad del

* Bien explica Rangel Medina, que las regalias son los salarios de los autores. (fr.
Rangel Medina, David, Derecho intelectual, México, McGraw-Hill-1I] de la UNAM,
1998, p. 113.

¢ Todas estas disposiciones reconocen a toda persona el derecho a la proteccion de
sus intereses materiales o morales, sobre las obras de que sean autoras.
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creador, sino que constituyen un requisito para el goce del derecho a
un nivel de vida adecuado (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto).

16. El periodo de proteccion de los intereses materiales en virtud del apar-
tado c) del parrafo 1 del articulo 15 no debe por fuerza abarcar toda la
vida de un creador. El propoésito de que los autores gocen de un nivel
de vida adecuado puede lograrse también mediante pagos Ginicos o
la concesion al autor durante un periodo determinado del derecho
exclusivo a explotar su produccion cientifica, literaria o artistica.

Lo que significa que los estados pueden cumplir con esta obligacion
iusfundamental concediendo derechos de explotacion y/o derechos de
simple remuneracion sobre las obras, pero también pueden cumplirla
sin necesidad de otorgar derechos intelectuales, por ejemplo, mediante
entregas de despensas, pensiones, etc., a los autores’. Empero, la con-
cesion de derechos de autor (derechos ordinarios) es la forma mas so-
corrida por los estados para tutelar el derecho humano a la proteccion
juridico-autoral (derecho humano).

Esto ya la hemos explicado con anterioridad en otra obra, reiterando
aqui lo antes dicho:

Efectivamente, el derecho a la proteccion juridico-autoral es universal,
en tanto pertenece a todo ser humano. Por el mero hecho de ser per-
sonas, todos tenemos un derecho a que, si creamos una obra, el Estado
nos brinde cierta proteccién sobre esa obra. Este no es un derecho que
pertenezca sélo a quienes adquieran la calidad de “autor”, sino a toda
persona, pues existe con independencia de que se haya creado o no
una obra, como sucede también con el derecho contra las detenciones
arbitrarias, pues no es un derecho que pertenezca inicamente a quienes

7 “It is important to emphasize that neither the UDHR nor the ICESCR deter-
mine that the material and immaterial interests of the creator should be protected by
the way of a property right. That means that within the scope of these conventions, other
means of protection can certainly be envisaged by the legislators. These two texts this
leave countries a great room to manoeuvre, while at the same time guaranteeing cre-
ators a just remuneration for their work, which makes these judicial instruments par-
ticularly modern and flexible means to embed the matter”. Geiger, Christophe, “The
constitutional dimension of intellectual property” en Torremans, Paul L.C. (coord.),
Intellectual property and human rights, La Haya, Wolters Kluwer, 2008, p. 112.
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hayan sido victimas de una detencién arbitraria, sino abstractamente
a todo individuo. Inclusive, el derecho a la proteccién juridico-autoral
no esta supeditado a que exista una obra, pues se es titular de ¢l desde
el momento mismo en que se adquiere la personalidad y no desde el
momento en que se cree una obra.

Se aprecia, asi, el caracter incluyente del derecho a la proteccién juridi-
co-autoral, pues todos (autores o no) gozamos de él. Esto se observa
claramente en el PIDESC, el Protocolo de San Salvador y la DUDH,
en tanto esos instrumentos reconocen el referido derecho fundamental
“a toda persona”. (...).

Acontece lo contrario con el derecho de explotacién, que es esencial-
mente singular, debido a que, de entrada, sélo se confiere originariamen-
te a las personas que tengan la calidad de “autor”, como se desprende
de los articulos 5°, 12 y 26 de la LFDA. Pero ademas, si un autor X
crea la obra Y, el derecho de explotacion sobre esa obra Gnicamente
pertenece a X, por lo que, en principio, nadie mas puede ser titular de
ese derecho concreto y tnico sobre la obra Y. De ahi que el derecho de
explotacion sea, en esencia, excluyente.

Entonces, cuando los citados tratados en materia de derechos humanos
hacen referencia al derecho de beneficiarse materialmente de las obras de
las que una persona sea autora, sestan hablando del derecho de explo-
tacion de los autores (al que nuestra ley llama “derecho patrimonial”)?
No, en realidad esta aludiendo a otro derecho diferente, que es el de-
recho a la proteccion juridico-autoral, cuyo alcance es que su titular
(toda persona) pueda exigirle al Estado que realice ciertas actividades
(e incluso abstenciones) con el fin de que todo individuo pueda obtener
beneficios materiales de las obras que llegue a crear (de ser el caso); lo
cual es cosa muy diferente a un derecho de controlar una obra concreta
y especifica, de tipo excluyente y oponible erga omnes®.

Por lo tanto, aunque los derechos de autor no son derechos huma-
nos, existe una intima relacién entre ambas clases de derechos, al grado

8 De la Parra Trujillo, Eduardo, Derechos humanos y derechos de autor: las restricciones
al derecho de explotacion, 2a. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2015, pp. 373 a 377.
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de que, si se viola un derecho de autor se transgrede, a la vez, uno o
varios derechos humanos®.

De hecho, esta vision iusfundamental de los derechos de autor (es
decir, entender los derechos de autor como forma de implementar los
derechos humanos), nos lleva a comprender muchas de las disposicio-
nes de la LFDA, como la indisponibilidad de los derechos de simple
remuneracion, el caracter inembargable de los derechos de explotacion,
el peculiar sistema de contrataciéon de la ley (que puede causar extra-
neza desde una concepcion decimonoénica del Derecho, pero que esta
plenamente justificado a la luz de los derechos humanos e, incluso, de
la Historia del Derecho'’), y, desde luego, en las muy peculiares disposi-
ciones que regulan la obra creada bajo relaciéon laboral, como veremos
mas adelante.

Sin embargo, este fenémeno de constitucionalizacion (y en especial,
el fuerte influjo de los derechos humanos en el Derecho Ordinario) no
es privativo del Derecho Autoral, sino también puede apreciarse en el
Derecho del Trabajo. Precisamente, el alcance de la tutela iusfunda-
mental a los trabajadores es materia de profundos analisis en la presente
antologia, hechos por plumas mucho mas autorizadas que el suscrito
(por lo que remitimos a los respectivos articulos para mas detalles); bas-
tenos recordar aqui que el referido Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha dedicado sus observaciones generales 18, 19
y 23 alos derechos al trabajo, a la seguridad social, y a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias.

Bajo todo ese influjo de derechos humanos, analizaremos el articulo
84 de la LFDA, mismo que regula las obras creadas en el marco de re-
laciones de trabajo, para poder comprender la orientacién juridica de
tal disposicion.

? Esto lo ha reconocido en diversas ocasiones nuestra Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (en casos sobre restricciones de derechos patrimoniales a favor de discapaci-
tados, derechos morales, regalias, etc.). En el mismo sentido es destacable la sentencia
al caso Palamara Iribarne vs. Chile, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Y0 Cfr. Guibault, Lucie M.C.R., Copyright limitations and contracts. An analysis of the
contractual overridability of limitations on copynight, La Haya, Kluwer Law International,

2002, p. 143.
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II. INTRODUCCION A LA OBRA CREADA BAJO RELACION LABORAL

No es raro que, en muchas ocasiones, un autor no crea la obra por ini-
ciativa propia, sino por encontrarse en una situacion de subordinacion.
Existen casos en que a un trabajador se le contrata expresamente con
el fin de producir obras, asi como casos en que, aunque la esencia de
sus funciones no sea la creacién de obras, llega a generar algunas para
cumplir con su empleo.

Al tratarse de situaciones en las que hay una relacion laboral, con-
vergen el Derecho del Trabajo y el Derecho Autoral'', de manera que
corresponde a la primera disciplina regular todas las cuestiones propia-
mente laborales (como las condiciones de trabajo y la remuneracion
por el estuerzo), mientras que le corresponde a la segunda normar lo
relativo a la titularidad y ejercicio de los derechos de autor que surgen
de la creacién subordinada de una obra.

De esta forma, correspondera a la legislacion del trabajo regular la
duracion de la jornada de trabajo, los dias de descanso, las condiciones
de trabajo, el salario, etc., del autor. En cambio, la LFDA regula todos
los temas relativos a la condicion de autor que tiene el empleado, inclu-
yendo la situacion de la propiedad intelectual que genere.

Ambos enfoques son insoslayables a la luz de los derechos humanos,
pues al fin y al cabo, se debe proteger la dignidad del autor-trabajador,
tanto en su dimension laboral, como en su dimensién intelectual. Por
ende, hay que revisar la LFDA para ver si su contenido cumple con las
exigencias derivadas de los derechos humanos.

" Delia Lipszyc explica esto como un choque entre dos disciplinas con particulari-
dades propias, pues mientras que en el Derecho Laboral los frutos del trabajo del em-
pleado corresponden al patrén como contraprestacion al salario, en materia autoral
el derecho moral es inalienable y los contratos sobre derechos de explotacion son de
interpretacion restrictiva. Gfr. Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, Buenos
Aires, UNESCO-CERLALC-Zavalia, 1993, p. 146.
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III. TECNICA LEGISLATIVA

En Propiedad Industrial, y concretamente en materia de creaciones in-
dustriales (sobre todo, patentes), el legislador federal opté por regular
la cuestién de los derechos intelectuales en la Ley Federal del Trabajo
(LFT), como se aprecia en su articulo 163", y no en la Ley de la Propie-
dad Industrial.

En cambio, en materia de derechos de autor, el legislador adopto
otra técnica: regular el tema de los derechos intelectuales de los trabaja-
dores en la propia LFDA, sin remisiéon a la legislacion laboral, como se
puede apreciar en su articulo 84:

Articulo 84.- Cuando se trate de una obra realizada como consecuen-
cia de una relaciéon laboral establecida a través de un contrato indivi-
dual de trabajo que conste por escrito, a falta de pacto en contrario, se
presumira que los derechos patrimoniales se dividen por partes iguales
entre empleador y empleado.

El empleador podra divulgar la obra sin autorizacién del empleado,
pero no al contrario. A falta de contrato individual de trabajo por es-
crito, los derechos patrimoniales corresponderan al empleado.

La razo6n para esta técnica regulatoria (segregacion de la LFT), no
parece muy clara, y la exposiciéon de motivos de la LFDA es omisa sobre
este punto. Quizas valga la especulacion de que una reforma a la LFT
se antojaba imposible en 1996 (cuando urgia expedir la LFDA para
cumplir con diversos compromisos internacionales en materia de pro-
piedad intelectual'), incluso para incluir un texto normativo idéntico

12 Dicha disposicion establece que si el invento que fue creado por un empleado
forma parte del objeto de su relacion laboral y se hizo por cuenta de la empresa, en-
tonces el derecho a solicitar la patente corresponde al empleador. Esto también resulta
aplicable para el caso de las invenciones creadas en el ambito universitario.

B Debe recordarse que aunque la Propiedad Industrial es un rama de la Propiedad
Intelectual, los derechos de autor son ajenos a aquella disciplina juridica, por lo que
no deben confundirse los derechos industriales (como las patentes y las marcas) con
los derechos de autor.

" Incluyendo el articulo 1705.3.b, del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, el cual establece: “3. Cada una de las Partes dispondra que para los derechos
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al del articulo 84 citado dentro de la ley laboral, por lo que resultaba
mas practico que se incluyera en la nueva ley autoral (y asi no agitar las
aguas del mundo del trabajo).

Lo que si queda claro, es que el articulo 84 de la LFDA se limita
a temas estrictamente autorales, como lo son la determinacién de la
titularidad de los derechos de autor y el ejercicio de estos; para todo lo
demas, aplica la legislacion laboral (por ejemplo, para saber si hay o no
relacion de trabajo, para determinar como se integra el salario, para
establecer las prestaciones a favor del autor empleado, etc.).

En otro orden de ideas, Ob6n Leon critica el articulo 84 de la LFDA
e, incluso, obviando las mas elementales reglas de técnica juridica (lex
posteriort y lex specialis) afirma que esa disposicién no es aplicable, sino
que debe estarse solo a la LFT, y por ende, estimarse que, en todo caso, los
derechos patrimoniales pertenecen al empleador, no al autor®.

Dicha postura es inatendible, pues al expedirse el articulo 84 de la
LFDA, fue precisamente el legislador federal quien estimé que, al caso
de los autores-trabajadores, no debian aplicarse las mismas reglas que
las destinadas a los trabajadores ordinarios y a los trabajadores-invento-
res, sino normas laborales especiales, diferentes a las de la LF'T. Esto no
puede ser ignorado, como propone Oboén, maxime que el articulo 84 de
la LFDA en nada contraviene el articulo 123 constitucional.

Ademas de que la LFT nunca ha tocado el tema de la titularidad
de los derechos autorales (como ya dijimos, los tnicos derechos inte-
lectuales que regula, son los relativos a las invenciones y algunas otras
creaciones industriales).

En fin, la propuesta de que siempre el autor quede desprovisto ex
lege de sus derechos patrimoniales, parece contraria a las exigencias de

de autor y derechos conexos: ... (b) cualquier persona que adquiera y detente esos
derechos econémicos en virtud de un contrato, incluidos los contratos de empleo que impli-
quen la creacién de obras y fonogramas, tenga la capacidad de ¢jercitar esos derechos en
nombre propio y de disfrutar plenamente los beneficios derivados de tales derechos”
(énfasis anadido).

5 Obén Ledn, Juan Ramén, La publicidad y el derecho de autor, México, Tirant lo
Blanch, 2013, pp. 48 y 49.
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los derechos humanos, pues tratando de brindar la proteccién mas am-
plia al trabajador, deben distinguirse los supuestos donde el empleador
adquiere la titularidad de ciertos derechos de autor, de aquellos casos
donde esto no acontece. El articulo 84 de la LFDA hace una distincién
de este tipo, como también lo hacen muchas leyes en la legislacién com-
parada.

IV. DISTINCION CON LA OBRA POR ENCARGO.

A veces, en la practica contractual mexicana, se suele confundir (y has-
ta equiparar) las figuras de la obra por encargo y la obra creada bajo
relacion laboral, lo cual es un craso error, ya que se trata de institucio-
nes juridicas con supuestos y consecuencias de Derecho muy diferentes,
como veremos a continuacion.

Lo que caracteriza la obra bajo relacion laboral (art. 84 LFDA) es
la existencia de subordinacién, entendida tradicionalmente como la obe-
diencia a las instrucciones y reglas del patron (relacion jerarquica). De
ahi que se reconozca que la dependencia econémica es lo que distingue
a la obra creada bajo relacion laboral respecto de la obra por encargo'®.

Por tal razén, Raquel Evangelio nos refiere que en una obra creada
por encargo: “El autor es independiente respecto del comitente. Esta
es una de las notas que permite diferenciar la obra creada por encargo
(civil) y la realizada por un autor asalariado™’.

En este sentido, explica con acierto Serrano Migallén:

Asimismo; ademas de la obra hecha mediante contrato de prestaciéon
de servicios profesionales, cuyo marco juridico es netamente civil en
sus consecuencias contractuales, la Ley Federal del Derecho de Autor,

16 Chaves, Antonio, “Las obras realizadas por encargo. La figura del autor asala-
riado — El tema en el derecho de los paises latinoamericanos” en VV.AA., I Congreso
theroamericano de propiedad intelectual. Derecho de autor y derechos conexos en los umbrales del afio
2000, Madrid, Ministerio de Cultura, 1991, t. I, p. 435.

17 Evangelio Llorca, Raquel, El encargo de obra intelectual, Madrid, Dykinson, 2006,
p. 28.
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regula la obra hecha bajo relacién laboral. En sentido normativo, esta
figura se diferencia de la obra hecha por encargo por la naturaleza
juridica que se mantiene en su origen, la relacion laboral es una figura
juridica de orden publico y de interés social, sus consecuencias no son
las mismas que las de un acto juridico estrictamente civil'®.

En la misma ténica nos indica Fernandez-Arias: “En la Ley Federal
del Derecho de Autor de México existe una preocupacion inicial por
enmarcar la situacion de excepcionalidad en su previo elemento basico,
que es la regulacion cierta del establecimiento de una relacion laboral’.

Esto significa que el régimen juridico derivado del articulo 84 (obra
creada bajo relacion de trabajo) de la LFDA es diferente al que surge
de los articulos 83 y 83 Bis (obra por encargo) de la misma ley, y por
tanto, son mutuamente excluyentes, pues la obra, o se cre6 bajo relacién
laboral, o bien se cred bajo una relacién civil de prestacion de servicios.

Una vez dicho lo anterior, hay que sefialar que la relacién de trabajo
ala que se refiere el articulo 84 de la ley autoral, no puede entablarse en-
tre dos personas morales. Esto no sélo porque, al igual que en las obras
por encargo, inicamente las personas fisicas pueden ser autores (art. 12
de la LFDA) como consecuencia de que solo tal clase de personas tienen
intelecto para crear una obra, sino también porque, de acuerdo con el
articulo 8° de la LFT, s6lo son trabajadores las personas fisicas®.

Asimismo, en forma similar a lo que acontece en el encargo de obra,
cuando hay relacion laboral el empleador no adquiere la calidad de
autor o coautor de la obra producida, ya que no la crea por si mismo
(como exige el art. 12 de la ley autoral), sino a través de un trabajador,
quien sera el verdadero autor.

Sobre el particular, Ricardo Antequera explica con atino:

18 Serrano Migallén, Fernando, Marco juridico del derecho de autor en México, 2a. ed.,
Meéxico, Porraa / FD / UNAM, 2008, p. 119.

¥ Fernandez-Arias Shelly, Carlos, Derecho sustantivo de autor en las legislaciones de Espafia
¢ Iberoamérica, Madrid, Colegios Notariales de Espafia, 2003, p. 521.

2 Sobre lo sujetos de la relacion laboral, véase, De Buen Lozano, Néstor, Derecho del
trabagjo, 17a. ed., México, Porruaa, 2003, t. I, p. 489.
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Pero resulta que la creacién es un acto personal y si bien el autor em-
pleado debe cumplir con sus obligaciones de caracter laboral e incluso
recibir instrucciones respecto al género de la obra o a las caracteris-
ticas generales de la misma, la forma de expresion le es propia y por
tanto nadie puede despojarlo de su condicién de creador. Si el patrén

fuera el creador, no contrataria al autor?'.

Amén de que, en infinidad de casos, el patron es una persona moral,
por lo que juridica y facticamente es imposible que cree una obra, y por
ende, que tenga la calidad de autor.

V. SITUACION DE LOS DERECHOS DE EXPLOTACION

Ya que sabemos que la obra creada bajo relacion laboral es una figura
diferente al encargo de obra, corresponde analizar cudl es el régimen
concreto que establece la ley para las creaciones asalariadas. Comenza-
remos con los derechos de explotacion.

Los derechos de explotacion, son aquellos que nuestra LFDA llama
“derechos patrimoniales” (art. 24, entre otros) y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion “derechos de explotacion o derechos patrimoniales
en sentido estricto”®. Conceden la exclusividad en la utilizacién de la
obra (controlar, autorizando o prohibiendo, cual uso publico de la pro-
duccioén creada).

Para determinar las consecuencias juridicas de la creacion de obras
bajo relacion laboral, en sede de derechos de explotacion, el articulo 84
de la LFDA distingue entre: (a) relaciones laborales derivadas de contra-
to individual de trabajo, y (b) las que tienen otra fuente.

2! Antequera Parilli, Ricardo, “Los grandes principios del derecho de autor y los
derechos afines o conexos a la luz de la jurisprudencia comparada y comentarios” en
Antequera Parilli, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Madrid, Reus-Fun-
dacién AISGE, 2007, p. 40.

2 Pleno, “DERECHO A PERCIBIR REGALIAS POR LA COMUNICACION
O TRANSMISION PUBLICA DE UNA OBRA, CONTENIDO EN EL ARTI-
CULO 26 BIS DE LA LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR. SU CON-
CEPTO”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, diciembre
de 2007, p. 6.



EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO 155

Cuando hay dicho contrato individual de trabajo, se estard a lo que pac-
ten las partes sobre a quién le corresponderan los derechos de explota-
cion. Es decir, dichos acuerdos deben contener una clausula donde se
convenga qué sucedera con los derechos de explotacion, siendo licito
sefialar que todos esos derechos corresponderan en exclusiva al emplea-
dor (lo méas comun), o al trabajador, o que habra cotitularidad, o que
la reproduccion y distribucion corresponden al patrén, y la comunica-
cién publica y transformacion al empleado, o que se repartan territorios
(dentro o fuera del pais), etc. Las opciones para el contenido de esta
clausula son amplias y s6lo estan limitadas por las reglas de contratacién
de derechos de explotacion previstas en la propia LFDA.

Desafortunadamente, el desconocimiento del régimen juridico de los
derechos de autor en el foro mexicano (mas propenso a guiarse, en esta
materia, por creencias o suposiciones, que por la normatividad en ma-
teria de propiedad intelectual), ha llevado a que en la practica existan
pocos contratos individuales de trabajo que contemplen una clausula
de derechos de autor (ya no digamos una clausula correctamente re-
dactada desde el punto de vista técnico), incluso en industrias donde se
generan contenidos creativos para su explotacion.

Por el contrario, st no hay pacto expreso sobre derechos de autor
en el contrato individual de trabajo, entonces la LFDA establece una
presuncion de que los derechos de explotacion se los repartiran 50% el pa-
tron y 50% el autor, es decir, habra una cotitularidad. Esta situacion es
algo extrana, y poco comun en la legislacion comparada, donde lo usual
es que esta clase de presunciones sean a favor del empleador®”. Aunque
esto no resulta del todo descabellado a la luz de los derechos humanos,

» De ahi que algan sector de nuestra doctrina haya criticado esta disposicién,

como sucede con Solorio, para quien se trata de una regla muy estricta. (fr. Solorio
Pérez, Oscar Javier, Derecho de la propiedad intelectual, México, Oxford University Press,
2010, p. 267.
Asimismo, Caballero y Jalife critican el art. 84, pues en su opinién a las obras bajo
relacién laboral deberian aplicar las mismas consecuencias juridicas que a las obras
por encargo. Véase. Caballero Leal, José Luis, y Jalife Daher, Mauricio, “Comentarios
ala Ley Federal del Derecho de Autor” en Legislacion de derechos de autor, México, Sista,
1998, pp. Xy X.
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maxime que ante el silencio busca apoyar al creador. De hecho, es posi-
ble detectar aqui el influjo iusfundamental el derecho humano a la pro-
teccion juridico-autoral, asi como de los derechos humanos laborales.

La dltima hipoétesis que contempla el articulo 84 de la LFDA, es el
caso de que la relacion de trabajo no derive de contrato individual™, al cual no
resultan aplicables las consecuencias juridicas del primer parrafo del
articulo en comento. Por lo que, en este supuesto, los derechos de explo-
tacion siguen correspondiendo al autor, como se puede apreciar i fine
en el citado articulo.

Asi, la “importancia de la existencia del contrato individual de tra-
bajo por escrito aparece cuando en su carencia se otorgan los derechos
patrimoniales al empleado”.

Esto, ademas de implicar una situacién muy tuitiva para el trabaja-
dor, es congruente con el articulo 30 de ley autoral, mismo que estable-
ce que toda transmision de derechos de explotacion debe constar por
escrito. Por lo tanto, si no hay contrato individual de trabajo por escrito,
no hay transmision (parcial o total) del derecho de explotacién al em-
pleador, ni siquiera de forma presuntiva.

Ahora bien, si es el contrato colectivo de trabajo el que contiene la
clausula de derechos de autor, tal pacto es inocuo y no privara de de-
recho alguno al autor, pues como claramente determina el articulo 84
de la LFDA, la disposiciéon de derechos de autor debe pactarse en un
contrato individual de trabajo.

* Como es sabido, puede haber relacién de trabajo sin que exista contrato indivi-
dual, pues la teoria adoptada por nuestra LI'T es que la relaciéon laboral es fuente de
derechos del trabajador, con independencia del acto o causa que le dio origen. Cfr. De
la Cueva, Mario, EIl Nuevo derecho mexicano del trabajo, México, 21a. ed., Porraa, 2007, t.
L pp. 181 y ss.

En el mismo sentido, nos refiere el profesor Davalos: “Basta con que se preste el servi-
cio para que nazca la relacion laboral; esto quiere decir que puede existir relacion de
trabajo sin que exista previamente un contrato de trabajo (...) Es suficiente con que
se dé la prestacion de un trabajo personal y subordinado para que exista la relacion
de trabajo (...) El derecho del trabajo no protege los acuerdos de voluntades, sino al
trabajo mismo”. Davalos, José, Derecho individual del trabajo, México, 12a. ed., Porraa,

2002, p. 101.
» Fernandez-Arias Shelly, Carlos, op. cit., p. 521.
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Podemos sintetizar y esquematizar lo anterior de la siguiente forma:

Supuesto normativo

Consecuencia juridica

1) Existe contrato individual de tra-
bajo y contiene una clausula de dere-

Los derechos de explotaciéon corres-
ponderan de la forma en que lo ha-

chos de autor. yan acordado las partes (pudiendo

ser una cesion expresa de derechos).

2) Existe contrato individual de tra- | Aplica la presuncién legal de cesién,

bajo, pero no contiene pacto sobre | donde el empleador adquiere el 50%
los derechos de autor. de los derechos de explotacion, y el

autor conserva el resto.

3) No hay contrato individual de tra- | El autor conserva todos los derechos

bajo, pero si hay relacion laboral. de explotacion.

En la practica, dado el desconocimiento de la materia, predominan
las hipétesis normativas marcadas como 2 y 3 en el cuadro, por lo que
lo mas comun es que los empleadores no puedan explotar las obras
(incluso aunque hayan encomendado y pagado su creacién) sin la con-
currencia de la voluntad del trabajador, quien conserva la totalidad (o al
menos la mitad) de los derechos de explotacion sobre las obras.

Una vez explicado lo anterior, pasemos a analizar la naturaleza juri-
dica del acto por el que el empleador adquiere la totalidad o parte de los
derechos de explotacion, para después revisar qué sucede con el resto de
derechos de autor en una obra creada bajo relacion laboral.

VI. TITULARIDAD DERIVADA DEL EMPLEADOR

A pesar de que, en forma muy similar a lo que acontece con el en-
cargo de obra, muchos piensan que en la obra bajo relacion laboral
hay una titularidad originaria del derecho de explotacién a favor del pa-
tron®. Esto no es del todo cierto. En realidad, en todo caso en que el

% Por ejemplo, Cardeno Shaadi, Jos¢é Ramoén, Las patentes de software, México,
Porraa, 2013, p. 221; Pizarro Macias, Nicolas, El derecho de autor, México, Lito Grapo,
2009, p. 29; y Schmidt Ruiz del Moral, Luis, “Comentario al articulo 26” en Ortiz
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patron adquiera derechos de explotacion (ya sea por pacto expreso o
por presuncion de obtencion del 50% de los derechos), estamos ante
una titularidad derwada, pues nada de lo contenido en el articulo 84 de
la LFDA contraviene lo dispuesto por el articulo 26 de la misma ley?’.
El autor-trabajador es siempre el titular originario®.

En efecto, si en el contrato individual de trabajo hay una clausula
donde se pacte la transmisién de los derechos de explotacion a favor
del patron, estamos frente a una hipétesis de cesiin expresa, en donde el
empleador es el adquirente o titular derivado del derecho de explota-
ci6n. De igual forma, si hay contrato individual, pero nada dice sobre
los derechos de autor, aplica la presuncién del articulo 84 de la LFDA,
lo que es una presuncion legal de cesion®, como ha reconocido, incluso, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion™.

Lo anterior se confirma con la redaccion del articulo 229, fracciéon I,
de la LFDA, que indica lo siguiente:

Articulo 229.- Son infracciones en materia de derecho de autor:

I.- Celebrar el editor, empresario, productor, empleador, organismo de
radiodifusion o licenciatario un contrato que tenga por objeto la transmisién de
derechos de autor en contravencion a lo dispuesto por la presente Ley;
(énfasis anadido).

Bahena, Miguel Angel (coord.), Ley Federal del Derecho de Autor comentada por la Asociacion
Mexicana para la Proteccion de la Propiedad Intelectual (AMPPI), México, Porraa-AMPPI,
2017, p. 101.

¥ Mismo que determina: “El autor es el titular originario del derecho patrimonial y sus
herederos o causahabientes por cualquier titulo seran considerados titulares derivados”.

% De la Parra Trujillo, Eduardo, Introduccion al derecho intelectual, México, Porraa-
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2014, p. 79.

# Estamos frente a un caso donde, al regular la relacion laboral de los autores, las
leyes “como una férmula de excepcion, establecen un régimen de presunciéon iuris
tantum de cesion de derechos patrimoniales al patrono (en forma total o parcial, segiin
cada texto), respecto a las obras creadas en cumplimiento de un contrato laboral”.
Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., p. 40.

% “En relacién con la presuncion legal de cesion, se trata simplemente de casos en
donde la ley respectiva establece, salvo pacto en contrario, una presuncion legal de
titularidad de los derechos patrimoniales a favor de la persona que ha producido o
comisionado la realizacién de una obra determinada, tal como podria ser (...) en
algunos otros casos, las obras producto de una relacién laboral”. Sentencia de 16 de
abril de 2007, contradiccion de tesis 25/2005, pp. 28 y 29.
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Si, segun la disposicion transcrita, los empleadores celebran contra-
tos (obviamente laborales, dada su condicién de “empleador”) cuyo ob-
jeto es la transmision de derechos de autor, es claro que los contratos in-
dividuales de trabajo a los que se refiere el articulo 84, son contratos en
los que se transmiten derechos (y por ende, deben respetarse todas las
reglas relativas a esas transmisiones previstas en la ley autoral, como la
temporalidad y la onerosidad). Como consecuencia, no puede hablarse
de una titularidad originaria del empleador, sino que este siempre sera
un cesionario o transmisionario.

La titularidad derivada del patréon no implica nada del otro mundo y
es acorde con los principios de derechos humanos que rigen la creacién
intelectual, pues como bien explica Rahmatian, en los sistemas de droit
d’auteur (como México), existe una reticencia en conceder titularidad
originaria de los derechos al empleador, sino que se tienen que transferir
esos derechos mediante la celebracion de un acto juridico o de una pre-
suncién®; pero es claro que el patréon adquiere una titularidad derivada.

Como bien explica Delia Lipszyc:

En general, en los paises de tradicion juridica latina la adhesion al
principio segun el cual el autor es la persona fisica que crea la obra
impide que la titularidad originaria del derecho de autor pueda ser
atribuida al empleador aunque, salvo estipulacién en contrario, se
produzca una transferencia inmediata de derechos en favor de este
ultimo; pero el derecho moral sigue perteneciendo al autor™.

Asimismo Bracamonte Ortiz refiere que:

‘A falta de estipulacion contractual expresa, algunas legislaciones contem-
plan la presuncién que los derechos patrimoniales sobre la obra han sido
cedidos al patrono o comitente en forma no exclusiva y en la medida

necesaria para sus actividades habituales en la época de la creacion™.

! Rahmatian, Andreas, “Dealing with rights in copyright-protected works: assign-
ments and licenses” en Derclaye, Estelle (coord.), Research handbook on the future of EU
Copyright, Reino Unido, Edward Elgar, 2009, p. 294.

2 Lipszyc, Delia, op. cit., p. 146.
33 Bracamonte Ortiz, Guillermo, “Las obras creadas por encargo y/o relacion la-
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En otro orden de ideas, para que la titularidad derivada del emplea-
dor se consolide, no basta la existencia de un contrato individual de
trabajo (y su respectiva clausula de derechos de autor o presuncion legal
de cesién parcial), sino que, por tratarse de obras futuras, les resulta
aplicable el articulo 34 de la LFDA*, y por lo tanto, debe haber uno o
varios documentos adicionales donde se detallen las caracteristicas de
las obras materia de la relacién de trabajo®, conservando el autor los
derechos de las obras que haya creado y no le hayan sido solicitadas
expresamente por el empleador.

Lo anterior encuentra plena justificaciéon en materia de derechos hu-
manos, pues busca evitar la servidumbre intelectual, y la apropiacién
por parte de un tercero de la totalidad de su produccion creativa.

Es por eso que, para evitar la indeterminacién del objeto del contra-
to y para impedir que el autor sufra abusos, la LFDA impone el requisi-
to plasmar las caracteristicas de la obra en el contrato (sea laboral o de
encargo de obra). Desde luego, la seguridad juridica también es para el
empleador que encarga la obra, ya que el autor incumpliria el contrato
sl entrega una creacion con caracteristicas diferentes a las solicitadas.

Lo anterior es claramente referido por el Cuarto Tribunal Colegiado
del Primer Circuito en Materia Civil, al resolver el caso “Denise Dres-
ser” y explicar el articulo 34 de la ley autoral:

“La finalidad de este precepto consiste en garantizar la seguridad ju-
ridica de ambas partes, pero en especial de los autores, ya que de no
establecerse las caracteristicas correspondientes, correrian el riesgo de

que el contratista se apropiara de una obra diversa a la pactada”*.

boral” en VV.AA., Derecho de autor y derechos conexos. Memorias del IV Congreso Iberoamerica-
no, Panama, OMPI-Ministerio de Educacion de Panama, t. I, 2004, p. 615.

** Mismo que ordena: “La produccion de obra futura s6lo podra ser objeto de con-
trato cuando se trate de obra determinada cuyas caracteristicas deben quedar estable-
cidas en ¢él. Son nulas la transmision global de obra futura, asi como las estipulaciones
por las que el autor se comprometa a no crear obra alguna”.

» “Esta situacién supone que el autor asalariado va creando las obras a medida
que el empleador se las solicita”. Pastrana Berdejo, Juan David, Derechos de autor, Mé-
xico, Flores, 2008, p. 95.

% Sentencia de 23 de noviembre de 2018, dictada en el amparo directo 742/2018,
p 98.
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Y el hecho de que un empleador haya contratado a un autor (incluso
por tiempo indeterminado), no le da derecho de apropiarse de todas las
obras que genere el autor mientras dure la relacién de trabajo; sino que
solo podra hacerlo -y con los alcances del articulo 84- respecto de las obras
cuyas caracteristicas hayan quedado previamente establecidas por escrito.

VII. SITUACION DE L.OS DERECHOS DE REMUNERACION

Son derechos de simple remuneracion aquellos que, sin dar control so-
bre lo usos de una obra (no generan un derecho de autorizar o prohibir),
solo permiten cobrar una cantidad de dinero cuando se realicen ciertas
utilizaciones de las obras o actos relativos a las mismas. En México, s6lo
existen dos derechos de autor dentro de esta categoria: el derecho de
regalias por comunicacién publica (a. 26 Bis) y el droit de suite (art. 92
Bis); aunque existen varias iniciativas para incluir el derecho de remu-
neracion por copia privada.

La LFDA nada dice sobre lo que sucede con los derechos de simple
remuneracion cuando la obra se crea en el marco de una relaciéon labo-
ral, por lo que no hay particularidad alguna.

Asi, por lo que hace al droit de suite, este pertenecera siempre al autor
y no podra ser transmitido al empleador, dado su caracter intransmisi-
ble por actos entre vivos, derivado del articulo 92 Bis de la LFDA.

Por lo que se refiere al derecho de regalias por comunicacion puabli-
ca, este corresponde originariamente al autor, y sélo podra ser transmi-
tido wnter vivos mediante documento en donde el autor exprese indubi-
tablemente su voluntad de transmitir ese derecho en particular’’. Ante
el silencio en el contrato individual de trabajo, el derecho de regalias es
conservado por el autor-trabajador.

VIII. SITUACION DE LOS DERECHOS MORALES

7 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Derecho a percibir regalias
por la comunicacion o transmusion piblica de una obra por cualquier medio, contenido en el articulo
26 bis de la ley federal del derecho de autor. Es transmisible a terceros en vida del autor”, tesis P./].
103/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. época, t. XX VI, diciembre
de 2007, p. 7.
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Se trata de ciertos derechos que protegen la personalidad del autor plas-
mada en su obra; principalmente el derecho de paternidad/maternidad
(que se le conceda al autor un crédito o se le reconozca como creador de
la obra) y el derecho de integridad (que no se modifique la obra sin per-
miso del autor). Se trata de derechos irrenunciables e intransmisibles.

Al respecto, cabe sefialar que la proteccion a todos los derechos mo-
rales de los autores no desaparece por el hecho de que la obra hubiese
surgido en el seno de una relaciéon de trabajo, por lo que tales derechos
deben ser siempre respetados, incluso (y quizas, principalmente) por el
empleador.

Empero, el multicitado articulo 84 de la LFDA contempla una regla
sobre la divulgacion®, en el sentido de que el patron podra realizar esa
primera difusién al pblico sin permiso del trabajador, pero no al revés.

Una forma sensata de explicar esa disposicién (tomando en cuenta
los derechos humanos involucrados), seria entender que el autor con-
serva su derecho moral de divulgacion, pero se presume que autoriza
al patrén la divulgacion. Sin embargo, esa interpretacion se topa con el
obstaculo de que el empleador puede prohibir la divulgacion al autor,
lo que parece indicar que el patron tiene un derecho de divulgacién
propio, lo cual no hace mucho sentido a la luz de los derechos humanos
(incluida la libertad de expresion o derecho a la informacién) y la Teoria
General del Derecho Autoral.

Esto es criticable, pues se tuerce la figura de los derechos morales, y
nos plantea diversas interrogantes juridicas (similares a las que genera
el articulo 83 en sede de encargo de obras, y que también son contrarias
a derechos humanos, en particular a la protecciéon de los intereses mo-
rales de los autores derivada del articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

¥ Acto por el que la obra se hace del conocimiento publico por primera vez, con
lo que deja de ser inédita.
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IX. LAS LLAMADAS “OBRAS AL SERVICIO OFICIAL”

En otro orden de ideas, cabe mencionar que el articulo 84 de la legisla-
ci6n autoral se refiere a loda clase de relaciones laborales, sin distinguir si el
patron es un particular o si es el Estado; y donde la norma no distingue,
nosotros no debemos distinguir. Por lo tanto, es de concluirse que las
cuestiones autorales derivadas de relaciones laborales en las que se pres-
tan servicios al Estado, se rigen por el articulo 84 de la LFDA.

Sin embargo, y en forma inconstitucional, el Reglamento de la LFDA
estableci6 reglas especiales respecto de obras creadas al servicio oficial,
como se puede constatar en su articulo 46, que a la letra reza:

Articulo 46.- Las obras hechas al servicio oficial de la Federacion, de
los estados o los municipios, se entienden realizadas en los términos del

articulo 83 de la Ley, salvo pacto expreso en contrario en cada caso.

Y decimos que es inconstitucional esa disposicion, porque contradice
abiertamente al articulo 84 de la LFDA (que porfiamos, aplica a toda
clase de relacién laboral), pues la ley autoral, mediante normas de or-
den publico (a. 2°), ordena que las obras creadas bajo una relaciéon de
trabajo (incluyendo aquellas en las que el patréon es el Estado o alguno
de sus 6rganos) se rijan, invariablemente, por su articulo 84. Mientras
que el Reglamento de la LFDA dice lo contrario: que las obras creadas
en una relacion de “servicio oficial” a favor del Estado se rigen por arti-
culo 83 (obra por encargo u honorarios), no por el 84 (obra creada bajo
relacion de trabajo).

Los reglamentos no pueden contradecir la ley y manosear las hipé-
tesis normativas previstas por el legislador®. Si el legislador determin6

¥ Son de sobra conocidas las criticas a muchas disposiciones del Reglamento de
la LFDA. Al respecto, resultan claras las palabras de Horacio Rangel: “Expertos del
foro mexicano convienen en que muchas de las disposiciones del nuevo Reglamen-
to dificilmente pueden calificarse de disposiciones reglamentarias en estricto senti-
do, pues no estan vinculadas con alguna disposicién del ordenamiento principal que
deba ser reglamentada. Por el contrario, se trata de disposiciones legales que deberian
ocupar un lugar en la Ley y que al no haber sido incorporadas por el Congreso en el
ordenamiento principal, a los redactores del Reglamento les ha parecido pertinente
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que toda clase de obras creadas bajo relacion laboral se regirian por
el articulo 84 de la LFDA, no puede venir el Ejecutivo Federal e intro-
ducir, via reglamento, una excepcioén no prevista por el legislador para
excluir del articulo 84 (y mandar al articulo 83) una serie de casos que
por ley deben regularse por tal articulo.

En tal tenor, refieren Hurtado y Romero:

En este sentido, tendriamos que analizar la validez de dicha disposi-
cion toda vez que el supuesto normativo que prevé, no se encuentra
regulado en la LFDA, por lo que pareceria que al momento en que
dicha figura se reconoci6 en el Reglamento, se gener6 una excepcién
a la regla general contenida en el articulo 84 de la LFDA, vinculada
con las reglas aplicables a las obras realizadas como consecuencia de

una relacién laboral™®.

Dada la jerarquia normativa, estimamos que a las relaciones de tra-
bajo de los autores al servicio del Estado se les debe aplicar el articulo 84
de la LFDA y no el articulo 46 del Reglamento de la LFDA.

Incluso por la via del control difuso ex officio, las autoridades deben
inaplicar el articulo reglamentario, y aplicar la LFDA, por contener una
disposicién mas acorde con los derechos humanos, y en especial, con los
principios constitucionales (incluyendo el alcance de la facultad regla-
mentaria).

La tnica forma de salvar la validez del articulo 46 del Reglamento
de la LFDA, seria hacer una interpretacién conforme con la Constitu-
cioén, y entonces, concluir que “obra al servicio oficial” no es la obra
creada por los trabajadores del Estado (relacién laboral), sino la comi-
sionada por el Estado a particulares (relacion civil-administrativa), es

introducirlas a la legislacion autoral a través de su incorporacion en el articulado del
Reglamento. Este proceder ha sido objeto de todo tipo de comentarios, lo mismo de
practicantes que de estudiosos”. Rangel Ortiz, Horacio, “El Reglamento de 1998 a
la Ley Federal del Derecho de Autor de 1996, Ars Turis, México, UP, nim. 19, 1998,
pp- 451 y 452.

% Hurtado Buendia, Raymundo René, y Romero Giiemez, Marco Antonio, “Re-
positorios de acceso abierto, derechos de autor y transparencia. De la practica a la
ley, el caso de la Universidad de Guadalajara, México™, Boletin informativo, Instituto
Interamericano del Derecho de Autor, Buenos Aires, marzo 2017, p. 20.
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decir, una obra por encargo regida por articulo 83. Y por lo tanto, las
obras creadas por servidores publicos se regirian, como debe ser, por el
articulo 84 de la LFDA.

X. SOFTWARE CREADO BAJO RELACION LABORAL

El articulo 84 de la LFDA regula las cuestiones autorales de todas las
obras creadas bajo relacion laboral, con excepcion de las obras audio-
visuales (que se rigen por el contrato de produccion audiovisual, figura
especial que deroga a la general del articulo 84) y de los programas de
computo, pues estos ultimos cuentan con un régimen laboral especial previs-
to en el articulo 103 de la ley:

Articulo 103.- Salvo pacto en contrario, los derechos patrimoniales so-
bre un programa de computaciéon y su documentacion, cuando hayan
sido creados por uno o varios empleados en el ejercicio de sus funciones
o siguiendo las instrucciones del empleador, corresponden a éste.
Como excepcioén a lo previsto por el articulo 33 de la presente Ley, el
plazo de la cesion de derechos en materia de programas de computa-
cién no esta sujeto a limitacion alguna.

El articulo 84 de la LFDA contiene la norma general que regula la ti-
tularidad del derecho de explotacion cuando la obra es producto de una
relacion laboral en la que el autor es el empleado. Segiin dicho articulo,
como ya vimos, hay que distinguir si existe o no contrato individual de
trabajo por escrito. En caso de que exista tal contrato, el derecho de
explotacion corresponde por partes iguales al trabajador y al patrén,
salvo pacto en contrario. Pero si no existe contrato individual por escri-
to, entonces el derecho de explotacion corresponde en su totalidad al
trabajador.

Sin embargo, este articulo 103 contempla una norma especial en la
materia, y por lo tanto, deroga el contenido del articulo 84, que prevé
la norma general. De esta forma, el articulo 84 no sera aplicable para
determinar la titularidad del derecho de explotacién en materia de pro-



gramas de computo*'.

Un primer elemento de analisis respecto de este articulo 103, es que
el mismo presupone para su aplicacion la existencia de una relacion
laboral, pues habla de “empleado” y de “empleador”, ademas de que
se refiere a que el programa haya sido creado por el empleado “en ejer-
cicio de sus funciones o siguiendo las instrucciones del empleador”, lo
que configura el elemento esencial de la relaciéon de trabajo: la subor-
dinacion*.

Ahora bien, a diferencia del articulo 84, al articulo 103 no le importa
que la relacién de trabajo haya surgido como consecuencia de un con-
trato individual de trabajo o de cualquier otra fuente, pues lo relevante
para que se aplique esta norma es la existencia de una relaciéon laboral,
sin importar el origen de la misma.

La consecuencia juridica de que el programa de computo haya sido
creado dentro del marco de una relacion del trabajo, es que la titulari-
dad del derecho de explotaciéon correspondera al patron (a diferencia
del articulo 84, donde si no hay pacto expreso en ese sentido, al em-
pleador sélo le corresponderia la mitad del derecho de explotacién e,
incluso, nada, segtin si hubo o no contrato individual de trabajo).

Empero, esta titularidad se califica como derivada, ya que el patron
no es el autor del programa, y solo los autores pueden ser titulares origi-
narios, como se desprende de la interpretaciéon conjunta de los articulos
12 y 26 de la LFDA.

Asi, lo que sucede en materia de programas de computo, es que al
momento de crearse el programa, el derecho de explotacion pertene-

41 Postura contraria asume Cardeno, pues segtn él, el articulo 103 debe ser inter-
pretado a la luz del 84. (fr. Cardeno Shaadi, Jos¢ Ramoén, op. cit., p. 221.
Discrepamos de tal forma de pensar, pues como se explica a continuacion, es claro que
el articulo 103 contempla consecuencias juridicas diferentes al articulo 84 (en el pri-
mero, ante el silencio de las partes, se presume que el titular de los derechos de explo-
tacion es el empleador; en el segundo, por el contrario, se dividen en porciones iguales
entre autor y patrén), de manera que hay una norma especial que deroga a la general.

2 Recuérdese el contenido del art. 20 de la LFT, que en su primer parrafo sefiala:
“Se entiende por relaciéon de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la
prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona, mediante el pago de
un salario”.
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ce al autor, pues ¢l es el titular originario en términos del articulo 26,
pero después, ipso wre, el derecho se transmite a favor del patron, para
quedarse ¢l con tal derecho en términos del articulo 103, adquiriendo
la calidad de “titular derivado”. Este es el resultado de interpretacion
armonica de los articulos 12, 26 y 103 de la LFDA.

De esta manera, el patron adquiere la titularidad del derecho de ex-
plotacién mediante una transmisién presuntiva como consecuencia de lo
dispuesto por el articulo 103. Pero al tratarse de una transferencia de
este derecho, en principio pudiera pensarse que resulta aplicable el ar-
ticulo 33 de la LFDA, que sefiala como norma general que cualquier
transmision del derecho pecuniario no puede exceder 15 afios; sin em-
bargo, como explicamos mas adelante, el articulo 103 contempla una
excepcion y permite acordar un plazo mayor. Y esta es otra diferencia
respecto del régimen general de obras creadas bajo relaciéon laboral (art.
84 de la LFDA), en donde el plazo maximo de cesion a favor del em-
pleador no puede exceder, como regla general, de 15 afios (arts. 30, 33
y 34 de la LFDA).

Cabe senalar que lo dispuesto en el articulo admite pacto en contra-
rio, es decir, en el contrato individual (o colectivo) de trabajo se podra
acordar la titularidad del derecho de explotacion en forma diferente a la
prescrita en este articulo 103. Por lo tanto, se puede pactar, por ejemplo,
que el derecho de explotacion pertenezca en un 30% al programador o
programadores y en un 70% al patrén, o que ese derecho les pertenezca
por partes iguales, etc. Las posibilidades quedan abiertas al fruto de la
negociacion, aunque en la practica se antoja dificil que el empleador
acepte celebrar un contrato en el que la titularidad del derecho de ex-
plotacién se determine en forma diferente a lo prescrito por el articulo
en comento. La nica opcion viable de ejercer esta posibilidad de pactar
en contrario, parece ser a través de la presion que eventualmente pueda
ejercer el sindicato de una empresa a través de los medios juridicamente
permitidos en la LFT.
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XI. CONCLUSIONES

Como pudimos constatar, el régimen tutelar de los derechos humanos
incide en la forma en que LFDA regula la creacion de obras bajo rela-
cion. Empero, el influjo mas fuerte parece venir del derecho humano
a la proteccion juridico-autoral, y no tanto por los derechos humanos
laborales, como incluso sefiala el legislador en la exposiciéon de motivos
de la ley autoral: Nuestro pais participa, desde hace mas de medio siglo,
de la conviccién universal de que la participaciéon de las personas en la
vida cultural de su pais constituye un derecho humano y que, por lo tanto, el
Estado estd obligado a protegerlo y garantizarlo adecuadamente en los llama-
dos derechos morales y patrimoniales. (Enfasis afiadido).

Incluso, esto podria confirmarse por el hecho de que los derechos
humanos laborales estarian presentes tanto en la regulacion del trabajo
creativo tanto en materia de Propiedad Industrial como de Derecho
Autoral, pero sélo en este ultimo caso una proteccién mas robusta a
favor del trabajador, lo que podria deberse a la irradiacién del derecho
humano a la proteccion juridico-autoral, y no tanto a los derechos hu-
manos laborales (que ni habran reforzado tanto la posicién juridica de
inventores asalariados). Empero, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su referida Observacion General 17, sefiala
que el referido derecho humano no aplica s6lo a autores, sino también a
inventores, por lo que tanto en el Derecho Patentario como en el Auto-
ral, el influjo de los derechos humanos laborales deberia estar reforzado
por el derecho humano a la proteccion juridico-autoral.

Quizas la explicaciéon del diferente tipo de regulacién pueda dar-
nosla la Sociologia Juridica y, sobre todo, la Historia del Derecho, pues
puede especularse que en el ano 1996, tanto en derecho humano a la
proteccion juridico-autoral como los derechos humanos laborales, fue-
ron tomados en cuenta por el legislador para redactar la LFDA; y que
en cambio, en 1970, al crearse la LFT, no se tomaron en consideracion
los mandatos y obligaciones derivados de los derechos humanos labo-
rales. Solo un serio estudio con base al método historico, nos podra
corroborar esta especulacion.
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Pero lo que si es cierto, es que dada la postura ideologica del legis-
lador de 1996, la LFDA contempla una protecciéon al autor-trabajador
con fuerte influencias de los derechos humanos, lo cual se ve reflejado
en la regulacion de la obra creada bajo relacion laboral.
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Resumen: La jurisprudencia es una fuente inagotable dentro del mun-
do del derecho, y de modo particular en la materia laboral, la cual pue-
de encontrar su valor y utilidad a través de la preponderancia de su con-
tenido, en su potencialidad para convertirse una resolucion de caracter
jurisprudencial y en la regulaciéon que modula. El entendimiento de
esta pasa por conocer las reglas de creacion segtn se trate de una juris-
prudencia en estricto sentido o en sentido amplio, las que pueden tener
un efecto “directo” o “reflejo” sobre la materia laboral, y que a su vez
guardan distintos grados de obligatoriedad segtin se trate de aquellas de
caracter nacional o internacional en sus diversas variantes. Por ello, con
las reformas laborales y con la actual relevancia de los derechos huma-
nos laborales, se vislumbra la generacion de nuevas discusiones legales
y constitucionales en los operadores laborales, que definan una nueva
jurisprudencia, bajo la premisa de que hay y habra normas con temati-
cas que antes no eran previstas en el marco juridico y que deberan ser
cuestionadas frente a la Constitucion.

I. INTRODUCCION
La presente colaboracion pretende ser una aportacion al derecho del

trabajo, en dos direcciones: su historia (antecedentes) y el derecho po-
sitivo (vigente). Escenario que, a mi consideracion, resulta un emblema

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM).
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de la homenajeada® en esta obra colectiva. Por un lado, la Doctora Pa-
tricia Kurczyn Villalobos constituye una referencia del ius-laboralismo
académico en México y, por otro, sus aportaciones como Profesora uni-
versitaria y mediante sus resoluciones como funcionaria de la transpa-
rencia resultan una fuente laboral vigente.

En el presente texto se describe y analiza los criterios (precedentes)
laborales emitidos por las autoridades, que per s¢ implica descifrar parte
de la historiografia y, a su vez, la praxis actual del derecho del trabajo
en México.

Tal es la empresa del articulo, que se tendra que discriminar y pres-
cindir de muchas referencias y citas importantes de jurisprudencia,
debido a la obligada reduccién que priva en todo trabajo académico.
Priorizandose una explicacion de lo que, a juicio de quien escribe, re-
presenta la utilidad y categorizacion propia de la jurisprudencia labo-
ral, con el fin de generar una propuesta metodologica para evaluar la
evolucion (o in-volucién, segun se vea) de nuestro derecho social. No
obstante, en el apéndice del presente texto se presentan criterios y juris-
prudencia relevantes en la materia.

En primer término, se analizara la jurisprudencia nacional; es decir,
la emanada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en Pleno y
Salas (hoy dos, y antes con Ministros “numerarios” y “supernumera-
rios” con una sala auxiliar)’ y més recientemente, en las ultimas dé-
cadas, por los Plenos de Circuito,* Tribunales Colegiados de Circuito,

2 Soy testigo personal y agradecido con la generosidad de su ejemplo y apoyo aca-
démico. Y este texto una forma mas para retribuirlo.

* El 19 de febrero de 1951 se previé la existencia de los ministros “supernumera-
rios” que integrarian la sala auxiliar del maximo tribunal y se crean los Tribunales
Colegiados de Circuito, encargados de resolver ciertos amparos directos y revision de
indirectos. Para mas informaciéon del tema: Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz,
José Ramoén, El Poder fudicial en el ordenamiento juridico mexicano, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1996, pp. 155-158.

* Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el seis de junio de dos
mil once se reformaron, entre otros, los articulos 94 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, estableciéndose los Plenos de Circuito para fortale-
cer al Poder Judicial de la Federacion y como un reconocimiento a los integrantes de
los tribunales colegiados de Circuito, conformadores efectivos de los criterios de in-
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Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Tribunal Supe-
rior Agrario, Tribunal de Justicia Administrativa y algunos tribunales
del fuero local; como también la jurisprudencia emanada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considerada parte de un blo-
que de derecho obligatorio para el Estado mexicano, como habremos
de explicar.

En segundo término, se advierte que también seran parte de nues-
tra consideracion aquellos criterios que no necesariamente han sentado
jurisprudencia en sentido estricto, pero que potencialmente proyectan
dicha tendencia y que constituyen un tipo de jurisprudencia en sentido
amplio.”

Dichos criterios son los emitidos por diversas autoridades, nacionales
e internacionales, con funciones formal y/o materialmente jurisdiccio-
nales. Por un lado, los dictados por los propios tribunales encargados
de emitir jurisprudencia en nuestro pais, respecto de sus tesis aisladas;
las Juntas de Conciliacién y Arbitraje; la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por
otro -con facultades materialmente jurisdiccionales-,° las autoridades
administrativas del trabajo; 6rganos constitucionales auténomos; la Or-

terpretacion de la legalidad, quienes resolveran las contradicciones de tesis generadas
en una misma circunscripceién territorial con la finalidad de homogeneizar criterios.

> “[...]las resoluciones de naturaleza jurisdiccional que emiten los 6rganos no per-

tenecientes al Poder Judicial y que también se han considerado en el sistema juridico
mexicano como “jurisprudencia”. Tal es el caso en nuestro orden normativo de los
tribunales jurisdiccionales, como son el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa y el Tribunal Superior Agrario, que perteneciendo al Poder ejecutivo, tienen la
naturaleza de tribunales y realizan una funcién materialmente jurisdiccional[...]” Cfr.
Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promociéon y Difusion de la Etica
Judicial, Apuntes de furisprudencia, México, IIJPDE], 2007, p. 5.

¢ “[...]preposicién de Montesquieu de que “en todo gobierno hay tres clases de
poder” no excluye la posibilidad de que haya otros poderes que sean secundarios al
proposito perseguido o que haya poderes mezclados. De otro modo dicho, se quiere
indicar que, aunque para cada proposito determinado hay tres clases de poder, no es
necesario que cada uno de los actos concretos que se pueden identificar en la conse-
cucion de ese proposito, tenga en todos sus aspectos, la caracteristica inconfundible de
uno de esos tres poderes, y que por lo tanto, otra apreciacién distinta de la separacion
de poderes seria una exagerada simplificacién del proceso gubernamental [...]” (fr.
Fraga, Gabino, “Las atribuciones “cuasi-jurisdiccionales” de la administracién”, Revis-
ta de Administracion Piblica, México, Edicion Especial, 1982, p. 371.



176 EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

ganizacion Internacional del Trabajo y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

De tal manera, se intentara describir el baremo de determinaciones
jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales, de diversas fuentes, con reper-
cusion directa en el derecho laboral mexicano, como una evidencia de
los derechos humanos, en general, y los laborales, en particular.’

I1. CUALIDADES DE LA JURISPRUDENCIA LABORAL EN MEXICO

Con la presente colaboracién se proponen elementos propios de la ju-
risprudencia laboral en México, a partir de los cuales se podria delinear
su valor y utilidad. Dichas cualidades se consideran centradas en los
siguientes puntos:

o

) Preponderancia del contenido sobre el 6rgano que las emite;

=}

) Potencialidad de convertirse en jurisprudencia en sentido estricto;

o

) La regulacion o legislacion que modula, y
d) Las reglas para su emision.

Desde la consideracion de quien escribe, los criterios jurisdiccionales
y cuasi-jurisdiccionales no necesariamente encuentran su trascendencia
en virtud del 6rgano que los emite, sino en funcién de su contenido,
y por ello es que resultan de un valor inigualable para el mundo del
trabajo aquellas determinaciones que incluso pueden no referirse ex-
presamente a nuestra materia, pero que de su sustancia emanan efectos
reflejos® en la misma. En esta direccién se encuentran muchos de los

7 “A través de la sentencia el juez se comunica con la sociedad. De ahi la reitera-
ci6n de que los jueces se legitiman a partir de los argumentos y razones expresados en
sus sentencias. La jurisprudencia es una forma de reducir la complejidad del sistema
juridico otorgando sentido a las expresiones lingtisticas; los destinatarios del mensaje
judicial no son solo las partes en un proceso, son también la ciudadania en general, los
profesores universitarios, los investigadores, los medios de comunicacién, otras instan-
cias nacionales, extranjeras e incluso supranacionales”. (fr. Nava Gomar, Salvador,
“La sentencia como palabra e instrumento de la comunicacion”, Revista Justicia Electo-
ral, México, vol. 1, nim. 6, 2010, pp. 55-56.

8 Dicha referencia al “efecto reflejo” se toma prestada de la teoria general del pro-
ceso, sobre la que incluso se ha desarrollado por la doctrina como la “teoria del fruto
del arbol envenenado”, solo que aqui quiero darle la connotacién de un “contagio”
positivo que provoca comunicacién entre las interpretaciones de diversos derechos.
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derechos laborales inespecificos” y que, dicho sea de paso, son quizas la
porcion de derechos humanos laborales mas desarrollados; por tanto,
no deben dejar de tomarse en cuenta y consideracion (evitando el “pu-
rismo” intelectual que exorciza la interdisciplina).

De tal manera, nos encontramos ante dos enfoques respecto de crite-
rios que podrian ser contrapuestos. Por un lado, la jurisprudencia cuen-
ta con reglas y razones de validez dentro de todo un sistema juridico de
orden constitucional,'’ y la misma escapa a una tradicién del derecho
en particular (tanto en la “romanista” como “anglosajona” coexiste);"!
por otro lado, los criterios que no han alcanzado dicha categoria corren
el riesgo de no prevalecer en la misma jerarquia y valor positivo que los
primeros.

% “Se reconoce pacificamente a Manuel Carlos Palomeque como el estudioso que
asi los denominé. No es que él los creara o los descubriera, sino que fue el primero
en catalogarlos como derechos laborales inespecificos, y los definié asi: “Son derechos
atribuidos con caracter general a los ciudadanos que, al propio tiempo, son trabaja-
dores vy, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razén del
sujeto y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer, en derechos
constitucionales laborales inespecificos” (fr Pasco Cosmopolis, Mario, “Los derechos
laborales inespecificos”, Revista chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Chile,
vol. 3, nam. 5, 2012, p. 14.

10 La jurisprudencia es sin lugar a dudas una fuente del derecho, no obstante, en la
propia doctrina hay quienes sefialan sus dificultades por considerarla como tal. “Dar
una explicacion satisfactoria de las normas de origen judicial desborda necesariamen-
te el marco de los meros “hechos y actos juridicos creadores de normas”. Es decir,
las normas de origen judicial no encajan en el modelo de las fuentes-acto ni en el de
las fuentes-hecho; ni tampoco en las dicotomias a ellas asociadas (derecho delegado,
deliberado y prescrito, por un lado, y Derecho recibido, espontdneo y no prescrito,
por otro). Las dificultades provienen de que la explicacion tiene que dar entrada a los
componentes de coherencia y de justificacién presentes tanto en el Derecho como en
la sentencia. Es decir, presupone un movimiento desde el primer concepto de fuentes
del Derecho (las fuentes desde el sistema) hacia el segundo (las fuentes desde el proble-
ma), porque hay que tomar en consideracion cuanto hay de justificacion en la decision
judicial.” Gfr. Aguilé Regla, Josep, “Fuentes del Derecho”, Enciclopedia de Filosofia y
Teoria del Derecho, México, vol. 11, 2015, pp. 1048-1949.

' Reconociendo que, si bien en la tradiciéon anglosajona el concepto de jurispru-
dencia es diferente al de la romanista, en ambas se puede encontrar presente y aso-
ciado en algunas de sus vertientes a los precedentes judiciales. “No existe una tnica
acepcion del término jurisprudencia, sino una pluralidad de significados dependiendo
del momento o época histérica —variante temporal— y del lugar o sistema juridico
de que se trate —variante espacial—". (fr. Falcon y Tella, Maria José, La jurisprudencia
en los derechos romano, anglosajon y continental, Buenos Aires, Marcial Pons, 2010, p. 13.
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No obstante, en el contexto de la tematica del presente texto, me
parece util pensar al derecho que se comunica y organiza como “un
todo”."” De tal manera, se insiste en que muchas de las normas indivi-
dualizadas (sentencias) y/o resoluciones cuasi jurisdiccionales, podran
eventualmente proyectarse al rango de jurisprudencia. M4s atn, si no se
consolidan como tales, -huelga a decir- ello no necesariamente significa
que tengan nulo valor para efectos de su contenido.

No se puede soslayar que el impulso jurisdiccional que forma juris-
prudencia tiene una relaciéon directamente proporcional con las temati-
cas del mayor cimulo de asuntos litigiosos (impugnados). En tal sentido
la reiteracion, contradiccion de tesis, abandono de una por otras, entre
otras formas de generar jurisprudencia, sigue la suerte de dicha cir-
cunstancia; por lo que ciertos temas, con menor litigiosidad, pero igual-
mente necesitados de criterios sélidos para la interpretaciéon de nuestra
materia, dificilmente llegaran a formar parte de la jurisprudencia for-
mal, o al menos lo haran de forma menos acelerada, aletargandose su
consolidacion.

Tampoco debe pasarse por alto una condicién adicional en la juris-
prudencia, y que a mi juicio es la fuente de su existencia: la regulacién
en la materia. Normas que por su exceso, defecto o ausencia provocan
la interpretacién conforme a la Constitucién.

Dicha regulacién nacional, en materia laboral, siempre ha resulta-
do atipica (no solo especial, como debe serlo por su naturaleza social).
Existe un articulo 123 en la Carta Magna que parece una legislacion
reglamentaria en si misma,'* menos acorde a la tendencia de las Consti-

12 “Es preciso tomar en consideracion las ideas generales y el pluralismo de los uni-
versos culturales, éticos, religiosos y politicos que caracterizan y complican la sociedad
actual.” Cfi. Zagrebelsky, Gustavo, Fl derecho diictil, 11a. ed., Espafia, Trotta, 2018.

> “Jurisprudencia. Conceplo, Clases y Fines. [...[Doctrinariamente la jurisprudencia puede ser
confirmatoria de la ley, supletoria e mterpretatwa Mediante la primera, las sentencias ratifican lo
preceptuado por la ley; la supletoria colma los vacios de la ley, creando una norma que la complementa;
muentras que la interpretativa explica el sentido del precepto legal y pone de manifiesto el pensamiento
del legislador [...]”. Cfr. Tesis IX.10.71 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XVIII, octubre de 2003, p-1039.

" Tema que, proyectado en el pasado, fue glorioso y motivo de menciones innume-



JOSE ALFONSO APARICIO VELAZQUEZ 179

tuciones modernas;' al reglar la mayor parte de derechos laborales, es-
tableciendo estandares -que no principios, 0 muy escasos-, y que ya por
ese solo hecho delinea las formas interpretativas en sede jurisdiccional.
Destinando a que la mayor parte de interpretaciones jurisprudenciales
se limiten a realizar un ejercicio comparativo de lo previsto en la Cons-
titucion frente a lo desarrollado en la legislacion secundaria,'® sin contar
con un abanico argumentativo mas amplio;'” como se puede constatar
de la sola observaciéon del grupo de jurisprudencias que privan y que
solo dejaremos de manifiesto, -como he advertido- con una muestra
elegida en el apéndice de este texto.

Por otro lado, nuestra materia se encuentra en unicidad aparente, al
haber poca legislacién que lo dice todo,'® si se compara con otras ma-
terias en que hay una dispersion legislativa; empero, su tratamiento es
marcadamente diferenciado para los grupos de trabajadores al servicio
de particulares (sector privado) frente a aquellos al servicio del estado

rables a nuestro palis, por adelantarse a todos los demas, en incluir derechos sociales en
una Constitucion; pero, la misma fortuna se vuelca poco mas de cien anos después con
un reclamo de nuevas ex1genc1as interpretativas, en un marco de derechos humanos
generalizado, que precisa mas protagonismo judicial y menos legislativo.

15 “La existencia de Constituciones con plena fuerza normativa y dotadas de un
denso contenido sustantivo o moral impide seguir concibiendo la identificaciéon del
resto de las normas del sistema como una mera cuestiéon de hecho, pues la validez de
las mismas descansa no so6lo en el respeto a las condiciones formales de competencia y
procedimiento, sino también en su adecuacion a los principios y derechos fundamen-
tales que representan otras tantas condiciones materiales. Bien puede decirse entonces
que los problemas de justicia (mas precisamente, de la concepcion de la justicia incor-
porada a la Constitucién) se han transformado en problemas de validez o identifica-
ci6n de las normas.” (fr. Prieto Sanchis, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo
principialista. Ensayo de interpretacién de algunas divergencias”, DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, nim. 34, 2011, p. 232.

' No es casualidad que los laboralistas refieran en sus alegaciones a la “prima
constitucional” o a la “indemnizacién constitucional”, entre otras instituciones de de-
recho laboral.

7 Lo cual no significa del todo una critica, sino un diagnéstico de un pais, en que
la “paranoia constitucional” priva, dada la percepcion del sistematico incumplimiento
y reformas constantes de las legislaciones reglamentarias.

18 Siendo ademas una legislacién corta en extensiéon. Por ejemplo, el derecho de
huelga se encuentra reglado en pocos articulos que han tenido que ser ampliados via
interpretacion jurisdiccional.
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(sector publico) ' y asi también con la seguridad social.

Para el sector privado, existe una legislacion con el mayor cimulo de
derechos laborales concentrados (tanto sustantivos como adjetivos; en
materia individual como colectiva y a nivel federal y local), configurada
en la Ley Federal del Trabajo (LFT), con pocas reformas desde su pro-
mulgacion en 1970. Y solo antecedida por la primera ley reglamentaria
del articulo 123 constitucional, en el ano de 1931. La materia procesal de
dicha ingenieria legal prevé que los juicios laborales sean uniinstanciales,
lo que ha implicado que la impugnacién de los actos intermedios® del
proceso laboral y el propio laudo termine de forma inmediata en el Poder
Judicial de la Federacion (PJF), mediante el juicio de amparo indirecto y
directo, respectivamente.”’ Sumada la circunstancia de que la materia la-
boral prevé la admision de todas las pruebas existentes en otras materias,
e incluso cuenta con clausulas abiertas, como lo es dictar el laudo “a ver-
dad sabida, buena fe guardada y apreciando los hechos en conciencia”.

Adicionalmente, existen razones histéricas en la consolidacion de los
criterios del derecho laboral mexicano, basadas fundamentalmente en que
los creadores de la LFT,* fueron los que defendieron su vigencia y articu-

1 Es posible advertir desde la Constitucién mexicana el tratamiento diferenciado
a los trabajadores burocraticos. Después de un largo transcurrir se logré atribuirle al
Estado el caracter de empleador y por tal razon se cred en 1960 un apartado “B” en
el articulo 123 constitucional, pero con un menguado derecho laboral en contraste al
apartado “A” del mismo artlculo que se agudiza en la ley reglamentaria (la Ley Fede-
ral de los Trabajadores al Servicio del Estado), que a nuestro juicio reduce multiples
derechos laborales, entre ellos -sin temor a equivocarnos-, muy claramente el derecho
de libertad sindical. Dicho tema ha sido materia de un analisis mayor en Aparicio Ve-
lazquez, José Alfonso, “La efectividad de los derechos y libertades contenidas en las
normas internacionales del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, una visiéon
comparada latinoamericana: la libertad sindical”, Revista chilena de derecho del trabajo y de
la seguridad social, Chile, nim. 11, vol. 6, 2015, pp. 135-158.

20 Sin desconocer la existencia de incidentes que prevé la propia LFT.

I Razén por la que se podria suponer la existencia de un mayor nimero de juris-
prudencia en materia laboral frente a los otros procesos y procedimientos del derecho
en México; pero que para su comprobacién se requiere el comparativo de cifras que
escapan a las intenciones del presente articulo.

22 Seguin describe Mario De la Cueva, en 1960 el presidente de la Republica de-
signé una comision integrada por el licenciado Salomén Gonzalez Blanco, entonces
secretario del Trabajo y Prevision Social, con los entonces presidentes de las juntas de
Conciliaciéon y Arbitraje, Federal y Local del Distrito Federal, licenciados Maria Cris-
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lacién en el maximo tribunal del pais.”” No es casual que Dofia Cristina
Salmoran de Tamayo, -la primera mujer Ministra de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN), y antes Presidenta de la Junta Federal de
Conciliaciéon y Arbitraje (JFCA)- fuera una de las participes de la comision
del proyecto de reforma que se aprobaria en materia laboral; y que des-
pués de la promulgacion de la LFT, en 1970, se nombrara como Minis-
tro de ese maximo 6rgano al connotado jurista Alfonso Lopez Aparicio,*
quien ademas de también ser parte de la comision narrada, fue el redactor
de toda la legislacion laboral vigente, ocupando en aquel momento el car-
go de Presidente de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje.

Los criterios jurisprudenciales de aquellos Ministros destacan nota-
blemente en el ambito laboral y que incluso contintan firmes pese al
tiempo transcurrido (datan de la séptima época de la SCJN).* Aqui una

tina Salmoran de Tamayo y Ramiro Lozano, respectivamente, asi como el propio Ma-
rio de la Cueva. De esos trabajos resultaron las reformas y adiciones constitucionales y
legales de 1960 y 1962. En 1967, el entonces presidente de la Republica designé una
segunda comision con los mismos integrantes, agregando al licenciado Alfonso Lopez
Aparicio, quien era profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM, para elaborar
un nuevo proyecto, el cual concluyeron en los primeros dias de 1968, sometiéndose
en calidad de anteproyecto a todos los sectores interesados para que expresaran su
opini6n. Al final de ese afo el presidente de la Republica elevé el documento a la
calidad de iniciativa de nueva Ley Federal del Trabajo, presentandola ante la Camara
de Diputados, que la aprobaria casi sin modificacién alguna. Cfi: De la Cueva, Mario,
El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porraa, 1966, t. I, p. 58.

# La vida del maximo Tribunal, no ha sido excenta de aspavientos, se narra que
“La Suprema Corte de Justicia durante el gobierno del general Lazaro Cardenas tuvo
una labor muy importante, en especial a través de sus Salas Administrativa y Laboral.
Los ministros fueron motivo de ataques, en especial de la Barra Mexicana y de la Aca-
demia de Legislacion y Jurisprudencia. Tres ministros de la Sala Administrativa estu-
vieron a punto de ser sometidos a juicio politico y la Suprema Corte estuvo envuelta
en un escandalo.” Gfr. Molina Suarez, César de Jesus y Cardenas Gutiérrez, Salvador,
“Historia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 1808-2006”, Revista Cuestiones
Constitucionales, México, nim. 16, enero- julio 2017.

* Autor de obras prominentes, como la titulada “El Movimiento Obrero en Méxi-
co” que fuera su tesis doctoral y después se publicaria por la editorial Ius, y prologada
por el Maestro Mario de la Cueva de quien se dice que junto al Dr. Jorge Carpizo
McGregor y Miguel de la Madrid Hurtado fue uno de los discipulos mas cercanos.

» Aunque debe denotarse que el Maestro Mario de la Cueva, represento la in-
fluencia laboral de aquellos tiempos, antes y en la propia LFT de 1970. “Lépez Apari-
cio hace notar también que quien revise con atencion la doctrina laboral de Mario de
la Cueva y la compare con la labor jurisprudencial de la Cuarta Sala, particularmente
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muestra de ellos:

JURISPRUDENCIA RUBRO

Epoca: Séptima Epoca; Registro:  243022; | Preferencia, derecho de. Efectos de
Instancia: Cuarta Sala; Volumen 103-108, Quinta | la falta de solicitud del trabajador
Parte; Materia(s): Laboral para ocupar la vacante o el puesto

Una de las tesis que formaron la jurisprudencia de nueva creacion.

provino del Amparo directo 2988/77. Seccion 30
del Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Re-
publica Mexicana y otro. 26 de octubre de 1977.
Cinco votos. Ponente: Alfonso Lopez Aparicio. Se-
cretario: Arturo Carrete Herrera.

916661. 223. Cuarta Sala. Séptima Epoca. Apén- | Faltas de asistencia, en casos de jor-
dice 2000. Tomo V, Trabajo, PR. SCJN, Pag. 134 | nada dividida en dos partes. *°

Una de las tesis que sentaron la jurisprudencia pro-
vino del Amparo directo 2432/84.-Consejo Nacio-
nal de Recursos para la Atencién de la Juventud.-27
de agosto de 1984.-Mayoria de tres votos.-Disiden-
te: Alfonso Lopez Aparicio.-Ponente: Maria Cristi-
na Salmoran de Tamayo; en su ausencia hizo suyo
el proyecto el Ministro David Franco Rodriguez.-
Secretaria: Maria del Refugio Covarrubias de Mar-

tin del Campo.

de la formada entre 1934 y 1940, encontrard la influencia decisiva del maestro.” Cff
Carrillo Prieto, Ignacio, “De la vida y la obra de Mario de la Cueva”, Revista de la Uni-
versidad Nactonal Auténoma de México, México, nim. 527, diciembre, 1994, p. 52.

% Este precedente en particular fue con el voto disidente del Ministro Alfonso
Loépez Aparicio, frente al proyecto de la Ministra Cristina Salmoran. Justamente di-
versos doctrinarios calificaron a esta jurisprudencia como regresiva. “[...]la primera
ejecutoria solamente tuvo tres votos, y como consecuencia no llena los requisitos que
establece el articulo 192 de la Ley de Amparo, que exige al menos 4 votos, indepen-
dientemente de que haya estado ausente la Ponente [...] Néstor de Buen, sin advertir
el yerro, en la altima edicién del Tomo II de su borda “Derecho del Trabajo”, en re-
lacién a la supuesta Jurisprudencia, indica que “La Corte ha regresado sin reservas al
criterio de las medias faltas”. Y, en forma paralela afirma que ese criterio no es admi-
sible y en su concepto “constituyen un lamentable retroceso que pasa por alto el texto
legal.”” Cfr. Guerra Aguilera, Jos¢ Carlos, Boletin del Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad de Guanajuato, Facultad de Derecho, nim. 25, enero-marzo
de 1987, pp. 87-94.
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Epoca: Séptima Epoca; Registro:  1009862; | Trabajadores al servicio del estado.
Instancia:  Cuarta Sala; Tipo de  Tesis: | Prima de antigiiedad.
Jurisprudencia; Fuente: Apéndice de 2011; Tomo
VI. Laboral Primera Parte - SCJN Segunda Seccién
- Relaciones laborales burocraticas Subseccion
1. Sustantivo; Materia(s): Laboral; Tesis: 1067;
Pagina: 1054; Séptima Epoca, Quinta Parte:

Tres de las cinco tesis que provocaron el criterio
fueron de los Ministros en comento:

Volumen 50, pagina 31.—Amparo directo
4870/72.—Sistema de Transporte Colectivo.—19
de febrero de 1973.—Cinco votos.—Ponente: Ma-
ria Cristina Salmoran de Tamayo.

Volimenes 181-186, pagina 48.—Amparo directo
1376/84.—Saturnino Hernandez Gonzalez.—13
de junio de 1984.—Unanimidad de cuatro votos.—
Ponente: Alfonso Loépez Aparicio.—Secretario:
Carlos Villascan Roldan.

Volumen 199-204, pagina 40.—Amparo directo
727/85.—Felipe Rodriguez y Pérez.—14 de octu-
bre de 1985.—Unanimidad de cuatro votos.—Po-
nente: Maria Cristina Salmoran de Tamayo.—Se-

cretario: J. Tomas Garrido Mufioz.

También debe decirse que en los casi cincuenta afios de existencia
de la LFT, con la notable litigiosidad de la materia laboral, la mayor
parte de las normas que la conforman han sobrevivido a los examenes
de constitucionalidad a que se le ha sometido.

Los motivos anteriores, resultan la sintesis de un proceso historico en
México, fraguado desde la promulgacion de la Constitucion en 1917.
Desde mi consideracion la discusion constitucional estaba intimamente
ligada al mundo del derecho del trabajo, sobre todo porque la primera
Constitucién social del mundo fue la mexicana. No resulta una casua-
lidad que constitucionalistas como Mario de la Cueva, fueran quienes
derivarian su teoria en plantear las bases del ius laboralismo.

Frente a esas razones historicas, de las que tengo la impresion que de
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manera escasa se reflexionan con detenimiento, se posiciona un nuevo
paradigma laboral, montado en el modelo de la Ley de 1970 hasta hoy
vigente, emergente con la reforma a dicha Ley (promulgada el 1 de
mayo de 2019) con motivo de la enmienda constitucional (promulgada
el 24 de febrero de 2017).

Reformas que atienden antiguos reclamos de una justicia laboral que
perteneciera organicamente al poder judicial y principios de democra-
cia sindical (voto libre y secreto y transparencia sindical).?®

Estas reformas, bajo los argumentos anteriores, una vez en vigencia
plena, con su implementacion, seguramente deberan de impactar en la
creacion de novedosas interpretaciones jurisprudenciales que revitali-
cen al derecho del trabajo,* anquilosado a causa de los mismos debates,
montados en una legislaciéon escasamente reformada.” En ese sentido,

7 “Una de las novedades de la reforma lo fue que, desde 1917, el sistema de justicia
laboral mexicano, basado en Juntas de Conciliacién y Arbitraje, se sustituyeron en
dos vias: 1) la creacién organismos encargados de la conciliacién -que a nivel federal
serda el mismo al que se le ha encomendado la funcién registral en materia colectiva
(sindicatos, contratos colectivos y reglamentos interiores de trabajo); y ii) la creacion
de tribunales de lo laboral pertenecientes al poder judicial, local y federal, segin co-
rresponda”. Cfr. Aparicio Velazquez, José Alfonso y Pastrana Gonzalez, Miguel Angel,
“Perspectivas del derecho colectivo del trabajo en México, a la luz de sus reformas en
el siglo XXI”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Zavala Gamboa, Oscar, 4 cinco afios de
la reforma laboral: efectos, perspectivas y retos. Homenaje a Néstor de Buen Lozano, México, Tirant
lo Blanch-BMA, 2019, p. 69-70.

% No obstante que existen voces criticas a la reforma, entre las que destaca la del
Dr. Alfredo Sanchez Castaneda, al afirmar que “[...]Se olvida que mas del 90% de
los juicios laborales son asuntos individuales, siendo lastimoso pretender crear una jus-
ticia disimil, con trabajadores mas iguales que otros [...]|la agenda laboral mexicana
es mucho mas amplia y compleja de lo que se pretende cambiar [...]” Gfr. Sanchez
Castafieda, Alfredo, “;Una reforma laboral fallida?”, publicado en Periddico el Universal,
seccion de Opinion, 4 de marzo de 2019.

# Como he sostenido en otros textos: “[...]no hay que perder de vista que hay
muchos otros derechos que se encuentran regulados de forma aislada, exclusivamente
dentro de la Ley Federal del Trabajo, y que [...] en el caso de su ausencia en menos-
precio de los derechos fundamentales, debe ser suplida por los jueces que hagan una
interpretacién garantista de éstos, incluso a partir de principios constitucionales, no
necesariamente propios del derecho del trabajo[...]” Cfr. Aparicio Velazquez, José
Alfonso y Pastrana Gonzalez, Miguel Angel, op. cit., p. 69-70.

% De las reformas trascendentes en la legislacién vigente, anteriores a la del 2019,
primero se dio el 30 de abril de 1980 en que se gener6 una reforma procesal y, después,
tuvieron que pasar treinta y dos afios mas, para que se tocaran temas sustanciales, en
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preveo que dicho fenémeno sera caracterizado por lo siguiente:

a. Por un lado, se vislumbra la generacion de nuevas discusiones legales
y constitucionales en los operadores laborales, que definan una nueva
jurisprudencia, bajo la premisa de que hay y habra normas con tema-
ticas que antes no eran previstas en el marco juridico y que deberan
ser cuestionadas frente a la Constitucion®' (a diferencia de las normas
que fueron por mucho tiempo definidas en el foro jurisdiccional y que,
por su permanencia en el tiempo, se afinaron al grado de agotar la
renuencia de dichos debates). Pero también, sera motivo de nuevas in-
terpretaciones, y acaso mas valiosas, de lo que no se dijo o falt6 en di-
chas reformas, y que la realidad del mundo del trabajo las demanda.*”

b. Por otro lado -pareceria paraddjico con lo anterior-, también se vis-
lumbra la baja en la litigiosidad, al preverse nuevas formas de operar

mecanismos alternos al litigio laboral.

Ahora bien, con lo antes dicho, quiero insinuar lo complejo que re-
sulta el estudio de los criterios laborales relevantes, y de la jurispru-
dencia como una categoria prima de ellos. Pero también afirmar que
constituyen el hallazgo natural en el derecho, y una de las claves poco

las modalidades de contrataciéon particularmente (el 30 de noviembre de 2012). No
se puede desconocer que esa inmovilidad también se ha dado desde la Constitucion.
Antes de la descrita en el afio 2017, solo en el plano reciente han destacados dos (real-
mente en la materia laboral): la desindexacién del salario minimo de las multas y pe-
nas, sustituyéndose con las Unidades de Medida y Actualizacion (UMA) (acontecido
el 27 de enero de 2016), asi como la elevacion de la edad laboral minima (acontecida
el 17 de junio de 2014).

*! Se reporta ya en la prensa, notas como la siguiente: “Arranca oleada de amparos
contra la reforma laboral”. Cfr. Periédico El Economista, de fecha 24 de junio 2019.

32 Parte de la critica que he realizado a nuestros criterios nacionales, es la ausen-
cia de pronunciamiento en torno al impacto de las nuevas tecnologias en el mundo
del trabajo. Cfr. Aparicio Velazquez, José Alfonso y Zavala Gamboa, Oscar, “Labor
impact of technological devices”, Revista IUS LABOR, Barcelona, Universitat Pompeu
Fabra, nam. 2, 2018, pp. 113-121.
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valoradas™ para la investigacion y ensefianza del derecho del trabajo.*

Con el presente método documental, basado en criterios laborales,
es tal la riqueza para el diagnoéstico de la materia que advierto podria
superarse mediante el estudio de variables (como lo es la estadistica
judicial, la localizacién de temas recurrentes y muchas y tantas otras)
que nos permitan arrojar resultados cualitativos y cuantitativos en las
constantes en el derecho laboral, que -insisto- son poco exploradas en
México.”

Un punto de partida, puede ser la definicién que asigna la Real Aca-
demia Espanola (RAE),* a la palabra “jurisprudencia’:

3 “Ha sido estudiado con amplitud y profundidad por la doctrina juridica con-
temporanea. Sin embargo, esta tendencia no se ha reflejado debidamente en el pen-
samiento wspublicista mexicano, debido en parte a errores en la difusion de la propia
jurisprudencia, pero también en virtud de ciertas reminiscencias decimondnicas por
las que se sigue viendo tedricamente a la ley como la tnica y principal fuente del
derecho, desdefiando en cierta medida la importancia de la doctrina contenida en
las resoluciones obligatorias para los casos futuros que dictan nuestros tribunales fede-
rales.” Cfr. Carbonell y Sanchez, Miguel, “Sobre el concepto de jurisprudencia en el
sistema juridico mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
ano XXIX, nam. 87, septiembre-diciembre 1996.

* “Habria que distinguir entre el Caso de Estudio aplicable a la ensefianza y el Es-
tudio de Caso propio de la investigacién social. Si bien es plausible que los resultados
de un caso de investigacién se utilicen como Caso de Estudio para el aula, como recur-
so didactico, el Estudio de Caso tiene objetivos que definen su esencia. Al Estudio de
Caso se aplican estructuras logicas propias de la ciencia, se describen, analizan y com-
prenden redes de interaccion social, se identifican mecanismos causales, se explican
los resultados empiricos a partir de una teoria previa o por el contrario, se determinan
teorias desde la experiencia.
El Estudio de Caso es un buen recurso investigativo para contrastar varios contextos
y generar varias miradas desde distintas disciplinas: ciencias politicas, sociologia, an-
tropologia, didactica, comunicacién social, administracién, psicologia, planeacién, es-
tudios de gestiéon y gerencia, estudios organizacionales, etc. Es asi como el Estudio de
Caso convoca la interdisciplinariedad, la polivalencia y el recurso de la triangulacion
en cuanto al tratamiento de fuentes, desde distintas Opticas y el tratamiento critico
desde diferentes disciplinas.” Gfr. Pefia Collazos, Wilmar “El estudio de caso como re-
curso metodologico apropiado a la investigacién en ciencias sociales”, Revista educacion

y desarrollo social, vol. 3, nam. 2, p.186.
> Sin embargo, por los alcances del presente texto, el estudio de variables no sera

materia de mayor profundizacion, pretendiéndose solo representar una categoriza-
ci6n primaria de los criterios laborales cuya importancia resulta ineludible.

*¢ De conformidad con su pagina virtual, oficial: http://www.rae.es/ (consultada el
nueve de julio de dos mil diecinueve).
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1. f Ciencia del derecho.

2. f Conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina que contienen.
3. J Criterso sobre un problema juridico establecido por una pluralidad de sentencias concordes

Atendiendo a dicha definicion, la jurisprudencia es un concepto mul-
tivoco,” no obstante lo encuentro siempre localizado como un tipo de
criterio del derecho (ya sea académico-cientifico o judicial).

De tal manera, obviando la parte histérica del concepto, estudiar la
jurisprudencia se justifica “debido, simple y sencillamente, al sitio que
guarda en la conformacion y aplicacion del ordenamiento juridico y al
papel relevante que los 6rganos judiciales tienen en la actualidad en el
perfeccionamiento de las democracias occidentales, basadas en un prin-
cipio esencial de pesos y contrapesos.”

Por tanto, en el estudio de la jurisprudencia laboral en México, no se
puede dejar de explicar lo obvio, pero también lo necesario, respecto de las
reglas de creacion y sus tipos. El contenido ya podemos deducirlo en princi-
pios de garantia de derechos humanos, que en México han tenido especial
trascendencia a partir de la reforma constitucional en el afio del 2011.%

1. 14 JURISPRUDENCIA NACIONAL

Desde el punto de vista de la tercera categoria que nos brinda la RAE, y
que también se conoce como precedente jurisdiccional obligatorio para
la resolucion de casos futuros, en México se puede estudiar a partir de
lo previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos y sus normas reglamentarias relativas.*

7 Que, en sus significados diversos, muy similar a la asignada por la RAE se le
ha definido como: “[...]La jurisprudencia como ciencia del derecho; la jurispruden-
cia entendida como habito practico de interpretacién de las normas juridicas por
los 6rganos jurisdiccionales; y finalmente, la que propiamente sera objeto de nuestro
estudio, que es la jurisprudencia técnica”. (fr. Instituto de Investigaciones Jurispru-
denciales y de Promocion y Difusién de la Etica Judicial, op. cit., p. 3.

3 (fr. Diario Oficial de la Federacién 10 de junio de 2011.
¥ Carbonell y Sanchez, Miguel, op. cit.

% De acuerdo con el octavo parrafo del articulo 94 de la Coonstitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, “La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurispru-
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De una abstraccion se simplifican los tipos de jurisprudencia:

TIPO DE JURIS- EXPLICACION
PRUDENCIA
Reiteracion Cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en contra-
rio. *!

Contradiccién | Siempre que se emita una resolucion del tipo (sustituyendo, reite-
de Tesis rando o complementando las jurisprudencias en contradiccion).

Sustitucion Tres tipos de hipotesis:

I. Cualquier tribunal colegiado de circuito, previa peticién de al-
guno de sus magistrados, con motivo de un caso concreto una vez
resuelto, podran solicitar al Pleno de Circuito al que pertenezcan
que sustituya la jurisprudencia que por contradiccién haya es-
tablecido, para lo cual expresaran las razones por las cuales se
estima debe hacerse.

Para que los Plenos de Circuito sustituyan la jurisprudencia se
requerira de las dos terceras partes de los magistrados que lo in-
tegran.

II. Cualquiera de los Plenos de Circuito, previa peticion de algu-
no de los magistrados de los tribunales colegiados de su circuito y
con motivo de un caso concreto una vez resuelto, podran solicitar
al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, o a la
sala correspondiente, que sustituya la jurisprudencia que hayan
establecido, para lo cual expresaran las razones por las cuales se
estima debe hacerse.

La solicitud que, en su caso, enviarian los Plenos de Circuito al
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, o a la sala
correspondiente, debe ser aprobada por la mayoria de sus inte-
grantes.

III. Cualquiera de las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, previa peticion de alguno de los ministros que las inte-
gran, y solo con motivo de un caso concreto una vez resuelto, po-
dran solicitar al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n que sustituya la jurisprudencia que haya establecido, para lo
cual expresaran las razones por las cuales se estima debe hacerse.
La solicitud que, en su caso, enviaria la sala correspondiente al
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, debera ser
aprobada por la mayoria de sus integrantes.

dencia que establezcan los tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre interpre-
tacion de la Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacio-
nales celebrados por el Estado Mexicano, asi como los requisitos para su interrupcion y
modificaciéon”. En este sentido, resulta indispensable acudir a la Ley de Amparo, para
analizar cada una de las reglas generales que rigen la jurisprudencia en amparo.

1 Con excepcion de la jurisprudencia electoral que prevé en sala Gnicamente 3

tesis en el mismo sentido; asi como la emanada del Tribunal Superior de Justicia Ad-
ministrativa.
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Sin omitir que existen formas analogas de generar criterios tan obli-

gatorios como la jurisprudencia,* como los que a continuaciéon enun-

clamos:
TIPO DE JURISPRUDEN- EXPLICACION
CIA
Controversia Siempre que la resolucion de la SCJN declare invalidas normas
constitucional de caracter general, por una mayoria de por lo menos ocho vo-

tos, dicha resolucién tendra efectos generales.

Accion de Siempre que la resolucién de la SCJN declare invalidas normas
Inconstitucionalidad de caracter general, por una mayoria de por lo menos ocho vo-

tos, dicha resolucion tendra efectos generales

Declaratoria General de | Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Inconstitucionalidad*® Nacién, en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan
la inconstitucionalidad de una norma general por segunda oca-
sién consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de
la sala respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
lo informaré a la autoridad emisora de la norma. Con la excep-

ci6én de que no serd aplicable a normas en materia tributaria.

Interrupcién La jurisprudencia se interrumpe y deja de tener caracter obli-
gatorio cuando se pronuncie sentencia en contrario. En estos
casos, en la ejecutoria respectiva deberan expresar se las razones
en que se apoye la interrupcion, las que se referiran a las con-
sideraciones que se tuvieron para establecer la jurisprudencia
relativa.

Interrumpida la jurisprudencia, para integrar la nueva, se ob-

servaran las mismas reglas establecidas para su formacion.

Destacando a continuacion los procesos y 6rganos de creacion es-
pecificos de los que emana la norma llamada jurisprudencia, en este
sentido estricto:

2 No es casual que la propia Ley de Amparo, prevea en su mismo “TTTULO
CUARTO los temas de Jurisprudencia y Declaratoria General de Inconstitucionalidad.

# Hasta el momento en que escribo este articulo, solo se ha emitido en toda la
historia judicial de México, una Declaratoria General de Inconstitucionalidad, con
numero 6/2017, solicitada por la Segunda Sala de la SCJN, respecto del articulo 298,
inciso B), fraccion IV, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, en la
porcion normativa que establece “del 1%”.
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JUICIO ORGANO TIPO DE JURIS-

PRUDENCIA PO-
SIBLE

Poder Judicial de la | o Juicio de Am- | i. Suprema Corte de Jus- | ¢ Reiteracion,
Federacion (PJF)* paro® ticia de la Nacién (SC-|e Sustituciény

JN):* en Pleno y Salas. e Contradiccién

ii. Tribunales Colegiados | ®  Solo por reitera-

de Circuito (TCC) cién
iii. Plenos de Circuito e Solo por contra-
diccién

** Actualmente se ha clasificado a la jurisprudencia por “Epocas que correspon-
den a etapas cronologicas en los que la SCJN agrupa los criterios publicados en el Se-
manario Judicial de la Federaciéon. Se dividen en dos grandes periodos: antes y después
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917. Los criterios de
la Primera a la Cuarta Epocas, por ser anteriores a la vigencia del Texto Fundamental
de 1917, hoy son inaplicables, es decir, carecen de vigencia y por tanto, se agrupan
dentro de lo que se denomina “jurisprudencia histérica”. Los criterios de las Epocas
Quinta a la Décima, es decir, de 1917 a la fecha, integran el catalogo de la llamada
comunmente ‘“‘jurisprudencia aplicable” o vigente. Es importante destacar que no por
el hecho de que un criterio pertenezca a este ultimo periodo necesariamente implica
que tiene vigencia y es aplicable, ya que esos atributos estan supeditados a multiples
factores, entre ellos, que su vigencia no haya sido interrumpida de acuerdo a lo es-
tablecido en la normativa aplicable o bien, que el criterio no haya sido superado en
virtud de la resolucion de una contradiccion de tesis.

® De conformidad con el articulo 217 de la Ley de Amparo, resulta obligatoria la
jurisprudencia de cada tribunal, en funcién de su jerarquia: SCJN en Pleno es para
todos los 6rganos judiciales obligatoria, incluyendo a los administrativos del Trabajo
(como lo son las Juntas de Conciliacién y Arbitraje y el Tribunal de Conciliacién y
Arbitraje); la emitida por las Salas de la SCJN excluye al Pleno; la de los Plenos de
Circuito solo excluye a la SGJN; la de los Tribunales Colegiados de Circuito excluye a
los otros tribunales pares, a los Plenos de Circuito y a la SCJN.

* La variante mas relevante respecto de la creacién de jurisprudencia por parte
del Pleno, resulta de la votacién requerida, pues, estando compuestas las Salas por
cinco Ministros, en el caso de la reiteracion, para que exista jurisprudencia, deben
presentarse cinco sentencias ejecutorias en el mismo sentido, ininterrumpidas, pero
que reunan la votacién mayoritaria de cuatro ministros. En el caso de las jurispru-
dencias resultantes de la soluciéon a una contradiccién de tesis, la Salas solo pueden
resolver tesis contradictorias de los Tribunales Colegiados de Circuito, pues las tesis

contradictorias de las propias Salas, como queda establecido en el articulo 192 de la
Ley de Amparo, deberan ser resueltas por el Pleno.
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Tribunal Electoral
Del Pjf (TEPJF)

o Derechos politi-
co-electorales de
los ciudadanos o
en actos O reso-
luciones de esas

autoridades

i. Sala Superior

e Reiteracion, y

e Contradiccion

o Derechos politi-
co-electorales de
los ciudadanos o
en actos O reso-
luciones de esas

autoridades

ii. Sala Regional

e Reiteracion

Tribunales Jurisdic-

cionales Federales

o Procedimiento
contencioso ad-

ministrativo

i. Tribunal Federal de Jus-
ticia Administrativa (TJA)

(Sala Superior, en Pleno)

e Reiteracién, y

e Contradiccién

o Procedimiento

Agrario

ii. Tribunal Agrario (en

Sala Superior) (T'SA)

e Reiteracion, y

e Contradiccion

Algunos Tribunales

Locales

o Apelacion

*Algunos de los Tribuna-

les Superiores de Justicia

e Reiteracion, y

o Contradiccion

de cada entidad federa-

tiva.

De todas estas maneras de crear jurisprudencia, resultan criterios en
materia de derecho laboral. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
cuenta con una Sala, que entre otras materias conoce de los temas labo-
rales.” No debe olvidarse que no solo el PJF mediante el juicio de am-
paro conoce de dicha materia; una accioén y controversia de inconstitu-
cionalidad eventualmente pueden versar sobre temas competenciales y
legislativos, respectivamente, en derecho laboral. Igualmente, el TEPJF
cuenta con el Juicio para Dirimir los Conflictos o Diferencias Laborales
entre el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y sus Ser-

¥ Algunos critican que ya no exista una sala en la SGJN solo especializada en
la materia, pero como he dicho lineas antes, me parece que dada la importancia de
mirar al derecho laboral integrado y comunicado con los otros derechos, considero
favorable que se encuentre en una sala en que no sélo se discutan temas laborales.
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vidores. Y por ultimo, el TJA conoce de los despidos de trabajadores de
confianza del sector publico, asi como de los cuerpos al serivicio de las
instituciones policiacas.

Sin embargo, debe recordarse que si bien la jurisprudencia cuenta
con una mayor solidez que otros criterios judiciales o cuasi jurisdiccio-
nales, que no tienen esa categoria, lo cierto es que su obligatoriedad y
observancia se circunscribe al poder judicial.® No obstante, y bajo la
premisa de que con la reciente reforma constitucional y legal en materia
laboral, en que se integran organicamente al poder judicial los tribu-
nales del trabajo, ello sera una oportunidad mas de alinear los criterios
laborales que deban emanar de las nuevas interpretaciones, que segura-
mente suscitaran las controversias de la renovada legislacion.

Asi pues, la jurisprudencia laboral no es mas que un tipo o especie
de jurisprudencia que se refiere a la materia; no limitandose a aquella
que estrictamente verse sobre temas laborales, como en la introduccién
ya se advertia, incluye a todas las que aun teniendo diversa tematica
generen efectos reflejos en ésta. Sin embargo, resulta crucial que para
poder discernir tales cuestiones se cuente con el conocimiento técnico
de su creacion, que antes se ha pretendido describir.

Respecto al contexto anotado, no debe perderse de vista la rique-
za argumentativa de la jurisprudencia nacional y sus definiciones que
dotan de certeza juridica a todo un sistema de derechos; por lo que
con independencia de lo mucho que nos pueda llegar a desagradar un
criterio jurisprudencial, resulta la fuente del derecho mas valida, y por
tanto solida, en la operaciéon del mismo. Desconocer la definiciéon juris-
prudencial de algiin derecho quizas nos lleve a la falta de pericia prac-
tica, como de una ignorancia supina respecto de su interpretacién, en
términos de lo que los operadores deben o no observar.

* “Jurisprudencia de la suprema corte de justicia. obligatoriedad.”, Cfr, Tesis

VI.10.P, J/26., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, mar-
zo de 2002, p. 1225.
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Sin embargo, en esta era de la informacion en que resulta posible acce-
der a mucho mayor cimulo de criterios jurisprudenciales,* lo que se hace
imprescindible es poder adquirir una habilidad para priorizar respecto qué
criterio puede o no ser atil, o mas util que otro. Discernir la vigencia del cri-
terio, encontrar su superacion o localizar la contradiccion con otro igual-
mente vigente, y asi hacerlo valer en el sistema juridico de precedentes.

En su utilidad quisiera centrar el valor de la presente colaboracion.
En el mundo de los laboralistas, el sentido practico del postulante y del
juez debe diferenciarse en mucho del académico y del legislador y apli-
cador de politicas publicas. No obstante, coinciden en la jurisprudencia
como una fuente de inagotable valor, no prescindible, para el éxito de
sus actividades profesionales.

Por tanto, la observacion de la jurisprudencia en los derechos desa-
rrollados, puede complejizarse a tal grado que los factores a diferenciar
lleguen a ser muchos y variados: los derechos sobre los que versa; las
normas que valida; las que son de derechos adjetivos y las de los sus-
tantivos; las de los actos de autoridades que provocaron su andlisis; st
se tratan de derechos individuales, colectivos, de seguridad social o de
otras ramas del derecho con impacto reflejo en la nuestra o si son de de-
rechos laborales burocraticos y del sector privado; de tematicas de una
reforma laboral determinada, etcétera. La eleccion de dichas variables
dependera de la utilidad que encuentra en su rol profesional de acadé-
mico, investigador, juez o postulante, cada laboralista.

Ante tal abanico, se sugiere una categorizaciéon basica e inicial, til
para evidenciar grados de evolucién en los derechos laborales en México,
a través de las tematicas en las que hay consenso, y que a mi consideracion
se decantan en los derechos vinculados a los ocho convenios fundamen-
tales de la OI'T;>" -que propongo solo como hipétesis de investigacion-.

¥ Platican anécdotas de abogados que fabricaban jurisprudencias inexistentes, eso
parece ya parte de la historia; ahora se trata de que no se caiga en el error de sostener
argumentos que ya no estan vigentes o desactualizados, atendiendo a la intensidad de
la informacién que hay que discernir y seleccionar.

 No obstante, no existen dentro de estos Convenios Fundamentales materias que
parecen precisamente fundamentales, como lo es la justicia laboral y la privacidad en
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2. LAJURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Tal como ha sefialado en diversas ocasiones el Doctor Héctor Fix-Za-
mudio, “la proteccion fundamental de los derechos humanos es la in-
terna, porque radica en los estados nacionales la carga fundamental de
proteger los derechos de fuente internacional”,”" no obstante tampoco
es posible prescindirse de la subsidiariedad del derecho de fuente inter-
nacional.”

En este apartado solo destaco los elementos que, desde mi consi-
deracion, son relevantes de la jurisprudencia de fuente internacional
para efectos de su observancia nacional. Fundamentalmente por dos
razones:

a) La obligatoriedad para el Estado mexicano, de la jurisprudencia
emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
b) El denominado “didlogo jurisprudencial”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (ColDH), se constituye de sus propias ejecutorias, en ejercicio de
su funcién contenciosa. Resulta de mucha relevancia ya que no solo es
orientadora para el Estado mexicano, como en un principio se estable-
ci6 en el expediente Varios 912/2010,” sino que desde la Contradic-
cion de Tesis 293/2011 resuelta por nuestro maximo tribunal, resulta
obligatoria, aun y cuando verse en casos que no involucren al Estado
mexicano.”*

Adicionalmente, la ColDH puede tomar en cuenta interpretaciones
de derechos tutelados en la Convencién Americana Sobre Derechos

el trabajo. Aunque de esta ultima la 108" Conferencia de la OIT, celebrada del 10
al 21 de junio en el ano 2019, se pronuncié de alguna manera al observar el acoso
laboral.

51 (. Aparicio Veldzquez, José¢ Alfonso y Pastrana Gonzélez, Miguel Angel, op.
cit., p. 55.

32 Aceptando que los asuntos son menores, pero con una mayor profundidad en su
analisis, justo por la selectividad que priva en las instancias internacionales.

> Determinado en el Caso Rosendo Radilla Pacheco.

5 Tesis: P/J. 21/2014 (10a.): “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE IN-
TERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUE-
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Humanos, establecidos en otros tratados internacionales (en una inter-
pretacion progresiva). Lo cual amplia su repertorio de normas para el
analisis de los derechos humanos tutelados. Es posible, por ejemplo, que
valore convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo a la luz
de un caso concreto.

Por otro lado, el denominado “dialogo jurisprudencial”, refiere a la
posibilidad que tienen los tribunales nacionales e internacionales de
orientar sus determinaciones a partir de criterios previstos en sentencias
nacionales e internacionales, aun y cuando no les sean obligatorias, con
el fin de hacer una especie de derecho comparado y mejor resolver en
casos nuevos en su jurisdiccion.

No hay dialogo solo de las cortes entre ellas mismas, sino también entre
legisladores y cortes, entre doctrina y cortes, entre legisladores y doc-
trina. La fertilizacién reciproca puede ayudar a superar el fenémeno
frecuente de la disociacion entre formantes, del que habla Sacco, para
quien las soluciones de los problemas juridicos no siempre conformes,

ni tampoco los formantes mismos, como se dice, “alineados”.”

Razones por las que el estudio de jurisprudencia obligatoria de fuen-
te internacional, y también la no vinculantes pero que alimenta a las
que si lo son, resulta de un valor muy exclusivo, no solo por sus emisores
nacionales o internacionales, sino, sobre todo -como ya se ha insistido
mucho en este texto-, por su contenido.

3. CRITERIOS CON PROYECCION DE JURISPRUDENCIA

Existe una tercera categoria, constituida en los criterios que no han al-
canzado el grado de “jurisprudencia” en estricto sentido, menos estu-
diada pero que -como ya anoté-, puede también resultar nutritiva para
el debate y formacion del derecho en general y del laboral en particular.

CES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”.

3 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), Didlogo juris-
prudencial en derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales In me-
moriam Jorge Carpizo, México, Tirant lo Blanch, CoIDH-IIDC-UNAM-, 2013, p. 34.



En la anotada categoria podriamos localizar dos sectores principales:
1) el primero, referente a los criterios que emanan de tribunales, nacio-
nales e internacionales; 11) el segundo, respecto de los criterios emanados
de las determinaciones de 6rganos u organismos cuasi jurisdiccionales,
igualmente nacionales o internacionales.

Algunos de los 6rganos y tipos de criterios emanados de estos, en la

categoria y sectores propuestos, se describen en el siguiente cuadro:

ORGANOS

CRITERIOS

Criterios de tribu-
nales nacionales

Juntas de Conciliacion y Arbitraje (federal y
locales™) (FCA)

e LAUDOS
e CRITERIOS

Juzgados de Dustrito

SENTENCIAS

Tribunales Colegiados de Circuito

TESIS AISLADAS

Plenos de Circuito

TESIS AISLADAS

Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en
Salas) (SCFN)

TESIS AISLADAS

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracién (TEPYF)

TESIS AISLADA

Criterios de tribu-

Corle Interamericana de Derechos Humanos

OPINIONES CONSUL-

nales  internacio- | (ColDH) TIVAS

nales

Ciriterios naciona- | Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a | ¢ RESOLUCIONES
les de 6rganos cuast | la Informacion y Proteccion de Datos Persona- | ¢ CRITERIOS
jurisdiccionales les (INAI)

Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-

cion (CONAPRED)

RESOLUCIONES POR
DISPOSICION

Comision Nacional de los Derechos Humanos
(GNDH) y Comusiones locales de derechos hu-

manos

RECOMENDACIONES

Ciriterios de o6rga-
nos no jurisdiccio-
nales  internacio-
nales

Comision Interamericana de Derechos Huma-

nos (CIDH)

RECOMENDACIONES

Consejo Econdmico y Social (ECOSOC)

RESOLUCIONES

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

RECOMENDACIONES

% Que respecto de los criterios de las JCA locales no se encuentran al acceso pabli-
co en la mayor parte de las entidades federativas, y los usan como un manejo interno
para uniformar sus maneras de resolver en cada Junta Local.
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CONSIDERACIONES FINALES

En sintesis, la jurisprudencia concentra la definicion de los derechos
humanos mas valida en un pais, a través de la actividad judicial. El
derecho del trabajo, como cualquier rama auténoma, modula dicha
actividad y a su vez se modula por ese examen de los jueces (en una rela-
ci6n dialéctica). Es por ello que, para conocer la jurisprudencia laboral,
debe establecerse la sapiencia en tres puntos fundamentales: 1) las reglas
de creaciéon de jurisprudencia; ii) el andamiaje legislativo en materia
laboral; y iii) la casuistica desarrollada y reiterada.

Dichos saberes, creo haberlos dejado de manifiesto, con la adversi-
dad de no poder abordar con mayor amplitud el tltimo de ellos, que sin
duda seria materia de un tratado tedrico-practico del desarrollo juris-
prudencial en México. No obstante, y con el fin de no dejarlo obviado,
en el apéndice de este texto encontraran un muestrario.

Presumo que del estudio casuistico podria encoliguarse st de las co-
yunturas que vive México existe ya una solucién o un pronunciamiento
antiguo (como el caso del trabajo migrante, el trabajo doméstico o la
relacion laboral de los policias, por ejemplo).

Igualmente, desentrafar si via jurisprudencia: las reformas en la ma-
teria realmente anaden mas de lo que ya se ha dicho; qué normas han
sido expulsadas del sistema positivo mexicano; qué derechos laborales
inespecificos han sido claramente desarrollados y cuales aun son ex-
clusivos de la doctrina académica ius laboralista. Es decir, nos permite
conocer las constantes y variables en los derechos laborales y con ello
tener un punto de referencia mas exacto para impulsar la movilidad de
nuestra materia.

Dicha actividad podria realizarse desde muchas y diversas activida-
des, como la que recientemente se ha conocido con el mote de “liti-
glo estratégico” o el “litigio de combate”; la realizacién de protocolos
(como los que ya empezado ha realizar la SCJN sobre la actuaciéon en
condiciones de perspectiva de género, discapacidad, entre otras temati-
cas transversales), el uso pedagdgico como fuente obligada de los planes
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y programas de estudio de la materia o bien como una manera de audi-
tar la actividad judicial tan relevante para un Estado de derechos que se
precie constitucional, social y democratico.

Frente a ello, tampoco puedo cerrar la presente colaboracién ad-
mitiendo que la grave crisis de cultura de la legalidad, que campea en
nuestro pais, conlleva a que el desarrollo jurisprudencial termine como
un conjunto de buenas intenciones dentro de todo un sistema juridico
que es inoservado constantemente o que lo que se ha conocido como
“dictadura de las togas” sobrepase el sendero democratico de represen-
tacion.

Existen retos diversos, en nuestra materia en particular advierto que
en el maximo Tribunal del pais hay ausencia de perfiles de juristas for-
mados especialmente en el derecho social, la academia parece anqui-
losada y apenas motivada por los cambios de modelos laborales vy, es
notable la ausencia del foro laboral (ni litigantes, jueces o académicos)
respecto de lo que se ha denominado como la industria 4.0, (como una
de las tematicas delineadas por las nuevas formas de produccion).

En conclusion, deseo provocar el uso epistémico de la jurisprudencia en
el derecho laboral en México, estableciendo algunas de sus claves para
su comprension tedrica y practica, como su naturaleza misma.

APENDICE

v u u IV jurispru 1
Brevemente se presenta una muestra representativa de jurisprudencias
y criterios relevantes.

7 En ese fenomeno de industria 4.0 se da el llamado “trabajo colaborativo”. Para
mayor abundamiento en los precedentes judiciales en el mundo, al respecto Cfr. Car-
ballo Mena, Cesar Augusto, “Vestigios del trabajo dependiente a proposito del escru-
tinio judicial de Uber Technologies, Inc. y Dynamex Operations West, Inc”, Revista
Latinoamericana de Derecho Social, México, nim. 28, enero-junio 2019.
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TIPO DE
CRITERIO

CLASIFICACION
DEL CRITERIO
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RUBRO/SINTESIS

Jurisprudencia
Nacional

Reiteracion
(Sexta y séptima época)

Ley federal del trabajo. No es privativa.

Contradiccién De
Tesis

29172015

Salarios caidos. La reforma al articulo 48,
parrafo segundo, de la ley federal del traba-
Jo, de 30 de noviembre de 2012, no trasgre-
de el principio de progresividad ni es viola-
toria de derechos humanos.

Contradiccion De
Tesis
344/2010.

Comisién nacional de los derechos huma-
nos. Es competente el tribunal federal de
conciliacion y arbitraje para conocer de los
conflictos que se susciten con sus trabaja-
dores.

Reiteracion

P/J. 1/96

Organismos descentralizados de caracter
federal. Su inclusién en el articulo 1° de la
ley federal de los trabajadores al servicio
del estado, es inconstitucional.

Reiteracion
2a./]. 158/2015
(10a.)

Suplencia de la queja deficiente en el juicio
de amparo laboral. La circunstancia de que
solo opere en beneficio del trabajador, no
vulnera el derecho humano de igualdad y
no discriminacion.

Contradiccién De

Pruebas en el juicio laboral. En su valora-

Tesis cién es inaplicable el principio de que en

194/2010 caso de duda debe estarse a lo mas favora-
ble al trabajador.

Reiteracion Sindicacion unica. Las leyes o estatutos que

P./J. 43/99 la prevén, violan la libertad sindical consa-

grada en el articulo 123, apartado b, frac-
cién x, constitucional.

Contradiccién De
Tesis
13/2013

Informacién puablica. Tiene ese caracter la
que se encuentra en posesion de petroleos
mexicanos y sus organismos subsidiarios
relativa a los recursos publicos entregados
al sindicato de trabajadores petroleros de la
republica mexicana por concepto de pres-
taciones laborales contractuales a favor de
sus trabajadores.
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EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

CLASIFICACION  RUBRO/SINTESIS
CRITERIO  DEL CRITERIO

Contradiccién De
Tesis

21/2016

Convenios de terminacién de la relacion
laboral. Para efectos de su validez, las par-
tes no tienen la obligacién de acudir ante la
junta de conciliacion y arbitraje competen-
te para ratificarlos.

Tesis Aislada
Tesis: XI.10.A.T.28
L (10a.)

Trabajadoras embarazadas al servicio del
estado. Su despido constituye un acto de
discriminacién por la situacién de vulnera-
bilidad en la que se encuentran.

Tesis Aislada
Tesis: XX.30.1 LL
(10a.)

Trabajadores de confianza. Son titulares
del derecho de libertad sindical consagrado
en el articulo 123, apartado a, fraccién xvi,
de la constitucion politica de los estados
unidos mexicanos.

Tesis Aislada
2007450.
XI.10.A.T18 L
(10a.).

Seguridad social. Los extranjeros tienen
derecho a los beneficios derivados de ella si
han desempenado un trabajo, aun cuando
omitan cumplir con las disposiciones admi-
nistrativas de indole migratorio y carezcan
de permiso para laborar.

Recomendacion
General Nimero
34/2018
(CNDH)

Sobre el efecto del monto del salario mini-
mo en la dignidad de las trabajadoras, los
trabajadores y sus familias, y su relacion
con el pleno goce y ejercicio de sus dere-
chos humanos.

Resolucion Por Dis-
posiciéon 01/05
(CONAPRED)

Sobre el estigma de inutilidad al que es
sujeto en la secretaria de marina uno de
sus miembros que vive con vih, lo que le
produce una afectacion a sus derechos fun-
damentales: al trabajo, a la salud y a la no
discriminacion.
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TIPO DE

CLASIFICACION
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RUBRO/SINTESIS

CRITERIO

DEL CRITERIO

Recomendaciéon
Caso nam. 2478
(OIT-CLS)
Federacién Interna-
cional de Trabaja-
dores de las Indus-
trias Metaltrgicas
(FITIM) y Sindicato
Nacional de Tra-
bajadores Mineros,
Metalargicos y Simi-
lares de la Republica
Mexicana (SN'TM-
MSRM)

Caso: muerte de sindicalistas, actos de vio-
lencia y amenazas de muerte contra sin-
dicalistas, destitucion del comité ejecutivo
nacional del sindicato querellante, estable-
cimiento por la empresa y las autoridades
de un sindicato paralelo, congelacién de
cuentas del sindicato y de sindicalistas, vio-
laciones al derecho de huelga con interven-
cién de las fuerzas del orden, detencién de
sindicalistas.

Opini6on Consultiva
Oc-22/16
(De 26 De Febrero
De 2016, Solicitada
Por La Reptblica De
Panama)
(ColDH)

"Las personas juridicas no son titulares de
los derechos humanos contenidos en la
convencién americana. Por tanto, las per-
sonas juridicas tampoco pueden ser consi-
deradas victimas de violaciones a derechos
humanos en los procesos contenciosos ante
el sistema interamericano no obstante, la
corte si tiene competencia para conocer
de alegadas violaciones a los derechos de
los sindicatos, las federaciones y las confe-
deraciones. Esto dentro de los términos del
8.1.A del protocolo de san salvador, que les
confiere la titularidad del derecho a formar
federaciones y confederaciones nacionales
e internacionales, asi como a asociarse a las
ya existentes y a funcionar libremente”.
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Jurispruden-
cia Inter-
nacional Y
Dialogo Juris-
prudencial

EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

CLASIFICACION  RUBRO/SINTESIS
CRITERIO  DEL CRITERIO

Caso Lagos Del
Campo Vs. Pera
(Sentencia Corte
Interamericana De
Derechos Humanos,
31 De Agosto De
2017)

El 31 de agosto de 2017 la corte interame-
ricana de derechos humanos dicté senten-
cia mediante la cual declar6 la responsabi-
lidad internacional del estado peruano en
perjuicio del sefior alfredo lagos del cam-
po con motivo del despido irregular de su
puesto de trabajo, con lo cual se declar6
la vulneracién del derechos a la estabili-
dad laboral (articulo 26 en relacién con los
articulos 1.1, 13, 8 Y 16 de la convenciéon
americana sobre derechos humanos). Asi-
mismo, se declar6é la vulneraciéon del de-
recho a la libertad de expresion (articulos
13 y 8 en relacién con el articulo 1.1 De
la convencién), asi como del derecho a la
libertad de asociacion (articulos 16 y 26 en
relacion con 1.1, 13 'Y 8 de la convencion)
y el derecho al acceso a la justicia (articulos
8 y 25 de la misma). La corte determind
por primera vez, que con esta sentencia se
desarrollé y concreté una condena especi-
fica por la violacion del articulo 26 de la
convencion, dispuesto en el capitulo iii, ti-
tulado derechos econémicos, sociales y cul-
turales de este tratado.

1d SAIJ: FA05040439
Greppi, Laura
Karina ¢/ Telefénica
de Argentina S.A. s/
despido
(Sentencia 31 de
Mayo de 2005
Camara Nacional De
Apelaciones Del Tra-
bajo. Capital Federal,
Ciudad Auténoma
De Buenos Aires
Sala 09
Magistrados: Pasini-
Balestrini)

Es un caso interesante (en argentina) por
versar sobre un despido a causa de que un
trabajador que envi6 un mail a sus com-
paifieros de trabajo, instandolos a adoptar
acciones colectivas pacificas en solidaridad
con los trabajadores de otra empresa (una
empresa aérea), considerando a partir de
ello un despido discriminatorio por impor-
tar una restricciéon impuesta por la emplea-
dora al pleno ejercicio constitucional de
propagar sus ideas.
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(UN NUEVO ESCENARIO PARA LOS DATOS PERSONALES
DE LOS TRABAJADORES EN LA INDUSTRIA 4.0?

Oscar Zavara GAMBOA!™

“Todo mz1 reconocimiento y admiracion a la trayectoria académica de
la Dra. Patricia Kurczyn Villalobos. Gracias por sus ensefianzas y
por la oportumidad de aprender a su lado™.

SUMARIO: Resumen. 1. Introduccion. 1. La industria 4.0 en
la prestacion del trabajo. IV. ;Qué pasa con los datos personales en
las relaciones laborales? V. A manera de conclusion. Bibliografia.

REsUMEN: Ante los nuevos desarrollos tecnolégicos resulta dificil dejar
de pensar su impacto en todos los ambitos de la vida, en donde el medio
cibernético y la innovacién estan al servicio de la produccion de bienes
y servicios que hasta hace poco nos parecian imposibles. Tal impacto
no pasa desapercibido en el Derecho Laboral, lo que trae consigo la
afectacion a los derechos humanos laborales, pues se ven afectadas la
naturaleza e integridad de las relaciones laborales al diversificarse las
funciones de los trabajadores, asi como el manejo sus datos personales
al no atender la seguridad que ameritan. Este nuevo esquema de la in-
dustria necesitara buscar alternativas de conciliaciéon con los derechos
humanos laborales para no encontrarse en pugna constante.

1. INTRODUCCION

En 1949 George Orwell publicéd su famosa novela “1984”, libro mucho
mas que futurista para su época, donde la figura del Big Brother resultd
enigmatica al estar vinculada no solamente con gobiernos autoritarios,
sino también con un ente que controla la informacién de los individuos
y es omnipresente en la vida de las personas.

" Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México y de la Escuela Libre de Derecho.
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Sin lugar a duda, Orwell fue visionario, pues con las transformacio-
nes tecnologicas de la actualidad practicamente vivimos frente a un Big
Brother siempre presente en todos los ambitos de nuestra vida, y donde el
intercambio de datos personales resulta fundamental para la operacién
de sistemas bancarios, de salud, comerciales, industriales, de servicios,
entre muchos otros. Esta cuestiéon resulta de gran relevancia y represen-
ta un reto, por encontrarse el derecho a la intimidad y la proteccion de
datos personales, frente a nuevos escenarios cada vez mas complejos y
sofisticados.

En ese sentido, las preocupaciones de los juristas norteamericanos
Samuel Warren y Louis Brandeis, pioneros en la proteccion al derecho
a la intimidad, son de consideraciéon pues la protecciéon de este dere-
cho se enfrenta ante los nuevos desarrollos tecnolégicos que permiten
y requieren de un mayor flujo de informaciéon —especialmente de datos
personales- en los sectores publico y privado. Lo desafortunado es que
no siempre se encuentran adecuadamente regulados y sujetos a la pro-
teccion legal, por lo que hay un riesgo latente de que esa informacién
llegue a manos equivocadas o que se utilice para fines distintos a los
autorizados.

Ante esas circunstancias, aparece en el foro politico, social, econémi-
co y tecnologico, la nocion de Industria 4.0, que no tiene una fecha exac-
ta de surgimiento, pero bien podemos ubicarla como una tendencia de
los dltimos diez afos, dentro de un entorno cibernético y de innovacion
en el sector productivo que practicamente nos hace pensar en una nue-
va revolucién industrial, donde las maquinas cada vez mas sofisticadas
en sistemas digitales y de comunicacion, tienen una funcién novedosa
en la produccién de bienes y servicios, que hasta hace poco nos hubiera
parecido inimaginable.

Ese entorno novedoso representa un reto para distintos ambitos de
nuestras vidas, pero resulta imposible dejar de observar uno en particu-
lar que, histéricamente y por su propia naturaleza, se ve afectado por
estas transformaciones, me refiero especificamente a las relaciones labo-
rales, donde la funcion del trabajador se diversifica y busca adaptarse a
los escenarios que se presentan.
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Estas transformaciones industriales afectan a la integridad de las re-
laciones laborales, desde las caracteristicas propias de la prestacion del
trabajo, donde la flexibilidad laboral juega un papel fundamental, hasta
los derechos laborales inespecificos del propio trabajador, como es el
caso de la proteccion de sus datos personales.

Es por ello que consideramos relevante analizar el tema de la mndus-
tria 4.0 desde esas dos perspectivas: 1) el impacto de esta industria en la
prestacion del trabajo, y 11) los efectos que se traducen en una regulacién
especial para la proteccion de los datos personales de los trabajadores.

I1. LA INDUSTRIA 4.0 EN LA PRESTACION DEL TRABAJO

El término ndustria 4.0 describe un nuevo modelo de organizaciéon y de
control de la cadena de valor, a través del ciclo de vida del producto y
a lo largo de los sistemas de fabricacion, apoyado y hecho posible por
las tecnologias de la informacion. Este término, utilizado por primera
vez en Alemania, y de uso comtn en Europa, se emplea como sinénimo
de “Fabrica Inteligente” o “Internet industrial”, pero en todo caso, la
nocion busca reconocer que los procesos de fabricacion se encuentran
en una revolucién industrial producida por el avance de las tecnologias de
la informacién, particularmente de la informatica y el software.?

Como lo hemos referido, esta tendencia de modernizacién apunta a
lo que se considera como una cuarta revolucion industrial, donde la tecno-
logia tiene una funcién especial en la produccion de bienes y servicios.
Basta con observar su importancia en el desarrollo de las actividades
cotidianas, para advertir la necesidad cada vez mayor, de avances tec-
nologicos que faciliten la realizacion de tareas comunes.

No obstante, no debemos confundir el desarrollo de las tecnologias
de la informacion que los sistemas productivos consideraron como la
tercera revolucion industrial, donde la electréonica y la informatica jugaron
un papel fundamental en la produccién automatizada. En esta cuarta

2 Del Val Roman, José Luis, Industria 4.0: la transformacién digital de la industria, Infor-
me de la Conferencia de Directores y Decanos de Ingenieria Informatica, 2016.
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revolucion industrial, tenemos una transformacion y no solo una evolu-
ci6n de la nociéon de maquina, pues ahora incorporamos otro tipo de
elementos como el uso de Sistemas Ciber Fisicos (CPS por sus siglas en
inglés Gyber Phisical Sytems), lo que implica una nueva funcién de la tec-
nologia, no solo como facilitadora del trabajo humano, sino en muchos
mas casos, como sustitutivo de éste, cuestion que desde luego impacta
en las relaciones laborales.

Es por ese motivo que los efectos de la mdustria 4.0 més estudiados y
que mas debate generan, son los que tienen que ver con el empleo. Lo
anterior es asi, ya que el proceso de automatizaciéon provoca un efecto
de sustitucion y destruye puestos de trabajo en determinados sectores y
empleos; aunque también debemos considerar la existencia del efecto
de complementariedad, en el que hay puestos de trabajo donde la
automatizacion coadyuva al desarrollo las tareas del trabajador, por
lo que se incrementa la productividad y la remuneracion. Mas alla
de estos dos efectos, la innovacion tecnologica expande la frontera de
produccién, ya que con los mismos recursos se puede producir mas.”

En cualquiera de los dos casos, las relaciones laborales se enfrentan
a escenarios complejos, en los que nociones fundamentales de derecho
del trabajo, como la naturaleza clasica de subordinacién y la contra-
tacion tradicional de trabajadores se enfrentan a importantes cuestio-
namientos,” no sélo en su ambito sustancial, sino también en lo que
consideramos como derechos laborales inespecificos, pues al modificarse
los esquemas tradicionales de empleo, las repercusiones se dan en todos
los niveles. Es en ese sentido que resulta relevante laboralizar el analisis

* Blanco, Raul, Fontrodona, Jordi, e al., “La industria 4.0: El estado de la cues-
ti6n”, Economia Industrial, Prospectiva y Vigilancia Tecnologica e Inteligencia Com-
petitiva, Espafa, nam. 406. 2017, pp. 155-156.

* Al respecto, véase: Kurczyn Villalobos, Patricia, “Los atentados al contrato de tra-
bajo”, en Kurczyn Villalobos, Patricia (coord.), ;Hacia un nuevo derecho del trabajo?,
México, UNAM, 2003, pp. 77-86, y Sanchez-Castaiieda, Alfredo, “;Hacia la deca-
dencia del contrato de trabajo?”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernandez,
Carlos, (coords.), Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano, II]-UNAM,
México, 2003, pp. 767-790. Donde se analiza la transformacién de la figura del con-
trato de trabajo, particularmente en transicion a las nuevas relaciones laborales.
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de la industria 4.0, para analizar la forma en que el desarrollo tecnolo-
gico debe coexistir con los derechos de los trabajadores, propiamente
laborales o aquellos que ostentan en su calidad de personas.

Cabe senalar que en el ano 2013, el Banco Mundial’ publicé el in-
forme Connecting to Work: How information and communication technologies could
help expand employment opportumities, en el que se destacod que las tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones (TIC) estan transformando
el mundo del trabajo mediante la creacién de nuevas oportunidades
de empleo y el aumento de la innovacion, inclusion y globalizacion de
los mercados laborales, debido a las tres tendencias que impulsan este
cambio: una mayor conectividad, la capacidad de trabajar a distancia
o en la modalidad de subcontratacion, y la globalizaciéon de las compe-
tencias.

Como observamos, la revolucion tecnolégica invariablemente esta
relacionada, por un lado, con la generacién de nuevos empleos que, st
bien no escapan de la precariedad o la flexibilidad, representan un me-
canismo de acceso al mercado laboral; pero, por otro lado, encontramos
otra cuestion que debe ser analizada: la revision del entono tecnolégico
que prescinde de la fuerza humana como motor del trabajo. De ambos
temas me ocupo a continuacion.

1. FLEXIBILIDAD LABORAL FE INDUSTRIA 4.0

Las nuevas relaciones de trabajo, o por lo menos las que mayor presen-
cia tienen en el mercado laboral contemporaneo, se caracterizan por
la inestabilidad en el empleo y la precarizaciéon del mismo; por las altas
tasas de desempleo abierto y la generalizaciéon del trabajo no asalariado;
por la desindexacion automatica de los salarios en funcién de la evolu-
ci6n del costo de vida y en relacion con la productividad y calidad del
mismo, e incluso de la turbulencia de los mercados. Fenémenos labo-
rales en los que nociones como flexibilidad salarial, interna, externa o

* Véase, Siddhartha Raja, Saorilmaizumi. ¢t al., Connecting to work: How information
and communication technologies could help expand employment opportunities, Washington DC,
2013.
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funcional, aparecen como reglas y no como excepciones.®

Es en ese aspecto donde se incorpora la relevancia de la mdustra 4.0,
pues como lo hemos referido, en esta industria los componentes de la
cadena de produccién, como son las maquinas y las herramientas, pa-
san de ser pasivos a actuar en el propio proceso productivo, comunican-
dose entre siy con el ser humano; es decir, son activos.’

Lo anterior tiene implicaciones fundamentales en el derecho del tra-
bajo, si tomamos en consideraciéon que uno de los aspectos mas elemen-
tales de la flexibilidad radica en el cambio de la empresa como lugar de
trabajo, situacién que si la vinculamos con el proceso de digitalizacién
de la cuarta revolucién industrial®, se nos presentan aspectos de teletra-
bajo o prestacion internacional de servicios mucho mas complejos en
los que las herramientas tecnologicas son determinantes para la reali-
zacion de las tareas, pues sin éstas, la prestacion del servicio es, simple y
sencillamente, inconcebible.

Si bien se habla del concepto de flexibilidad laboral desde los anos
ochenta, con la industria 4.0, dicha nocién no solo se ve justificada por su
necesidad, sino que permite la realizacion de funciones que sin el ade-
lanto tecnolodgico serian imposibles de realizar, o por lo menos no con la
eficiencia que se pretende. No obstante, lo sofisticado de las plataformas
digitales presenta importantes retos para el derecho del trabajo, como
en el caso de un fenémeno conocido como uberizacién de las relaciones
de trabajo, en donde resulta complicado no solo la identificaciéon de la
relacion laboral, sino la determinaciéon de derechos y obligaciones que
se derivan de ésta.

Concebir el servicio uber de transporte o las conferencias internacio-
nales en Skype, no es posible sin identificar a esas plataformas digitales o

¢ Séanchez-Castaneda, Alfredo, Las transformaciones del derecho del trabajo, México,
UNAM, p. 7.

7 Kahale Carrillo, Djamil Tony, “El papel de la Administracién Pablica en la im-
plantacion de la Industria 4.0, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Italia, vol. 6, nim. 1, enero-marzo de 2018, p. 140.

8 Cfr., Wolfgang, Schroeder, La estrategia alemana Industria 4.0: el capitalismo renano en la
era de la digitalizacion, Friedrich-Ebert-Stiftung, Oficina en Madrid, Espana.
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aplicaciones, como parte activa del proceso de prestacion de servicios,
donde no es facil identificar si la imdustria 4.0 se constituye como un ele-
mento de sustitucion, de complementariedad o si dichos avances tecno-
l6gicos escapan de la regulacion de determinado pais por el lugar donde
se encuentran legalmente constituidos; eso sin considerar el constante
flujo de datos personales que también tiene una regulaciéon especifica.

En el pasado, las sucesivas revoluciones industriales han comportado
crecimiento econémico y aumento de rentas a largo plazo; sin embar-
go, a corto plazo, los trabajadores de la primera revolucion industrial
que no perdieron el trabajo no vieron aumentar el salario real durante
décadas, a pesar de que su productividad mejor6 de forma sustancial®.

Asi, la cuarta revolucién industrial presenta un escenario en el que
se redefine la productividad. Lo que esta en debate es su interrelacion
con el derecho del trabajo y si es necesaria una regulaciéon que dote a
esta disciplina juridica de nuevos alcances ante los retos que enfrenta,
reflexion que ya realicé hace varios afios y que me parece oportuno re-
tomar en estas consideraciones:

Para promover alguna defensa legislativa se estima necesario recordar
cual es la razon del ser del derecho del trabajo. Su fundamento, sus
finalidades y sus caracteristicas, se vinculan estrechamente con su ori-
gen mismo y en el centro de todo ello esta el ser humano acompanado
de su dignidad, de sus necesidades, de sus aspiraciones y del recuerdo
de sus luchas por alcanzar la igualdad, la libertad y la justicia, valores

irrenunciables.!®

2. ;PUEDE EL DESARROLLO DE LA INDUSTRIA 4.0 SUSTITUIR AL TRABAJO
HUMANO?

Se suele decir que la mayoria de los ninos que hoy empiezan su etapa
escolar acabaran en empleos que atin no se han inventado, y si bien esta
afirmacion no tiene respaldo en algin estudio real o hechos concretos

? Blanco, Radl, ¢ al., op. cit., p. 156.

10 Kurczyn Villalobos, Patricia, Las nuevas relaciones de trabajo, México, Porrua,
UNAM, 1999, p. XXIII.
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que hayan determinado con precisiéon esta situacion, si que responde
a la sensacion general de cambio que se percibe durante estos ultimos
anos, sobre todo en el ambito de la industria 4.0."

Solo necesitamos observar en diversas partes del mundo, la prolife-
racion de profesiones y actividades de las que antes no teniamos cono-
cimiento de su existencia, o cuya importancia nos parecia secundaria
o simplemente irrelevante. Por lo menos en México, en las paginas de
internet que ofrecen empleos, es facil encontrar una demanda conside-
rable para ambitos relacionados con cualquier industria o ramo, pero
siempre vinculados con tecnologias de la informacién y comunicacion.

En ese sentido, si bien resulta preocupante que la industria 4.0 haya
traido un efecto sustitutivo de la fuerza de trabajo, no debemos perder
de vista lo referido por el Maestro Néstor de Buen en relacién a que la
historia del trabajo es la historia del hombre, por lo que no podemos
concebir que el hombre haya vivido en algin momento sin realizar al-
gun trabajo, lo que ha cambiado y debemos analizar es el valor tan
diferente que se le ha dado al trabajo a través de la historia, segun el
momento y las circunstancias en que éste se ha desarrollado."

Lo anterior nos conduce a la consideracion de que el efecto sustitu-
tivo de la fuerza de trabajo representa un reto para los mercados labo-
rales. Sin embargo, en el largo plazo el desarrollo de politicas ptblicas y
educativas debe tener en mente la necesidad de privilegiar la capacita-
ci6n y adiestramiento en nuevos ambitos de la industria con el objetivo
de que el trabajo humano siga siendo referente y base para la prestacion
de servicios. Situaciéon que debe atenderse de inmediato, pues en el cor-
to plazo ese efecto sustitutivo se ha traducido en trabajo precario o en
pérdida de empleos.

" Pernfas Peco, Pedro A., “Nuevos empleos, nuevas habilidades: ¢Estamos pre-
parando el talento para la cuarta revolucion industrial?”, La economia digital en Espaiia,
Espafia, Informaciéon Comercial Espanola, nam. 898, septiembre-octubre de 2017,
p- 39.

12 Buen Lozano, Néstor de, Derecho del Trabajo., 13" ed., México, Porraa, 2000, t.
L,p. 21
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III. ;QUE PASA CON LOS DATOS PERSONALES EN LAS RELACIONES LABORALES?

Uno de los signos de las democracias contemporaneas es la separacion
entre las actividades publicas y privadas de los individuos. Si esa sepa-
raciéon no existiera se correria el riesgo de caer en alguno de los dos
extremos siguientes: o bien se pulverizarian varios de los derechos fun-
damentales mas importantes dentro de la logica del Estado constitu-
cional (como el derecho a la inviolabilidad del domicilio la libertad de
creencias, la libertad ideologica, la libertad de procreacion, etcétera), o
bien — en el otro extremo- se diluirian varios de los sistemas de control
que actualmente existen para verificar la actuaciéon de las autoridades
(las reglas de comportamiento que rigen en el ambito publico son dis-
tintas de las que existen en el ambito privado, y para los funcionarios
publicos se crea todo un sistema de mecanismos de verificacion que
solamente se puede mantener para el caso en que la distincion entre
publico y privado sea clara)."

La evolucion que ha tenido el tema de la proteccion de datos perso-
nales, responde a toda una concepcion de reconocimiento de éste como
un derecho humano que debe ser garantizado, y que se configura como
un poder de control sobre la informacién de una persona, que la faculta
para decidir qué datos quiere proporcionar a un tercero, sea un particu-
lar o el propio Estado; y qué datos de ella se pueden recabar, dando la
posibilidad de saber quién los posee y para qué, y ain mas, contar con
la facultad de oponerse a dicha posesion o uso.

De ahi la relevancia de trasladar este tema al plano de las relaciones
laborales, las cuales, como lo he referido, tienen caracteristicas espe-
ciales, al estar constituidas por un elemento muy importante que las
distingue de otro tipo de relaciones juridicas, como es el caso de la subor-
dinacion, por parte del trabajador hacia el empleador.

Lo anterior quiere decir que hay una especie de potestad de mando
o direcciéon que el empleador dirige hacia el trabajador y que en el caso

13 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Porraa, México, 2006,
p- 450.
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especifico se encuentra sostenida por el sistema legal, generandose ade-
mas en esa relacion, un cumulo de derechos y obligaciones correlativos
entre los sujetos que participan en ella, que en algunos casos genera una
especie de choque entre el derecho de proteccion de datos personales y
esa potestad de mando.

Sin embargo, no es suficiente el reconocimiento de un derecho a
la proteccion de datos personales del trabajador, para conseguir la li-
mitacién de manera automatica del poder de mando o direccién del
empleador, pues el problema realmente es determinar cuales son las
barreras o limites a dicho poder.

Asi, la concepcién de la persona como portadora de derechos hu-
manos en sus diferentes relaciones —incluida la laboral- colisiona con la
practica al encontrarse constituida sobre un modelo de sujecion plena
y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del emplea-
dor,'* y sujeto a las restricciones que justifican la ejecucion del trabajo,
que a manera de ejemplo podemos citar entre ellas las siguientes: desde
indagar en antecedentes de la vida privada del trabajador, ya sea en su
condicién de salud, datos relativos a su vida familiar, e incluso sexual,
antecedentes penales, etc., durante el proceso de selecciéon para ocupar
un cargo, como durante el tiempo que el trabajador permanece en la
empresa, por ejemplo, fotografias, videograbaciones de seguridad de la
empresa, huellas digitales, los datos con los que aun se cuenta del traba-
jador después de que se termina la relacion laboral; hasta datos relativos
a su 1deologia politica, afiliacién sindical, entre otros.

Es entonces que sostenemos la necesidad del analisis sobre la tension
entre ese poder de mando y la privacidad e intimidad del trabajador, a
través de la proporcionalidad y congruencia que debe permear cuando
se lleva a cabo el tratamiento de datos personales de los trabajadores,
cudles son los limites a dicho tratamiento, asi como los principios y de-
beres con los que se debe cumplir, pues consideramos que en la relacion

14 Ermida Uriarte, Oscar y Hernandez Alvarez Oscar, “Critica de la subordina-
ci6n”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernandez, Carlos, (coords.), Estudios
Juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano, México, IIJ-UNAM, 2003, p. 272.
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laboral hay restricciones a ciertos derechos que en otros contextos difi-
cilmente tienen lugar.

Todo ello con la finalidad de tomar en cuenta, aunque de manera
escasa, el desarrollo normativo y jurisprudencial que el tema ha tenido
tanto en el plano internacional como en el caso mexicano, que posibi-
lite el conocimiento de los principios y deberes que en la actualidad se
aplican a todos aquellos sujetos que llevan a cabo tratamiento de datos
-incluido el empleador-, lo cual se convierte en un marco de actuacion
que fija los limites a los que se encuentra sujeto dicho tratamiento, sobre
todo en una época como la actual donde el auge de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion representan nuevos retos y perspectivas.

1. SUBORDINACION Y PROTECCION DE DATOS DE LOS TRABAJADORES

De acuerdo con lo que sostiene Mario de la Cueva, la subordinacién
es una relacion juridica que descompone dos elementos: “una facultad
juridica del patrono en virtud de la cual puede dictar lineamientos, ins-
trucciones u 6rdenes que juzgue convenientes para la obtencion de los
fines de la empresa; y una obligacion igualmente juridica del trabajador
de cumplir esas disposiciones en la prestacion de su trabajo”.

En el derecho del trabajo, desde una vision tradicional, la subordi-
nacion es concebida como el elemento caracteristico de toda relacién
laboral y es, sin lugar a dudas, el elemento que se encuentra en mayor
predicamento ante las nuevas modalidades de contratacion laboral, que
al buscar desvirtuar la prestaciéon de un servicio, han recurrido a técni-
cas de ocultamiento o simulacion, representando un verdadero reto al
momento de establecer derechos laborales, lo que deja ver la necesidad
de evolucion de esta nocién'® ante el debilitamiento que tiene la visiéon
clasica'’.

1> Cueva, Mario de la, Derecho del irabajo, México, Porrta, 2003, t. 1, p. 203.

16 Supiot, A., (coord.), “Au-dela de I’emploi: Transformations du travail et devenir
du droit du travail en Europe”, Informe para la Comisién Europea, Flammarion,

Paris, Francia, 1999, p. 36.

17-Si bien el objeto del presente analisis no corresponde a esta problematica. En
otro momento se ha propuesto que la evolucién de la subordinacién debe considerar
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La nocién de subordinacién tiene mucho camino recorrido en la
doctrina laboral pero en el caso mexicano es poca la regulaciéon existen-
te que permita identificar sus elementos y sus alcances, lo que en el caso
concreto dificulta la conceptualizacion respecto de la proteccion de los
datos personales de los trabajadores.

Es por lo anterior que para efectos de referencia, retomamos la doc-
trina y legislacion francesa que clasifica los poderes otorgados al em-
pleador por medio precisamente de la subordinacién,'® de la siguiente
forma: Poder de direccion, que le permite al empleador tomar decisiones
tanto de gestion de la empresa como de la administraciéon de los re-
cursos humanos; Poder reglamentario, que faculta al empleador para esta-
blecer reglamentos interiores de trabajo de forma unilateral; y el Poder
disciplinario, que faculta al empleador para sancionar a los trabajadores
cuyo comportamiento sea inadecuado o contravenga las disposiciones
legales o de los reglamentos interiores del trabajo.

En esas consideraciones llega el primer gran cuestionamiento: ;Los
poderes del empleador son suficientes para indagar en la vida privada
del trabajador?, y ante esa interrogante, aparece una respuesta que po-
dria ser aceptada en una realidad donde los empleadores para contar
con elementos que le permitan hacer una seleccion del personal, en aras
de ese derecho a la libertad de contratacion, recaban datos personales
de distinta indole que en ocasiones vulneran el respeto a la esfera indivi-
dual del trabajador a la que no cualquiera puede tener acceso.

Y es que la relacion laboral puede llegar a condicionar el ejercicio
de algunos derechos del trabajador, pues se busca justificar con dicha
condicionante o restriccion la ejecucion del trabajo, de tal forma que en
otros contextos seguramente no sucederia.

a los poderes del empleador como los elementos distintivos de la relaciéon laboral. A
respecto, véase: Zavala Gamboa, Oscar, “El poder del empleador como elementos
distintivos de la relacion laboral”, Revista internacional y comparada de relaciones laborales
9 derecho del empleo, Associazione per gliStudilnternazionali e ComparatisulDiritto del
Lavoro e sulleRelazionilndustriali, Italia, vol. 2, nim. 3, julio-septiembre de 2014.

18 Rivas, Daniel, La subordinacion. Criterio distintivo del contrato de trabajo, reimpresion,
Montevideo, Uruguay, Fondo de Cultura Universitaria, 1991, p. 38.
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Es por ello que consideramos importante resaltar que el derecho
humano a la proteccién de datos personales no puede ser limitado o
restringido sino por otro de igual jerarquia, sin que haya un daiio al de-
recho de que se trata. Cuestion que también encuentra importante coli-
sion de derechos cuando se tratan de determinar los limites del emplea-
dor, como propietario de las herramientas de trabajo: ;qué tanto puede
el empleador revisar el correo electrénico institucional de su trabajador
u otros medios que le proporcione?, ;qué tanto puede el trabajador te-
ner cosas personales en los medios de trabajo?, ¢la videovigilacia en los
centros de trabajo se justifica o es una medida invasiva a la privacidad?,
iqué tanto es posible establecer medios de geolocalizacion en las rela-
ciones laborales?, chay una forma para determinar limites entre estas
cuestiones? son preguntas frecuentes que ain no tienen una respuesta
homogénea y que cada vez tienen mayor presencia, y mas ahora que
hablamos de Industria 4.0."

Incluso, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha teni-
do ciertas consideraciones en este tema, particularmente a través del
Repertorio de recomendaciones prdcticas para la proteccion de los datos personales
de los trabajadores, mismo que abarca rubros relevantes como el acopio,
conservacion, almacenamiento, uso y comunicacion de datos, especial-
mente en escenarios mas complejos y propensos a la simulaciéon, como
las agencias de colocacion, la subcontratacion, el teletrabajo, el trabajo
transfronterizo o en casos mas especificos, como las relaciones colectivas
de trabajo y el derecho a la sindicacion.

La OIT limita a los empleadores en el manejo de los datos perso-
nales de los trabajadores, en aspectos estrictamente necesarios como el
perfil para la seleccion de los candidatos; la formacion y promocién del
personal; la salvaguarda de la seguridad personal y laboral; y el control
de calidad en las actividades realizadas. No obstante estos avances, la

" Al respecto, véase: Aparicio Velazquez, José Alfonso y Oscar Zavala Gam-
boa, “Impacto laboral del uso de dispositivos tecnologicos en México”, Revis-
ta TUSLabor2/2018, UniversitatPompeuFabra, Barcelona https://www.upf.edu/
documents/3885005/214133705/2.CLLD. pdf/e0dd01d5-be3f-a334-13c6-
6al1c320941ac.
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evidencia indica que han sido insuficientes, y en muchos casos limitados
y hasta anacrénicos ante los escenarios laborales complejos que hemos
referido.

2. CQUE PRINCIPIOS Y DEBERES DEBEN PREVALECER EN EL TRATAMIENTO DE
DATOS PERSONALES DE LOS TRABA_]ADORES?

Las diferentes posturas normativas y doctrinales establecen los alcances
o niveles de proteccion de la informacion personal; para algunos se trata
del derecho a la intimidad, para otros se trata de la libertad informativa
o autodeterminacion informativa o bien proteccion de datos personales.
Por ejemplo, en Estados Unidos la distincion se traza en la expresion
“proteccion de la intimidad”, mientras que en los paises de tradicion
romano-germanica prefieren la expresion “protecciéon de datos”. Tam-
bién existe diferencia desde el nivel de proteccion juridico de este dere-
cho; algunos fundamentan la necesidad de proteger el derecho desde la
Constitucion y con la creaciéon de una garantia especifica, otros sostie-
nen que basta con una ley sobre la materia. No obstante, predomina la
existencia de valores y principios de buenas practicas en materia de pro-
teccion de datos personales en los diferentes ordenamientos juridicos.?’

En esas consideraciones, desde el punto de vista de la doctrina labo-
ral cuando se refiere al deber de respetar la vida privada del trabajador,
lo hace desde la perspectiva de analizar las obligaciones del empleador
para lograr dicho respeto, incluyendo el deber de respetar la intimidad
del trabajador y el deber de reserva de las informaciones personales del
trabajador en poder del empleador.

Asi, partiendo de la premisa de que existe determinada informacién
del trabajador que no puede ser conocida por el empleador, surge la
pregunta de ;cudl es esa informacion?

Como ya se coment6 en apartados anteriores, dicha determinacion
resulta compleja, pues es necesario tomar en cuenta la legislacién que
en materia de protecciéon de datos personales tenemos en México, la

? Villanueva, Ernesto, y Nucci, Hilda, Comentarios a la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de Particulares, México, Novum, 2012, p. 56.
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cual nos puede fijar las pautas generales que se deben seguir. Sin em-
bargo, sera en el caso concreto en el que se lleve a cabo un examen que
permita saber si los datos que del trabajador se recaban resultan 1do-
neos y proporcionales y no menoscaban otros derechos.

Al respecto, para el caso mexicano la Ley Federal de Protecciéon de
Datos Personales en Posesion de los Particulares (LFPDPPP) establece
ocho principios que se deben observar siempre en la materia: licitud,
consentimiento, informacion, calidad, finalidad, lealtad, proporciona-
lidad y responsabilidad; y dos deberes: seguridad y confidencialidad.

Estos principios se articulan y actualizan en cada ocasion donde el
particular proporcione a un tercero sus datos. Dicha entrega y manejo
de los mismos, deberé ajustarse a los principios referidos. En ese senti-
do, el derecho a la proteccién de datos reconoce a la persona un poder
de control sobre la informacién personal que le concierne, sobre su uti-
lizacién y destino para evitar usos ilicitos.?'

El principio de licitud se refiere a que el tratamiento de los datos
personales debe estar amparado en las bases juridicas establecidas en la
Ley de la materia (LFPDPPP), lo cual quiere decir que su tratamiento
no puede llevarse a cabo simplemente porque los datos se encuentren
disponibles o porque el responsable los recopile o los procese para ha-
cerlos utiles.

Otro de los principios sumamente importante es el de consentimien-
to pues al ser la base del tratamiento de los datos personales debe siem-
pre estar sujeto a la manifestacion de voluntad del titular, cuya obten-
ci6n debe ser libre, pacifica e informada (articulo 9o. de la LFPDPPP).

Por otro lado, el principio de informacién se entiende como aquella
obligacion que tiene el responsable de dar a conocer al titular qué datos
se recaban, y con qué fines a través del llamado Aviso de privacidad.

2! Tenorio Cueto, Guillermo y Rivero del Paso, Marfa, “Anélisis critico de la pro-
teccion de datos en México”, en Tenorio Cueto, Guillermo (coord.), Los datos personales
en México. Perspectivas y retos de su manejo en posesion de particulares, México, Porraa, 2012,
p- 56.
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El principio de calidad se refiere a que el responsable del tratamiento
de los datos personales debe adoptar las medidas necesarias para garan-
tizar que estos sean correctos, pertinentes y actualizados, lo cual ayuda
a que se pueda cumplir con el principio de finalidad que limita el trata-
miento de esos datos respecto al proposito para el que fueron obtenidos,
dando certeza al titular sobre el uso que se les dara.

Sera el principio de lealtad el que impida que el tratamiento de los
datos no sea acorde con lo que en un principio se estipuld, obligando al
responsable a buscar la mayor claridad en sus relaciones con los titulares
de la informacion.

Uno de los principios que en el caso concreto resulta de mucho cui-
dado, es el de proporcionalidad, pues en la relaciéon laboral como ya
hemos sostenido con anterioridad, la informacién que del trabajador se
recaba suele ser en ocasiones excesiva con respecto a la finalidad para la
cual se requiere. Por ello en aras de este principio, el responsable debe
limitarse a recabar los datos del trabajador que sean estrictamente ne-
cesarios para cumplir con la relacién de trabajo.

Sin embargo, es dificil fijar los limites del tratamiento pues, en el caso
del empleador, la mayoria de las veces justifica la recoleccion de datos
bajo el argumento de la libertad de contratacion, por lo que debera
entonces cumplir ademas con el principio de responsabilidad, debiendo
adoptar de esta forma las medidas que garanticen el cumplimiento de
todos los principios ya sefialados y el debido tratamiento y proteccién
de los datos personales.

De manera complementaria el responsable tiene la obligacién por
un lado de adoptar medidas técnicas, fisicas y administrativas que per-
mitan proteger los datos contra dafio, perdida, alteracion o destruccion,
o el uso, acceso o tratamiento no autorizado, tomando en cuenta el
riesgo existente, las posibles consecuencias para los titulares, la sensi-
bilidad de la informacion y el desarrollo tecnologico (Articulo 19 de la
LFPDPPP) y por el otro el deber de guardar confidencialidad respecto
de los datos que trata, atin después de finalizar su relacion con el titular.
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Es asi que la LFPDPPP, de forma genérica regula el tratamiento
de datos personales de todos aquellos responsables que los obtienen,
usan, divulgan o almacenan, y en el caso de los empleadores, ésta Ley
también es aplicable a ellos, por fungir como responsables de toda la
informacion de los trabajadores a la que tienen acceso, aprovechan,
manejan, transfieren o de la que disponen.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Los avances tecnolégicos demandan del derecho una herramienta que
permita garantizar la salvaguarda de los datos personales que son alma-
cenados, sin perder de vista la necesidad de iniciar “un nuevo didlogo
sobre la privacidad”*.

Los avances en la ciencia hacen que cada vez, con mayor facilidad,
personas y entes publicos y privados tomen decisiones con base en esta-
distica. Sin embargo, la misma tecnologia permite que haya filtraciones
de dicha informacién, de manera intencional o accidental. El escape de
dicha informacién resulta en la vulneracién de la privacidad y control
de los individuos de cuya informacion se trate.”

Durante las altimas dos décadas, las revoluciones tecnologicas han
tenido impactos en todos los ambitos de la actividad en sociedad y el
campo del trabajo no es la excepcién. Tal y como ocurri6 en la Revolu-
cién industrial, nuevamente la mano de obra se encuentra inmersa en
un proceso de transformacion que coloca a trabajadores y empleadores
en una situacion de modernidad que no en todos los casos es compren-
dida o aceptada por quienes estan acostumbrados a desarrollar sus la-
bores en esquemas tradicionales.

Es en este sentido donde la legislacion laboral ha sido insuficiente en
la regulacion de este tema fundamental, por lo que la proteccion de los
datos personales de los trabajadores estd en una agenda de pendientes

22 Al respecto, véase: Etzioni, Amitai, Los limites de la privacidad, Buenos Aires, Euros
Editores, 2012.

3 Ibidem, p. 51.
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de adecuacion a los escenarios actuales con el objeto de garantizar la
igualdad de oportunidades para la permanencia, promocién y desarro-
llo en el centro de trabajo; pero también como mecanismo para garan-
tizar el derecho a la intimidad y a la privacidad.

Los retos son cada vez mayores, si asociamos el tema de la proteccion
de datos de los trabajadores con el derecho a la igual y no discrimina-
cion en los centros de trabajo, protegida en las legislaciones locales y
en importantes convenios fundamentales de la OI'T. Es incuestionable
que la difusiéon indebida de cierta informaciéon de los trabajadores no
solo promueve, sino que puede ser el detonante para cometer actos de
discriminaciéon por motivos de salud, preferencias sexuales, condicion
familiar, afiliacién sindical, entre otras, y donde los ejemplos abundan,
particularmente en el ambito latinoamericano.

Cuestion que por lo menos en las altimas reformas a la legislacion
laboral del caso mexicano, no fueron consideradas, ni siquiera puestas
en el debate juridico, situacién que solo demuestra una escasa vision de
la realidad y de las nuevas problematicas que enfrentas los trabajadores.
La reforma a la Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién, decidi6 enfocarse en los viejos problemas — aunque no
por ellos menos importantes- y dejar de pensar en que el futuro ya nos
alcanzé.

En ese sentido y desde esas premisas, citando a Gerardo Pisarello,
una estrategia compleja de proteccion de los derechos sociales de los
trabajadores deberia, posiblemente, comenzar por asumir la multipli-
cidad de ambitos de socializacion y conflicto en los que deben garanti-
zarse, individual o colectivamente, las necesidades radicales de los y las
mas débiles. Asi, debe concebirse el mundo del trabajo y la produccién
en sus diversas y cambiantes modalidades, abarcando también aquellas
esferas en las que acttian no solo como trabajadores, sino también como
ciudadanos, consumidores, o simplemente como seres humanos.?*

# Pisarello, Gerardo, “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional:
Por una proteccién compleja de los derechos sociales, Revista Isonomia, México, octubre

de 2001, p. 92.
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EVOLUCION DE LA TRANSPARENCIA SINDICAL EN MEXICO
Miguel Angel PasTRANA GONZALEZ *

SUMARIO:  Resumen. 1. Introduccién. I1. Antecedentes. 111.
Transparencia Sindical en la Reforma a la Laboral de 2012. 1V. La
reforma Constitucional en Materia de Transparencia. V. La Reforma
Laboral de 2019 y la Transparencia. V1. Las autoridades en materia
de transparencia sindical. V1. Consideraciones Finales. Bibliografia.

REsSUMEN: La trasparencia se reconoce en México a nivel constitucio-
nal, como un derecho humano y politico irrenunciable dentro del cual,
la transparencia sindical, también reconocida a nivel constitucional en
el afio 2014, representa el derecho del pablico en general de acceder a
la informacién en poder de los sindicatos que reciben y ejercen recursos
publicos. El contexto en que surge la transparencia sindical en el caso
mexicano presenta momentos claves en su legislacion, que responden a
la percepcion publica, al interés por conocer el ejercicio patrimonial por
parte de los agremiados, asi como a la necesidad de conocer en que se
ocupan sus recursos publicos. Su desarrollo en el derecho constitucional
y laboral, han formado un esquema de derechos y obligaciones especifi-
cas que fortalecen a la Ley Federal del Trabajo y que se han convertido
en una herramienta util y una oportunidad para reestablecer la confian-
za de los agremiados y la sociedad.

I. INTRODUCCION

Participar en un libro homenaje es un honor y también un gran gusto, y
mas cuando se trata de una obra dedicada a una gran maestra y jurista
de formacion laboralista, hoy también dedicada a la transparencia y
la proteccion de datos personales, la Dra. Patricia Kurczyn Villalobos,
quien ha analizado e impulsado la transparencia sindical en México,
una buena forma de brindarle homenaje es estudiar y aprender de la
maestra, quien es una voz autorizada en el tema.

¥ Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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Como lo refiere la jurista a quien esta obra busca brindarle homena-
je, en México contamos con legislacion suficiente para la transparencia
sindical, tanto en la legislacion especifica, como en la propia ley laboral,
las cuales contribuyen a la rendicién de cuentas, pero tampoco se debe
perder de vista el respeto a la autonomia y libertad sindical.?

El presente texto describe la evoluciéon y desarrollo que ha tenido la
transparencia sindical, desde el punto de vista del derecho laboral como
del de acceso a la informacion, se analiza la normatividad aplicable de la
Ley Federal del Trabajo y la Ley General de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos Personales, se explica la parte concep-
tual como parte introductoria y posteriormente el impacto que ha tenido
la transparencia en los sindicatos y las autoridades que participan.

Para poder entender que es la transparencia sindical, es necesario
conocer que es la transparencia y la rendiciéon de cuentas, el primero
de estos conceptos no es facil de delimitar, debido a que no hay un con-
senso homogéneo para su definicion, en diversos textos se advierte que
no se define o conceptualiza, pero si algunos otros como transparencia
proactiva, reactiva o activa’, para los fines del presente texto se toma
la definicion siguiente: por transparencia entendemos al conjunto de
disposiciones y actos mediante los cuales los sujetos obligados tienen
el deber de poner a disposiciéon de cualquier persona la informacion
publica que poseen y dan a conocer, en su caso, el proceso y la toma
de decisiones de acuerdo a su competencia, asi como las acciones en el
ejercicio de sus funciones.

Otra definicion es la siguiente:

El término transparencia se ha usado para identificar la construccion de
toda una tendencia encaminada a cambiar las formas por medio de las
cuales los ciudadanos y toda la sociedad pueden visualizar el interior de

? Kurczyn Villalobos, Patricia; “La transparencia sindical en el ejercicio de recur-
sos publicos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, naim. 22, México, dis-
ponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/
view/9786/12486.

3 Conceptos consultables en: http://inicio.ifai.orgmx/SitePages/ Transparen-
cia-Proactiva-acciones.aspx.
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las instituciones y organismos publicos en todo lo relativo a sus estruc-
turas, procedimientos y funcionamiento, pero sobre todo respecto del
manejo de los recursos publicos.*

Ahora bien, es importante resaltar que ademas de contar con un
marco normativo que regule la transparencia, el acceso a la informa-
cion y la rendicion de cuentas, también operativamente existen implica-
ciones administrativas para los sujetos obligados’, en algunas ocasiones
estas obligaciones se entienden como cargas adicionales, nuevos esfuer-
zos de parte de los miembros de las organizaciones, realizar tramites
extraordinarios, con posibles implicaciones a nivel de recursos humanos
y materiales, implica documentar su actuar y justificar decisiones.

Sin embargo, a pesar de que algunos pudieran considerar a la trans-
parencia como una carga administrativa adicional, es necesaria no sola-
mente porque constituye un derecho humano y politico irrenunciable,
ayuda a que las instituciones no se desvien de sus objetivos para servir
a otros intereses. Se debe entender a la transparencia como una forma
no rigida, permanente, poco costosa (en comparacion a los beneficios
que brinda) y abierta, para evaluar la esfera de las decisiones publicas.’

Abonando a lo anterior, se considera que la transparencia contribuye
para transformar el estado, establecer un nuevo tipo de gobernanza,
mas incluyente y democratica, de igual forma puede contribuir en los
sindicatos la transparencia, transformarlos en favor de los agremiados y
de las mismas organizaciones sindicales.

* Reynoso Castillo, Carlos, “Apuntes sobre transparencia sindical”, Revista Latinoa-
mericana de Derecho Social, México, nim. 27, julio-diciembre de 2018, pp. 194, https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/view/12534/14113.

® De conformidad con los articulos 1oy 11 de la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pablica, los sindicatos que reciben y ejercen recursos pi-
blicos son considerados como syjelos obligados a transparentar y permitir el acceso a la
informacion.

®Vergara, Rodolfo, “La transparencia como problema”, Cuadernos de Transparencia,
Meéxico, No. 5, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales, pp. 5-6.

7 Ibidem, p. 6.
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Tratandose de transparencia sindical se han esgrimido diversos con-
ceptos, transparencia interna y externa, endégena y exégena, sin em-
bargo, un término que se considera adecuado para los fines del presente
texto son las consideraciones expresadas por el Dr. Carlos Reynoso Cas-
tillo®, distinguiendo tres tipos de transparencia sindical que se mencio-
nan a continuacion sus definiciones:

a) Transparencia administrativa: Entendiendo por ésta, aquella que se
da desde la autoridad laboral hacia los agremiados y la sociedad en
general, que consiste en publicar informacién referente a los registros
sindicales y los contratos colectivos de trabajo (estatutos y reglamentos
internos incluidos). Esto tiene su origen en los requisitos que la LFT
impone a los sindicatos para constituirse o bien para registrarse, y con
ello dar vida juridica al mismo.

b) Transparencia gremial: como su nombre lo dice exclusivamente atafie
a los agremiados del sindicato, pues va intimamente relacionado con la
gestion que la directiva realiza del patrimonio sindical (entendido en el
mas amplio de los sentidos, no sélo los recursos econémicos sino tam-
bién los materiales).

c) Transparencia sindical en el sentido social: es la forma mas novedosa
de transparencia sindical que fue incorporada hasta la reforma cons-
titucional de 2014, y que representa a aquella que esta en poder del
sindicato; es informacién publica que debe, por tanto, transparentarse
frente al pablico en general que la solicite, estamos ante una transpa-
rencia externa.

Otro concepto que conviene revisar es el de rendicion de cuentas,
una definicion amplia y que abarca tres aspectos es la esgrimida por
Andreas Schedler” ejemplificando de la siguiente manera: A rinde cuen-
ta a B cuando tiene la obligaciéon de informarle sobre sus acciones y

8 Consideraciones realizadas en el panel “Transparencia sindical: mecanismos
ara la rendicién de cuentas”, durante la Semana Nacional de Transparencia cele-
b
brada en octubre de 2015.

9 Schedler, Andreas, “iQué es la rendicion de cuentas?”, Cuadernos de Transparencia,
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacioén y Proteccion de Datos Perso-
nales, México, num. 3, pp. 18.



MIGUEL ANGEL PASTRANA GONZALEZ 231

decisiones, a justificarlas y en su caso recibir el castigo correspondiente
atendiendo a una mala conducta. Entendiendo a la rendicién de cuen-
tas que abarca tres dimensiones: informacion, justificacién y sancion.

Los sindicatos en general estan obligados a rendir cuentas a los agre-
miados, por su parte los sindicatos que reciben y ejercen recursos publi-
cos también a la sociedad en general, a través de los mecanismos previs-
tos en la ley de la materia. Las obligaciones son diferentes entre si, pero
todos los sindicatos estan obligados a rendir cuentas, todos los sindicatos
de conformidad con la Ley Federal del Trabajo (LFT), los que ejercen
recursos publicos ademas de las establecidas en la ley laboral también
tienen obligaciones estipuladas en la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica (LGTAIP), establecen obligaciones
para las organizaciones sindicales.

Por otra parte, se busca identificar el rol que tienen las autoridades
en la transparencia sindical, sin entender su participacién como una
intervencion o una invasion a la esfera de la autonomia sindical, quie-
nes intervienen son el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos Personales como organismo garante
y diversas autoridades administrativas del trabajo, funcién que en mate-
ria del trabajo, se comienza trasladar al Centro Federal de Conciliacién
y Registro Laboral.

II. ANTECEDENTES

Es importante entender en qué contexto y por qué surge la transparen-
cia sindical en el caso mexicano, el doctor Sanchez-Castatieda,'’ iden-
tifica exigencias indirectas o directas en la materia, podriamos conside-
rarlas momentos claves: 1) el primer antecedente es el reconocimiento
de la democracia, la autonomia y la libertad sindical, la rendicién de
cuentas y la contratacion colectiva; 2) Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, que obliga a una transparencia en la legislacién

10 Sanchez-Castafieda, Alfredo, Alcances de la Reforma Constitucional respecto del Derecho
de Acceso a la Informacion en Sindicatos, 1* ed., Instituto Nacional de Transparencia, Acce-
so a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, México, pp. 31-333.
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laboral; 3) En el afio 2000 en el documento 20 compromisos por la Libertad
9 Democracia Sindical, incluyendo el compromiso de un organismo en-
cargado del registro sindical y de los Contratos Colectivos de Trabajo,
cabe mencionar que este cambio fue contemplado la reforma consti-
tucional en materia laboral del 24 de febrero de 2017 y hasta el ano
2019, se regulo en las leyes reglamentarias, lo cual abordaremos en el
capitulo correspondiente; 4) Propuesta similar realizada en la camara
de diputados en el anio 2002, un organismos publico descentralizado de
caracter registral; 5) Diagnostico de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México, del ano
2003, en la que se recomienda legislar para que exista transparencia
y rendicion de cuentas de los recursos y activos de los sindicatos; 6) la
publicidad de la lista de sindicatos y contratos colectivos de trabajo por
parte de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social, era necesario acre-
ditar el interés juridico; y 7) Las resoluciones del otrora Instituto Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica desde el afio 2004
referentes a que para acceder a la informacion no es necesario acreditar
el interés juridico.

Ademas de lo expresado con anterioridad, se considera que existen
tres factores con un impacto directo que motivaron a regular la transpa-
rencia sindical en la agenda legislativa e imponer como una obligacién
para los sindicatos el rendir cuentas.

Primero, uno de los factores puedo ser la percepciéon que tienen los
ciudadanos acerca de las organizaciones sindicales, que no es favorable,
y son considerados como opacos y la confianza en estas organizaciones
es baja, factor que podria también haber repercutido en la afiliacion sin-
dical, que es menor que en otros paises como Estados Unidos y Brasil."!

Otro factor para considerar es la demanda de los agremiados de
conocer el ejercicio del patrimonio sindical y su legitimo derecho de
conocer en que se utilizan las cuotas sindicales y si con ellas se cumple

' Somauno, Marfa Fernanda (coord.), 2015, Informe palis sobre la calidad de la
ciudadania en México, Instituto Nacional Electoral; El Colegio de México, 2* reimp.
Disponible en: https://portalanterior.ine.mx/archivos2/s/DECEYEC/Educacion-
Civica/Documento_Principal_23Nov.pdf
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el fin de las organizaciones sindicales constituidas para el estudio, mejo-
ramiento y defensa de sus respectivos intereses, teniendo como prohibi-
ci6on ejercer la profesion de comerciantes con fines de lucro.

Por ultimo, se considera que influyé para regular la transparencia
sindical es la inercia y necesidad de conocer en que se ocupan los recur-
sos publicos, ya que en una segunda fase de la transparencia sindical,
enfocandose a que los ciudadanos conozcan el uso que hacen de estos
recursos las organizaciones sindicales a quienes por cualquier motivo
se les otorgan recursos publicos, motivos entre los que se encuentra el
cumplimiento de obligaciones estipuladas en los Contratos Colectivos
de Trabajo o en Condiciones Generales de Trabajo.

Normativamente se consideran tres momentos claves, que por su
importancia se analizaran cada uno de estos de manera separada: la
reforma laboral del ano 2012, la reforma constitucional en materia de

transparencia del afio 2014 y por Gltimo la reforma a la Ley Federal del
Trabajo de 1 de mayo de 2019.

ITI. TRANSPARENCIA SINDICAL EN LA REFORMA A LA LABORAL DE 2012

Una de las reformas mas importantes en los tltimos tiempos a la Ley
Federal del Trabajo, se realizé el 30 de noviembre de 2012, en uno de
los ultimos actos del entonces presidente Felipe Calder6n Hinojosa, una
reforma en la que entre otras cosas se incorporan temas como la sub-
contratacion y se incorporaron temas de transparencia sindical.
Respecto de este ltimo tema, que fue incorporado en especifico, lo
referente a los registros sindicales, que se consideran parte de la traspa-
rencia administrativa y de transparencia gremial en cuanto al derecho
de los agremiados de solicitar informacion a la directiva.
Transparencia administrativa: en el afio 2012 se adicionaron los ar-
ticulos 364 bis, 365 bis y 391 bis a la LFT; el primero de estos establecio
los principios que deberan observarse para los registros sindicales: le-
galidad, transparencia, certeza, gratuidad, inmediatez, imparcialidad y
respeto a la libertad, autonomia, equidad y democracia sindical.
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Es importante recalcar estos tltimos principios, el respeto a la auto-
nomia sindical y la democracia, ya que, la transparencia sindical debe
respetar los mismos. Sin embargo, se considera que estos preceptos es-
tan armonizados, que exista transparencia, no implica una intromisién
en la autonomia, entendiendo esta como la forma de organizarse por
parte de los sindicatos, y la rendicién de cuentas una obligacion de las
directivas.

También se incorpor6é una obligacién para las autoridades regis-
trales, es decir, tanto para la Direccion General de Registro de Aso-
ciaciones de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social (STPS), y de
las Juntas Locales de Conciliacion y Arbitraje (JLCA), de acuerdo a su
competencia, publicar y mantener actualizada la informacién de los re-
gistros sindicales, también se establece que se deberan expedir copias de
los documentos que obraran en los expedientes de registro en términos
de lo dispuesto en el articulo 8° constitucional y la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental' y leyes
locales de la materia, sin embargo, se considera que es un error invocar
el articulo 8 constitucional, ya que el fundamento para el derecho de
acceso a la informacioén esta reconocido en el articulo 6° constitucional
y el octavo hace referencia al derecho de peticion.

Por su parte, el articulo 365 bis de la LFT establecia que ademas de
los documentos de registro sindical, las versiones publicas de los estatu-
tos deberan estar disponibles en los sitios de internet de la STPS y de
las JLCA. Los datos deberan actualizarse cada tres meses y los registros
sindicales contener por lo menos la siguiente informacion:

a) Domicilio

b) Ntamero de registro

¢) Nombre del sindicato

d) Nombre de los integrantes del Comité Ejecutivo

e) Numero de socios;

f) Central obrera a la que pertenecen

12 Esta ley fue abrogada a la entrada en vigor de la LGTIAP el 5 de mayo de 2015.



MIGUEL ANGEL PASTRANA GONZALEZ 235

Otra obligaciéon que se estableci6 en la ley laboral para las autorida-
des registrales, es la publicidad de los contratos colectivos de trabajo, en
esta obligacion no intervino la STPS, solamente las Juntas de Concilia-
ci6n y Arbitraje en su ambito federal y local. En los sitios de internet de
estas autoridades en materia del trabajo publicaran los contratos colec-
tivos de trabajo en versiones publicas, disponibles de manera gratuita de
conformidad con las leyes en materia de transparencia.

Transparencia gremial: en el afio 2012 se incorpor6 una obligacion
de rendicion de cuentas a las directivas sindicales para con sus agremia-
dos, en la que se instauraba dar a conocer los ingresos obtenidos como
su uso. Dicha modificacién se establecia en el articulo 373, que por su
importancia se transcribe:

Articulo 373. La directiva de los sindicatos, en los términos que esta-
blezcan sus estatutos, debera rendir a la asamblea cada seis meses, por
lo menos, cuenta completa y detallada de la administracion del patrimo-
nio sindical. La rendicién de cuentas incluira la situacion de los ingresos
por cuotas sindicales y otros bienes, asi como su destino. La obligacién
a que se refiere el parrafo anterior no es dispensable.

En todo momento cualquier trabajador tendra el derecho de solicitar
informacioén a la directiva, sobre la administracion del patrimonio del
sindicato.

En caso de que los trabajadores no hubieren recibido la informacién
sobre la administraciéon del patrimonio sindical o estimen la existencia
de irregularidades en la gestion de los fondos sindicales, podran acudir
a las instancias y procedimientos internos previstos en los respectivos
estatutos, en términos del articulo 371, fraccion XIII, de esta Ley.

De no existir dichos procedimientos o si agotados éstos, no se proporcio-
na la informacién o las aclaraciones correspondientes, podran tramitar
ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje que corresponda, el cumpli-
miento de dichas obligaciones.

El ejercicio de las acciones a que se refiere el parrafo anterior, por nin-
gin motivo implicara la pérdida de derechos sindicales, ni sera causa
para la expulsion o separacion del trabajador inconforme.
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Esta transparencia se daba en el ambito interno de las organizacio-
nes sindicales, estas obligaciones dirigidas a las directivas, la primera
obligacion es la incorporacion en los estatutos sindicales se incorpore la
rendicion de cuentas sobre el patrimonio sindical, sefialandose expresa-
mente que dicha obligaciéon no es excusable.

En caso de que los trabajadores agremiados a los sindicatos que con-
sideraran que este derecho no estaba satisfecho o que existian irregu-
laridades en el manejo de los recursos, podian optar por agotar el pro-
cedimiento establecido en sus propios estatutos sindicales o bien acudir
ante las Junta de Conciliacion y Arbitraje competentes.

Para acudir ante las Juntas en los asuntos relacionados con la ren-
dicién de cuentas de las directivas sindicales, se podia hacer en dos su-
puestos, en caso de no existir un procedimiento establecido en los esta-
tutos sindicales o este hubiera sido agotado, pero el sindicalizado no esté
satisfecho con la informacion o no se hayan proporcionado.

El tltimo parrafo del numeral 373 establecia que el ejercer este dere-
cho no implicaba la pérdida de derechos sindicales, sin embargo, en la
practica resulta dificil encontrar que un agremiado, ejerciera estos dere-
chos por el temor de la expulsion o separacion del trabajador inconfor-
me, sin embargo, se considera un gran avance que se haya contemplado
como una obligacion de las directivas.

Una de las deficiencias también de estas normas es que no se con-
templo una sancién para aquellas directivas que no cumplieran con la
rendicién de cuentas hacia sus agremiados, por lo que a pesar de ser
valiosos intentos de que se transparentara el ejercicio del patrimonio
sindical, esto era poco practico y tenia un largo camino por recorrer. La
reforma de 2012 y las incorporaciones normativas fueron el comienzo
para un desarrollo mas complejo de la regulacién en materia de trans-
parencia sindical.
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IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

La reforma constitucional del ano 2014 se reformaron diversas dispo-
siciones entre ellas el articulo 6° constitucional, de las modificaciones
relacionadas con el derecho de acceso a la informacion y la protec-
ci6n de datos personales se encuentran puntos relevantes: la autonomia
constitucional del organismo garante trayendo consigo mas atribucio-
nes, ampliacion del catdlogo de sujetos obligados del ambito federal y la
inclusion de las personas fisicas y morales, y los sindicatos que reciban y
ejerzan recursos publicos.

En febrero de 2014 a nivel constitucional se contemplé como sujetos
obligados a los sindicatos que reciben y ejercen recursos publicos, por
lo que nos encontramos ante una categoria distinta a la contemplada
en ese momento en la LFT, pues el impacto de la transparencia sindical
que se estableci6 en la reforma del ano 2012 de la legislacion laboral
unicamente tuvo un impacto en los sindicatos que rigen sus relaciones
en por el apartado A del articulo 123 constitucional.

Es decir, aquellos sindicatos que rigen sus relaciones por el apartado
B del articulo 123 constitucional y sus respectivas leyes reglamentarias
como los burécratas o trabajadores bancarios no tenian obligaciones de
rendicién de cuentas, sin embargo, con la reforma constitucional del
ano 2014 y posteriormente en mayo de 2015 con la publicacion de la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, tam-
bién estas organizaciones sindicales fueron consideradas como sujetos
obligados.

Cabe resaltar que como obligaciones de los sujetos obligados existen
obligaciones genéricas, comunes y especificas.'* Estos deberes en tor-
no a la transparencia sindical son impuestas a las autoridades laborales

13 Kurczyn Villalobos, Patricia, “La Transparencia Sindical en el Ejercicio de Re-
cursos Pablicos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, nam. 22, https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/view/9786/12486.

'* Obligaciones genéricas (articulo 24), obligaciones comunes (articulo 70) obliga-
ciones especificas a los sindicatos (78 y 79) obligaciones especificas de las autoridades
laborales (articulos 71 y 79) de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Puablica.
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y a los mismos sindicatos, se recalca las obligaciones de los sindicatos
contenidas en la LGTAIP, son tinicamente para las organizaciones que
reciben y ejercen recursos publicos.

El primer padrén de sujetos obligados del ambito federal en el que se
incluyeron sindicatos fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de mayo de 2016", en el cual se contemplaron 147 organizaciones
sindicales, este padrén es actualizado de conformidad con lineamientos
del organismo garante, por lo que ha sufrido diversas modificaciones,
el Gltimo padrén fue publicado el 21 de enero de 2021'° y contempla
160 sindicatos que reciben y ejercen recursos publicos, en él se pueden
advertir sindicatos de trabajadores y patronales, sindicatos académicos,
universitarios, burocraticos, pero también se encuentran sindicatos del
ambito local y no federal, lo cual resulta interesante en el ambito juri-
dico y en cuanto a competencias, sus conflictos en el ambito laboral de-
beran ser resueltos en el fuero local, pero en los temas de transparencia
al recibir y ejercer recursos publicos federales sus obligaciones debera
cumplirlas ante el organismo garante nacional, el Instituto Nacional de
Transparencia.

Primero abordaremos las obligaciones de transparencia de los sin-
dicatos y por ultimo la de las autoridades laborales con relacion a los
sindicatos. La transparencia también tiene implicaciones incluso a nivel
de organizacion en los sujetos obligados, destinar recursos humanos o
en ocasiones materiales, entre algunas de las obligaciones genéricas'’
se encuentran: constituir un comité de transparencia, designar unida-

15 ACUERDO mediante el cual el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacién y Protecciéon de Datos Personales, aprueba el padrén de sujetos obliga-
dos del ambito federal, en términos de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica, disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5436061&fecha=04/05/2016.

16 Actualizacion del Padrén de Sujetos Obligados del Ambito Federal, en Térmi-
nos de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica; fecha de
actualizacion: 21 de enero de 2021, consultado el 13 de febrero de 2021, disponible
en: https://home.inai.org.mx/wp-content/documentos/Micrositios/Padron_Suje-
tos_Obligados.pdf

17" Articulo 24 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pablica.
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des de transparencia, capacitar continuamente al personal, promover la
generacion, documentaciéon y publicacion de informacion, atender re-
querimientos, observaciones y recomendaciones que emitan el Sistema
Nacional de Transparencia.

Las obligaciones comunes se establecen en el articulo 70 de la LG-
TAIP se establece la obligaciéon de los sujetos obligados de poner a
disposicion del publico y actualizar en los medios electrénicos la in-
formacién, dicho numeral contempla 47 fracciones, no todas estas son
aplicables, los organismos garantes de conformidad con el tltimo pa-
rrafo del articulo determinaran que informacién de acuerdo con sus
facultades, atribuciones, funciones u objeto social publicaran, lo cual se
determin6 mediante las denominadas tablas de aplicabilidad.'®

Para los sindicatos de acuerdo a la tabla de aplicabilidad les son
aplicables las fracciones: I (normatividad), II (estructura organica), I1I
(facultades), IX (viaticos), XIII (unidad de transparencia), XIX (servi-
cios), XX (tramites), XXIII (comunicacién social), XXIV (auditorias),
XXVII (concesiones), XXIX (informes), XXX (estadisticas), XXXIV
(bienes muebles e inmuebles), XXXIX (Comité de Transparencia), XLI
(estudios), XLV (catalogo documental) y XLVIII (informacién adicio-
nal). Estas fracciones son aplicables, sin embargo, no implica que todos
los sindicatos cuenten con esa informacién, pero podrian contar con la
misma en determinado momento, deberan publicar en su sitio de inter-
net y en la Plataforma Nacional de Transparencia (PNT)."

En cuanto a las obligaciones especificas de los sindicatos se encuen-
tran establecidas en los articulos 78 y 79, aunque algunas de ellas pue-

'® ACUERDO mediante el cual se aprueba la Tabla de aplicabilidad de las obli-
gaciones de transparencia comunes de los sujetos obligados del ambito federal, en
términos del Gltimo parrafo del articulo 70 de la Ley General de Transparencia y Ac-

ceso a la Informacion Publica, disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5459567&fecha=03/11/2016.

19 Articulo 49. Los Organismos garantes desarrollaran, administraran, implemen-
taran y pondran en funcionamiento la plataforma electrénica que permita cumplir
con los procedimientos, obligaciones y disposiciones sefialadas en la presente Ley para
los sujetos obligados y Organismos garantes, de conformidad con la normatividad
que establezca el Sistema Nacional, atendiendo a las necesidades de accesibilidad de
los usuarios.
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den ser similares, los formatos establecidos para la publicacion de los

mismos en la PNT tienen sutiles diferencias, las obligaciones son las

siguientes:

I. Los documentos del registro de los sindicatos,

que deberan contener, entre otros:
1. a) El domicilio;
2. b) Numero de registro;
3. ¢) Nombre del sindicato;
4. d) Nombre de los integrantes del comité
ejecutivo y comisiones que ejerzan funcio-
nes de vigilancia;
. €) Fecha de vigencia del comité ejecutivo;
. f) Nimero de socios;

. g) Centro de trabajo al que pertenezcan, y

R 3 O O

. h) Central a la que pertenezcan, en su

caso;
II.  Las tomas de nota;
III.  El estatuto;
IV.  El padrén de socios;
V. Las actas de asamblea;
VL. Los reglamentos interiores de trabajo;

VII. Los contratos colectivos, incluyendo el tabu-

lador, convenios y las condiciones generales

de trabajo, y

II. El directorio del Comité

Ejecutivo;

III. El padrén de socios,

II. Contratos y convenios entre

sindicatos y autoridades;

2 Al referir que son obligaciones para autoridades laborales, se entiende que la
publicidad de esa informacion no solamente es de los sindicatos que reciben y ejercen
recursos publicos, sino de todos, por lo tanto, todas las autoridades laborales deberan
publicar informacién: Secretaria del Trabajo y Prevision Social (STPS), Junta Federal
de Conciliacion y Arbitraje (JFCA) y el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje

(TFCA).



MIGUEL ANGEL PASTRANA GONZALEZ 241

VIII. Todos los documentos contenidos en el Ex-
pediente de registro sindical y de contratos

colectivos de trabajo.

IV. La relaciéon detallada de los
recursos publicos econémicos,
en especie, bienes o donativos
que reciban y el informe deta-
llado del ejercicio y destino fi-
nal de los recursos publicos que

ejerzan.

Uno de los puntos centrales de las obligaciones lo es precisamente
la rendicién de cuentas de recursos publicos en descripcion detallada
de los recursos publicos econémicos, en especie, bienes o donativos que
reciban los sindicatos, es importante conocer cual es el uso y destino que
se da estos recursos publicos, es un punto toral de la transparencia en
un sentido social.

Este altimo tipo de transparencia sindical fue incorporado normati-
vamente hasta la LGTAIP, entre la importancia que reviste esta prin-
cipalmente en que la ciudadania conozca el uso y destino de los recur-
sos publicos, pero también se convierte en una herramienta para que
los agremiados conozcan que prestaciones tienen y si el recurso que
se recibe es aplicado para los fines correctos, cabe aclarar que en la
transparencia en el sentido social se puede conocer el destino de recur-
sos publicos nicamente, no todos los recursos del patrimonio sindical,
quedando excluidas de esta transparencia las cuotas sindicales, pues eso
atafie a la autogestion sindical, tal y como lo ha determinado la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion.”!

Una obligacién que ha generado gran controversia incluso en las re-
soluciones del INAI y en la opinién de los sindicatos es la publicidad del
padron de socios, esta es una obligacion establecida en la LGTAIP tanto
para las autoridades laborales (articulo 78) como para los sindicatos (ar-

2l Contradiccién de Tesis 333/20109.
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ticulo 79), sin embargo la ley aplicable a los sindicatos en materia de da-
tos personales es la Ley Federal de Proteccion de Datos en Posesion de
Particulares, que establece la afiliacién sindical como un dato personal
sensible, cuya utilizaciéon indebida puede dar origen a discriminaciéon o
conlleve un riesgo grave para el titular de los datos, en este caso para los
agremiados.

En un proceso de adaptacion y maduracion por parte de los sindi-
catos estando inmersos en el tema de transparencia sindical, se advierte
que algunos han sido receptivos y entendido la importancia, e incluso
han suscrito convenios de colaboraciéon y mantienen actualizada la in-
formacion en el Sistema de Portales de Obligaciones de Transparencia,
desafortunadamente hay otras organizaciones sindicales que no han
cumplido con sus obligaciones en la materia.

En cuanto a la transparencia en el sentido social, atn falta un largo
camino por recorrer, sin embargo, el avance en el tema ha comenzado y
la cultura de la transparencia también ha permeado o al menos iniciado
a permear en las organizaciones sindicales.

V. LA REFORMA LABORAL DE 2019 Y LA TRANSPARENCIA

En la reforma laboral del primero de mayo de 2019, en materia de justi-
cia laboral, se modificaron multiples disposiciones de la LF'T y de la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reformas legales que
derivan de la reforma constitucional del 24 de febrero de 2017, el cam-
bio mas representativo para el derecho del trabajo lo es la desaparicién
de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje de conformacién tripartita,
para dar paso a los juzgados laborales pertenecientes al Poder Judicial
de la Federacion y los estados, asi como también la creacion del Centro
Federal de Conciliacion y Registro Laboral (CFCRL), entre otras dis-
posiciones reformadas.

En cuanto a la transparencia sindical uno de los puntos importantes
es que autoridad esta obligada a publicar la informacién como se dijo
anteriormente, actualmente diversas autoridades laborales son sujetos
obligados de publicar esta informacion, tales como la Secretaria del
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Trabajo y Prevision Social a través de la Direccion General de Registro
de Asociaciones, las Juntas de Conciliacién y Arbitraje en el ambito
Federal y Local, sin embargo, con la creaciéon del CFCRL, sera el ente
encargado de publicar en su sitio de internet los textos integros de las
tomas de nota, estatutos, actas de asamblea y todos los documentos de
registro sindical, asi como también los Contratos Colectivos de Trabajo
y Reglamentos Interiores de Trabajo y los documentos que integran los
expedientes, entendiéndose que dicho centro concentrara la informa-
ci6n del ambito federal y local.

Los textos reformados fueron los articulos 364 bis, 365 bis y 391 bis,
ademas de esta referencia al centro de conciliacién y registro laboral,
también se realizan las adecuaciones correspondientes y se armoniza la
legislacion para referir la LGTAIP, se analiza el articulo 365 bis por las
implicaciones que este tiene en la transparencia sindical:

Articulo 365 Bis. - El Centro Federal de Conciliacién y Registro La-
boral harad publica, para consulta de cualquier persona, debidamente
actualizada, la informacion de los registros de los sindicatos. Asimismo,
debera expedir copias de los documentos que obren en los expedientes
de registros que se les soliciten, en términos del articulo 8o. constitucio-
nal y de lo dispuesto por la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica.

El texto integro de los documentos del registro de los sindicatos, las tomas de nota, el
estatuto, las actas de asambleas y todos los documentos contenidos en el expediente de
registro sindical, deberdn estar disponibles en los sitios de Internet del Centro Federal
de Conciliacion y Registro Laboral.”

Los registros de los sindicatos deberan contener, cuando menos, los si-
guientes datos:

LaV ..
VI. Numero de socios;

VII. ...
VIII. Padrén de socios.
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Por lo que se refiere a los documentos que obran en el expediente
de registro de las asociaciones, Unicamente estara clasificada como
informacion confidencial los domicilios y CURP de los trabajadores sefialados
en los padrones de socios, en términos del Gltimo parrafo del articulo 78 de
la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.”
(Enfasis afiadido)

Se distinguen dos puntos centrales, el primero de ellos es la publici-
dad de los textos integros de las actas de asamblea, inicamente clasi-
ficando como informacién confidencial los domicilios y CURP de tra-
bajadores, al referir que seran publicados en su totalidad las actas de
asamblea, pueden publicarse asuntos que atafien Gnicamente a los sin-
dicatos, como la expulsion de miembros, la rendicion de cuentas de las
cuotas sindicales, elecciéon de sus dirigentes y podria existir publicidad
de la vida interna de las organizaciones sindicales, debera conocerse en
el momento que sea aplicada esta publicidad si estos factores han sido
considerados o en una interpretacion exegética de la ley esta informa-
cion se publique, lo cual desde un punto de vista del suscrito seria un
error, ya que existen determinaciones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, del propio INAI, que concluyen que hay aspectos que
corresponden unicamente a la gestion interna de los sindicatos.

Otro punto es la publicidad del padrén de socios, antes de la reforma
solamente era publicado el nimero de socios, sin embargo, el legislador
con la intencién de armonizar la legislacion laboral a la de transparen-
cia establece que también los nombres deben ser publicados, esto vuelve
a dar origen a un posible conflicto normativo con la Ley Federal en
materia de datos personales.

Todo lo anterior tiene relaciéon directa con la transparencia adminis-
trativa, pero también fueron modificados aspectos de la transparencia
gremial, entre los que encontramos la reforma a los articulos 371, 373 y
377 el primero de estos respecto de los estatutos se estipula que debera
contemplarse la época y forma de rendiciéon de cuentas del patrimonio
sindical, asi como de las sanciones a los directivos en caso de no realizar
el ejercicio de rendiciones de cuentas.
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Los cambios a las directivas deberan comunicarse a la autoridad re-
gistral dentro de un término de diez dias, lo cual puede tener repercu-
siones respecto de la publicidad en la PNT, debido a los plazos estable-
cidos para los cambios correspondientes en el portal.

La obligacion de rendir cuentas completas y detallas de la adminis-
tracion del patrimonio sindical previo a esta reforma no estaba del todo
regulada, lo que habia sido motivo de critica y en especifico un impe-
dimento para la efectiva rendicion de cuentas por parte de la directiva
sindical hacia los agremiados, se establece un procedimiento claro, con
términos y plazos establecidos siendo los siguientes:

» Cada seis meses se debe rendir cuenta del patrimonio sindical.

* Se debera levantar acta de la asamblea de rendicion de cuentas.

* Ll acta debera ser entregada al Centro Federal de Conciliacién y Regis-
tro Laboral dentro de un plazo de diez dias siguientes a la celebracién
de la misma.

* Ll acta de la asamblea también deberd entregarse por escrito a los
miembros del sindicato, debiendo documentar la entrega y recepcion
de la misma.

* Los agremiados podran en cualquier momento solicitar a la directiva o
a la Autoridad registral informacién sobre la administraciéon del patri-
monio sindical.

* Denuncias por parte de los agremiados, procedimiento de revision.

* Sanciones por no rendir cuentas que van desde multas de hasta 200

UMAS hasta arresto de 36 horas, sanciones dirigidas a los Secretarios
Generales y de Finanzas u homologos.

Se advierten diferencias respecto del anterior procedimiento, en pri-
mer lugar no existia un procedimiento claro, que ahora si se establece;
anteriormente no se podia acudir ante la autoridad sin previamente
haber agotado el procedimiento interno para la solicitud de la infor-
macion, hoy se puede acudir de manera directa sin agotar ese recurso;
no existia una sanciéon en caso de incumplimiento a la obligacion de
rendicién de cuentas, ahora ya se prevé un procedimiento de sancién
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interno de acuerdo a la gravedad pudiendo llegar a la expulsion de los
responsables; ademas se contempla la posibilidad de que los agremia-
dos puedan denunciar ante la autoridad registral el incumplimiento o
irregularidades y esta podra requerir a la directiva de los sindicatos la
entrega de informacién con apercibimiento de aplicacién de medidas
de apremio que van desde una multa de 200 Unidades de Medidas
Administrativas, es decir, una multa de $17,924.00, uso de la fuerza
publica o un arresto de hasta 36 horas.

Los cambios en cuanto a la transparencia gremial se consideran sus-
tanciales, resulta un avance significativo, servira de herramienta para
que los agremiados conozcan el uso y destino del patrimonio sindical.
Se advierte que los avances normativos han sido considerables y esta
reciente reforma lo refleja.

VI. AUTORIDADES QUE INTERVIENEN EN LA TRANSPARENCIA SINDICAL

Respecto de las autoridades que intervienen en la transparencia sindi-
cal, no solamente son los organismos garantes, también existe la inter-
vencion actualmente de autoridades administrativas y jurisdiccionales
en materia laboral.

Actualmente, pero por poco tiempo las autoridades registrales que in-
tervienen en la publicacion de la informacion son las Juntas de Concilia-
ci6n y Arbitraje encargadas del registro y publicacion de los Contratos
Colectivos de Trabajo y los Reglamentos Interiores de Trabajo tanto en
el ambito federal como local, sin embargo, las juntas se contempla su des-
aparicion de conformidad con las reformas al sistema de justicia laboral.

La Secretaria del Trabajo y Prevision Social también tiene una fun-
ci6n registral de los sindicatos a través de la Direccién General de Re-
gistro de Asociaciones esto a nivel federal, a nivel local corresponde el
registro de las organizaciones sindicales a las Juntas Locales de Conci-
liacion y Arbitraje.

Todas estas autoridades registrales han comenzado a ser sustituidas
por el Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral, que tendran
a su cargo el registro de todos los sindicatos en el pais, contratos colecti-
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vos y reglamentos interiores de trabajo, es decir, la estructuras actuales
ya se estan modificando para que este organismo publico descentrali-
zado del gobierno federal, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pios, que ademas entre sus funciones estan la conciliacion en el ambito
federal que contara con un servicio profesional de carrera?. El CFCRL
comenzo6 sus funciones el pasado 18 de noviembre de 2020, en 8 enti-
dades federativas.

Este centro federal cuenta con una junta de gobierno conformada
por los titulares de las Secretarias del Trabajo y Prevision Social, Ha-
cienda y Crédito Publico, los presidentes de los organismos autonomos:
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, el Instituto Nacional
Electoral y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccion de Datos Personales.

Otra autoridad que interviene en la parte registral solamente respec-
to de sindicatos que rigen sus relaciones por el apartado B del articulo
123 constitucional, es el Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje
cuyas funciones no se ven afectada por la reciente reforma de justicia
laboral del 1 de mayo de 2019.

El organismo constitucional autbnomo, encargado de la transparen-
cia y la proteccion de datos a nivel federal en México es el Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protecciéon de datos
personales, cuyo fundamento se encuentra en el articulo 6 constitucio-
nal y la LGTAIP, desde 2015 fue modificado su ambito de competencia.
Incorporandose como sujetos obligados los sindicatos.

La diversidad que existe actualmente en cuanto autoridades que in-
tervienen en la transparencia sindical se esta transformando con el fun-
cionamiento del CFCRL.

Es de resaltar que a pesar de que no existian mecanismos ni institu-
ciones relacionadas con la transparencia sindical, hoy en dia se cuentan
con procedimientos, obligaciones normativas e instituciones encargadas
de lograr que la transparencia sea una realidad.

22 Capitulo IX BIS de la Ley Federal del Trabajo.
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VII. CONSIDERACIONES FINALES

El tema de la transparencia en México ha comenzado una trayectoria
favorable, avanz6 a una institucion soélida y con autonomia constitu-
cional como el INAI se ampli6 el catalogo de sujetos obligados, lo que
incluy6 nuevos actores como lo son los sindicatos, estas organizaciones,
también han pasado por un proceso de adaptaciéon y asimilacion, se
considera que los retos han sido grandes para estas organizaciones, ya
que en muchos casos los miembros de las directivas sindicales han ten-
dido que realizar nuevas funciones, adquirir nuevos conocimientos y
cumplir con diversas obligaciones mas alla de su objeto primigenio que
es el estudio, mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses.

De igual manera, derivado de la reforma a la LFT de 2019, se
dota de herramientas a los agremiados, a las autoridades y se imponen
obligaciones a los sindicatos para un correcto ejercicio de rendicién de
cuentas, que puede y debe impactar favorablemente en el sindicalismo
mexicano.

Los retos que enfrentan los sindicatos y las autoridades tanto la-
borales como érganos garantes son significativos, implica un esfuerzo
y una nueva mentalidad por parte de los involucrados, se ha tenido un
avance y en algunos casos hasta un interés mas alla de sus obligaciones
por parte de las organizaciones sindicales, entendiendo a la transparen-
cia sindical como una herramienta Gtil y una oportunidad para reesta-
blecer la confianza de los agremiados y la sociedad.

Surge la interrogante si la transparencia sindical es suficiente para
modificar la percepcion ciudadana de los sindicatos, se considera que
no, si bien ayudara en buena medida a transformar esta percepcion,
también es necesario modificar las demas circunstancias que originaron
dicha percepcion negativa de las organizaciones sindicales, la transpa-
rencia es uno de los tantos retos que tiene el sindicalismo.

La transparencia y la rendicién de cuentas resultan no solo impor-
tantes, sino que también necesarios, para que las organizaciones sin-
dicales se ubiquen dentro de un marco de legalidad que les permita a
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ciudadanos y agremiados, conocer el actuar de la dirigencia sindical, el
manejo que hace de los recursos, entre otros temas.*

Se advierte que el avance de la transparencia sindical en un lap-
so de poco mas de 8 aflos ha sido favorable, tanto normativamente,
institucionalmente y en la practica, los sindicatos han mostrado interés
y un nivel de involucramiento en la rendicion de cuentas, atn falta ca-
mino por recorrer, hasta ahora y que no ha sido facil y probablemente
no lo sea en un futuro, pero es necesario para el sindicalismo, los agre-
miados y la ciudadania.
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ACCESO A LA JUSTICIA'Y DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS ADULTAS MAYORES

Maria Ascensién MORALES RAMIREZ'

SUMARIO: Resumen. 1. Introduccion. 11. Acceso a la justicia.
II1. Proteccion yurisdiccional. IV. Proteccion no jurisdiccional. V.
Conclusiones. Bibliografia.

REsuMEN: El acceso a la justicia es un derecho de gran relevancia que
contribuye a la igualdad social, pues somete al escrutinio estatal el ejerci-
cio y proteccion de los Derechos humanos contenidos en diversas leyes,
Constitucion y Tratados internacionales. Este derecho dota de viabili-
dad a la exigibilidad de los derechos humanos de las personas adultas
mayores, principalmente el derecho a la salud a través de mecanismos
de caracter jurisdiccional, no jurisdiccional y mecanismos alternativos
de solucion de controversias, que permitan el acceso a una atencién
médica oportuna sin ningun tipo de discriminacién. Para ello se debe
reconocer que los adultos mayores constituyen un grupo vulnerable que
merece especial proteccion por parte de los 6rganos del Estado, siendo
necesario convertir al derecho al acceso a la justicia como la pieza clave
para materializar todos los demas derechos de estas personas.

I. INTRODUCCION

Conforme a las proyecciones del Consejo Nacional de Poblacion (CO-
NAPO) en 2017, en el pais existian poco mas de 12 millones de per-
sonas adultas mayores (de 60 y mas afnos), de las cuales 53.9% eran
mujeres y 46.1% hombres.

Se cuenta con un marco juridico que reconoce los derechos de estas
personas, sin embargo, por sus caracteristicas particulares, tienen altas
probabilidades de no gozar plenamente del acceso a la justicia y la pro-
teccion de sus derechos humanos.

* Profesora-Investigadora de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la
Facultad de Derecho de la UNAM.
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A partir de los anos sesenta, el acceso a la justicia se convirti6 en un
tema de gran relevancia al considerarse que dicho acceso constituiria
un medio imprescindible para lograr una menor desigualdad social. El
tema cobra actualidad y relevancia tratandose de las personas adultas
mayores.

Asi, el acceso a la justicia y su vinculacién con los derechos huma-
nos de este grupo social resulta ser un estudio obligado para conocer el
grado de formulacién de una peticién o, en su caso, de alguna defensa
por parte de las personas mayores.

Es por ello, que el presente trabajo se enfoca en el estudio de esa
conexion, a partir de la revision a la proteccion jurisdiccional y no juris-
diccional porque ambas vias estan previstas en el sistema juridico mexi-
cano para lograr la defensa de los derechos humanos de las personas
mayores; conocer y dar una explicaciéon de la efectividad de los dere-
chos que corresponde defender y hacer valer a las instituciones judicia-
les y no judiciales.

En atencion a lo anterior, el trabajo se estructur6 bajo tres objetivos.
En primer lugar, explicar las bases conceptuales del acceso a la justicia
desde una perspectiva fundamentalmente juridica. En segundo lugar,
identificar en la proteccion jurisdiccional el cumplimiento del derecho de
cerleza juridica previsto en el articulo 5° de la Ley de los Derechos de las
Personas Adultas Mayores y, en forma especifica, la fraccion II, inciso
c), que dispone “recibir asesoria juridica en forma gratuita y contar con
un representante legal cuando lo considere necesario”, en correlacién
con la observancia de las autoridades del Estado mexicano de los prin-
cipios de pro-persona y de progresividad (grado y progreso de la tutela)
en favor de las personas mayores, entre otros. En tercer lugar, en torno a
la proteccion no jurisdiccional determinar la actuacién ante la violacion
de derechos humanos de las personas mayores.

Para ello, se recopilaron y seleccionaron criterios judiciales a fin
aproximarse a la interpretaciéon que los tribunales han realizado sobre
el acceso a la justicia de las personas mayores. Igualmente se revisa-
ron los informes, recomendaciones y acceso a las paginas Web de la
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Comision Nacional de Derechos Humanos y las comisiones estatales,
asi como instrumentos internacionales, materiales que permitirian con-
frontar el marco normativo y la realidad, para poder después formular
algunas conclusiones.

II. ACCESO A LA JUSTICIA

Bajo el tema de acceso a la justicia se han discutido acciones, estrategias,
métodos, procedimientos e instituciones. Sin embargo, no existe una
definicion Gnica del concepto porque la diversidad de sus acepciones se
corresponden con la disciplina desde la cual se le estudia que puede ser
juridica, sociologica o con base en los principios de los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos o la regulacién o criterios juris-
diccionales de un determinado pais o en forma especifica con relacién
a determinados sujetos titulares de derechos.

En el campo juridico, la doctrina define el acceso a la justicia como
“el derecho de toda persona a tener un ambito en el cual hacer valer el
derecho de que se crea asistida y de lograr la satisfaccion de ésta.”

Cappeletti y Garth reconocen dos dimensiones del concepto de ac-
ceso a la justicia: *

a. Dimensién normativa. Referida al derecho igualitario de todos los
ciudadanos a hacer valer sus derechos legalmente reconocidos.

b. Dimension factica. Aspectos vinculados con los procedimientos ten-
dientes a asegurar el ejercicio del acceso a la justicia. Comprende
el derecho a reclamar por medio de los mecanismos institucionales
existentes en una comunidad la protecciéon de un derecho legalmen-
te reconocido.

> Marabotto, Jorge, “Un derecho humano esencial: el acceso a la justicia”. Anuario
de Derecho Constitucional Mexicano, México, 2003, p.1.

* Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, £/ Acceso a la justicia (movimiento mundial
para la efectividad de los derechos. Informe General), Trad. Samuel Amoral, Buenos
Aires, Colegio de Abogados del Departamento Judicial de la Plata, 1983, citado por
Birgin, Haydee y Gherardi, Natalia, “El acceso a la justicia como un derecho humano
fundamental: retos y oportunidades para mejorar el ejercicio de los derechos de las
mujeres”, Muyjer y acceso a la justicia, Buenos Aires, E1 Mono Armado, 2008, pp. 4-5.
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En el orden internacional, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 8°) dispone: “Toda persona tiene derecho a un recur-
so efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constituciéon o por la ley”. Por su parte, la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (art. 8°)y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 14), establecen la posibilidad de acudir ante los
organos jurisdiccionales en defensa de los derechos o intereses.

En el ambito nacional, el articulo 17 constitucional, parrafo segundo,
consagra: “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y tér-
minos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial”. Asi, este precepto establece la garantia de acce-
so a la justica por parte del Estado, a través de instaurar los tribunales
respectivos y procurar los medios para su buen funcionamiento.*

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) en la tesis jurisprudencial 1%./].42/2007, defini6 el acceso a la

Justicia como:

un derecho publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los
plazos y términos que fijen las leyes, para 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 se decida sobre la pretension o la

defensa y, en su caso, se ejecute esa decision.”

La SCJN enla tesis 1*. LXXIV /2013 senal6 que el derecho al acceso
a la justicia comprende tres etapas: a) una previa al juicio; b) una judi-
cial, que va desde el inicio del procedimiento hasta la tltima actuacion;
y ¢) una posterior al juicio, identificada con la eficacia de las resolucio-

* Para efectos del acceso a la justicia el articulo 17 constitucional esta relacionado
con los articulos 14 y 20, apartados B y C de la Constitucién mexicana.

5 Tesis 1°./].42/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXV, abril de 2007, p. 124.
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nes emitidas.’

Del contenido de los ordenamientos y criterios expuestos, se des-
prende como acepcion general del acceso a la justicia: la existencia
de un recurso; la posibilidad de reclamar la protecciéon de un derecho
legalmente reconocido; los mecanismos institucionales existentes; la dis-
ponibilidad efectiva de instituciones para resolver en forma oportuna y
con apoyo en el ordenamiento juridico.

En atencién a lo anterior, la doctrina ha manifestado la existencia de
derechos asociados minimos que configuran y garantizan el acceso a la
justicia, a saber:

a. Derecho de acceso ala jurisdiccion, que parte del derecho de accién
como una especie del derecho de peticion dirigido a las autoridades
jurisdiccionales y que motiva un pronunciamiento por su parte.

b. Tutela jurisdiccional efectiva. A un juicio justo. ’

c. Debido proceso. La posibilidad de acceder a un érgano jurisdiccio-
nal dotado de independencia e imparcialidad y competencia de-
terminada por ley, y el desarrollo de un procedimiento que asegure
ciertas garantias procesales.

d. Eficacia de la sentencia. Una solucién en un plazo razonable y ple-
na efectividad de cumplimiento.

Otro sector de la doctrina ha referido un catalogo de derechos que
comprende el acceso a la justicia: a) derecho de acceso a la jurisdiccion;
b) derecho a un juez natural, competente, imparcial y predeterminado
por ley; ¢) derecho al habeas corpus; d) derecho al amparo; e) derecho a
no ser juzgado dos veces por la misma causa; f) derecho a la defensa
y asistencia letrada; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo y confesarse culpable; h) derecho a disponer de un intérprete
o traductor en juicio; 1) derecho a un recurso efectivo ante tribunales

¢ Tesis 1*. LXXIV /2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epo—
ca, t. 1, marzo de 2013, p. 882.

7 Este derecho esta consagrado en los articulos XVIII de la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, el 10 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y el 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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competentes superiores, independientes e imparciales; j) derecho a la
reparacion material y moral de las victimas; k) derecho a la igualdad
ante la ley y ante los tribunales; 1) derecho a la presuncién de inocencia
e irretroactividad de la ley.?

La SCJN ha determinado que los derechos del acceso a la justicia
alcanzan no solamente a los procedimientos ventilados ante juecesy tri-
bunales del Poder Judicial, sino también a todos aquellos seguidos ante
autoridades que, al pronunciarse sobre la determinacién de derechos y
obligaciones, realicen funciones materialmente jurisdiccionales.’

Igualmente, la doctrina ha afirmado que el acceso a la justicia com-
prende aspectos diferenciados, aunque complementarios entre si'’:

a) El acceso propiamente dicho, es decir, la posibilidad de llegar al sis-
tema judicial;

b) La posibilidad de lograr un buen servicio de justicia, esto es, no solo
llegar al sistema sino que éste brinde la posibilidad de lograr un pro-
nunciamiento judicial justo en un tiempo prudencial; y

¢) El conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los
medios para poder ejercer y hacer reconocer esos derechos y especi-
ficamente la conciencia del acceso a la justicia como un derecho y la

consiguiente obligacion del Estado de brindarlo y promoverlo.

La importancia del acceso a la justicia reside en su capacidad de
constituirse en la “puerta de entrada” al sistema de tutela judicial y de
resolucion de conflictos. Sin la aplicacion efectiva del derecho de acceso
a la justicia, la exigibilidad del resto de los derechos consagrados en la
Constitucion y en las leyes pierde toda viabilidad. El acceso a la justicia

8 Ortiz Ahlf, Loretta, £/l Derecho de Acceso a la Justicia. Obra en Homenaje a Rodolfo Cruz
Miramontes, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, t. 1T, 2008, pp. 412-
413.

® Tesis 17 LXXIV/2013, op. cit.

19 Birgin, Haydee y Gherardi, Natalia, “El acceso a la justicia como un derecho
humano fundamental: retos y oportunidades para mejorar el ejercicio de los derechos
de las mujeres, retos y oportunidades para mejorar el ejercicio de los derechos de las
mujeres, Mujer y acceso a la justicia”, Argentina, 2008, p. 5. http://www,jusformo-
sa.gob.ar/escuela/violencia/MOD7-3-BibliografiaSugerida.pdf, consultado el 27 de
mayo de 2019.
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se yergue, entonces, como un derecho fundamental de primera impor-
tancia en todo sistema de administracion de justicia democratico."!

En forma especifica, con relacion al acceso a la justicia desde la pers-
pectiva de los derechos humanos de las personas adultas mayores, la
Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores, define el acceso a la justicia en el arti-
culo 31 como el:

derecho de la persona adulta mayor a ser oida, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciaciéon de cualquier acusacién penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Dicha Convencioén establece como obligacion estatal asegurar que la
persona mayor tenga acceso efectivo a la justicia en igualdad de condi-
ciones con las demas, incluso mediante la adopcion de ajustes de proce-
dimiento en todos los procesos judiciales y administrativos en cualquie-
ra de sus etapas. Asimismo, dispone el compromiso de los Estados para
garantizar la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona
mayor para la tramitacion, resolucién y ejecucion de las decisiones en
procesos administrativos y judiciales.

La Convencion se pronuncia porque la actuacion judicial sea parti-
cularmente expedita en casos en que se encuentre en riesgo la salud o la
vida de la persona mayor y porque los Estados desarrollen y fortalezcan
politicas publicas y programas dirigidos a promover:

a) Mecanismos alternativos de soluciéon de controversias.

b) Capacitacién del personal relacionado con la administracion de jus-
ticia, incluido el personal policial y penitenciario, sobre la proteccion
de los derechos de la persona mayor.

Tanto en su acepcion general como en la especifica, se reconoce que

" Universidad Diego Portales, Informe anual sobre derechos humanos en chile 2007, He-
chos 2006, Chile, Facultad de Derecho, 2007, p. 176.
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el acceso ala justicia es un derecho humano y determina la posibilidad
de la defensa de los derechos, sin embargo, de no atenderse ese derecho
puede dar lugar a la exclusion, discriminacion social, impunidad e in-
certidumbre, con todas las consecuencias que se produzcan.

III. PROTECCION JURISDICCIONAL

La proteccion jurisdiccional se realiza por el Poder Judicial mediante
los juzgados y tribunales federales competentes, con base en la interpo-
sicibn de una peticion, para después, si contintia la violacion a los dere-
chos humanos, acudir al juicio de amparo y concluir con una sentencia.

El analisis de los criterios judiciales encontrados para determinar el
acceso a la justicia de las personas mayores evidencié que de la totali-
dad de tesis pronunciadas por la SCJN, son minimas las tesis emitidas
sobre las personas mayores. Las resoluciones de los demas tribunales
no pudieron ser consultadas, porque se exigen datos precisos de la sen-
tencia que se pretende conocer y, para el caso, de consulta expedientes
se exige un pago, en los términos establecidos en la liga http://www.
poderjudicialcdmx.gob.mx/sicor/. Esta situacion, si bien responde a la
proteccion de los datos personales, impide conocer el caracter de los
demandados y saber el fondo de todas las demandas, razéon por la cual
solo es posible obtener los criterios judiciales respecto de los asuntos que
fueron tramitados en un tribunal superior y adquirieron la cualidad de
tesis. En el ambito penal, fue mas dificil acercarse informacién porque
las instancias correspondientes no llevan un registro o en caso de tener
los datos no estan desagregados.

Ademas de lo anterior, la reducida existencia de criterios judiciales
puede deberse a la falta de demandas presentadas por las personas ma-
yores para defender sus derechos en los tribunales, atribuibles quiza al
desconocimiento de ese derecho por parte de los afectados, o el costo de
la representacion y el asesoramiento juridicos que implica acudir a un
tribunal para hacer valer y asegurar su debido ejercicio de tal derecho,
o la resistencia por el tiempo que conlleva y la percepcion o prejuicios
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sobre la actuacion, dilacion y retrasos judiciales en todas las materias,
principalmente la penal. Estos obstaculos, sobre todo, los econémicos,
obligan a trascender hacia los mecanismos alternativos de solucién de
controversias.

A pesar de este panorama, la revision y analisis de los criterios judi-
ciales existentes resultaron interesantes para nuestro objeto de estudio y
permiten presentar una vision en conjunto cumplimiento del derecho a
la certeza juridica y su correlacién con los principios de derechos huma-
no por tratarse de tesis emitidas en afios recientes y que corresponden
a la décima época, a saber: I.10.A.E.1 CS (10a.), .10.A.E.89 A (10a.),
10.A.E.96 A (10a.) y I.10.,A.E.126 A (10a.) y I.40.A.J/103 (9a.)

a) Derecho de certeza juridica previsto en el articulo 5° de la Ley de las Personas
Adultas Mayores. Las resoluciones judiciales han determinado que esta
ley protege los derechos fundamentales de las personas que cuentan
con sesenta anos de edad o mas. Su finalidad es conferirles un mismo
nivel de oportunidad para el goce y ejercicio de sus derechos del que
disfrutan el resto de las personas. En forma especifica, tales criterios
han reconocido que el articulo 5°., fraccién II, inciso c) relativo a
recibir asesoria juridica en forma gratuita y contar con un representante legal
cuando lo considere necesario (correspondiente al derecho de certeza juridica),
tutela valores constitucionales y derechos fundamentales del orden
juridico como es la proteccion especial de las personas adultas mayores,
y este principio permea en el resto de los componentes del sistema
juridico, de tal forma, que opera de modo transversal y prevalente
en las demas materias o especialidades del orden juridico. Asi, esta
proteccion especial impone a las autoridades que sujetan a personas
adultas mayores a procedimientos administrativos o judiciales, el de-
ber de colmar ese beneficio en coordinacién con las reglas previstas
para tales procedimientos. Esto implica una variaciéon del debido
proceso legal que permite cumplir el propoésito perseguido por la ley
tutelar. Dicha aplicacion preferente y de mayor jerarquia tiene “el
animo de producir un efecto til en el momento de su implementa-
cién. De lo anterior se desprende, que este criterio confirma que las
personas mayores tengan efectivamente la oportunidad de gozar de
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las prerrogativas en el precepto en comento.

b) Principio pro-persona (en favor de la persona). En atencién a este prin-
cipio contenido en el articulo 1°. constitucional,'” que determina la
interpretacién y aplicacién mas favorable que deben observar todas
las autoridades, los criterios judiciales han sefialado que “la obser-
vancia de la Ley de los Derechos de los Adultos Mayores”, no sélo
se constrifle a las autoridades de la administracién publica centrali-
zada, desconcentrada o paraestatal, federal, estatal o municipal, sino
a todas aquellas autoridades administrativas que conozcan de pro-
cedimientos en los que sean parte adultos mayores. Lo anterior sig-
nifica que todas las autoridades sujetas o no al poder piblico tradi-
cional (entre ellos los organismos constitucionales autbnomos) estan
obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de este grupo social. Se trata de favorecer la proteccion
mas amplia.

¢)  Principio de progresividad. Conforme a este principio los 6rganos de Go-
bierno del Estado mexicano estan impedidos para adoptar medidas
que restrinjan el alcance interpretativo de aplicacién y proteccién
de las normas que reconocen los derechos fundamentales de las per-
sonas adultas mayores. Con base en ello, los criterios jurisdicciona-
les han determinado que la aplicacién de otras normas de indole
procesal debera ajustarse para generar la mayor proteccién que el
sistema juridico pueda brindar a este grupo vulnerable a través de
realizar una interpretacion funcional y extensiva. Lo anterior por-
que las autoridades que instrumentan procedimientos administrati-
vos contemplados en el sistema juridico mexicano estan obligados a
conocer y respetar las formalidades garantes del debido proceso v,
con mayor razén, cuando se trata de sujetos que gozan de protec-
cion especial, como los adultos mayores. Por ello, ante la sospecha de
que una persona sujeta a un procedimiento es adulta mayor, la auto-
ridad debe actuar de tal forma que pueda disipar esa incertidumbre,
o ante la duda, proceder preventivamente informando lo pertinente

2 Con la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, el
articulo 1°. constitucional fue objeto de cambios y avances dentro del sistema juridico
mexicano, al incluir diferentes obligaciones y acciones que el Estado debe realizar con
la finalidad de ofrecer una mejor proteccién de esos derechos.
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para garantizar y procurar la maxima tutela, y asi estar en aptitud
de determinar, si se otorgan o se prescinde de los derechos que como
adulto mayor corresponden al particular involucrado.

De este criterio se desprende que con independencia de que las le-
gislaciones en sus procedimientos no contemplen en su contenido los
derechos que asisten a los sujetos que cuenten con la calidad especial
de persona mayor, ante cualquier procedimiento en contra de ésta,
la autoridad debera proporcionarle la informacién sobre las prerro-
gativas procedimentales a su favor.

Por ultimo, del estudio y analisis de los criterios judiciales antes sefia-

lados se desprende que, para garantizar la maxima tutela del derecho

fundamental de acceso a la justicia de las personas mayores, se deben

cumplir como minimo, los supuestos siguientes:

a)

b)

Verificar que se trata de una persona adulta mayor.

Hacer de su conocimiento que tienen derecho a recibir asesoria ju-
ridica gratuita y a contar con un representante legal cuando lo con-
sideren necesario.

Actuar diligentemente y allegarse de los medios necesarios para de-
terminar si es procedente conceder las prerrogativas contempladas
en la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores.

Acceso alajusticia. Los criterios jurisdiccionales disponen que cuan-
do alguna persona mayor acuda ante los tribunales a ejercer sus de-
rechos, éstos deben garantizar en todo momento el respeto a su dig-
nidad humana, evitar que se cometan abusos en su contra y tomar
las medidas necesarias para cerciorarse de que entiende claramente
el procedimiento en que se estan ventilando sus derechos, asi como
que conozca la situacién juridica en que se encuentra para que pue-
da ejercerlos. (Tesis 1.30.C.289 C (10a.)).

Procuracién y administracion de justicia. Las resoluciones judiciales
han determinado que en los procesos penales cuando la parte agra-
viada u ofendida, inculpada o sentenciada sea una persona adulta
mayor deben atenderse las directrices del marco juridico nacional
e internacional sobre la atencién preferente, que se sintetiza en : a)
gozar de la presuncion de ser adulto mayor, salvo prueba en contra-
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rio; b) celeridad en la realizacion de las diligencias que se ordenen en
los procesos penales; ¢) monitoreo constante de sus niveles de salud
fisica y mental con auxilio de las autoridades correspondientes; d)
trato preferencial en los horarios para comparecer ante el Juez de
la causa; e) analizar con detenimiento si su edad fue determinante
para la comisiéon de los hechos que le imputan; f) en sentencia abso-
lutoria, velar por su inmediata libertad, corroborando previamente
sus condiciones alimentarias y de salud, y cuidar que al salir no se
le exponga a las inclemencias del tiempo o a la soledad de su retiro
del centro de reclusién en horarios impropios para la facilidad del
traslado; g) establecer el modo y lugar de internamiento tanto para
la prision preventiva como cuando cumple la pena corporal impues-
ta, tomando en consideracion la edad de sesenta aflos o mas; v, h)
en determinados supuestos, tener derecho a sufrir prisiéon preven-
tiva o a purgar condena de prisién, en sus domicilios particulares.
(VIL.40.P'T. J/4 (10a.)).

Perspectiva humanitaria. Los criterios judiciales sefialan que al re-
solver asuntos que involucren derechos de las personas mayores, el
juzgador debe partir de una perspectiva humanitaria y considerar su
condicion de vulnerabilidad. Lo anterior significa que el juzgador no
debe limitarse a verificar si se cumple con la debida fundamentacién
y motivacion, en términos de los articulos 14 y 16 constitucionales,
sino que, ademas, debe constatar que se prevean los elementos indis-
pensables para garantizar los derechos fundamentales de los adultos
mayores afectados. Asi, ante una orden judicial para desalojar un
asilo debera especificar la institucion publica a la que seran trasla-
dados las personas mayores a fin de garantizar sus derechos funda-
mentales a una vida digna, alimentacién, vivienda, salud, atenciéon
médica y al respeto de su integridad fisica, mental y emocional. Por
ello, incluso en diligencia posterior y con auxilio de las autoridades
que se estimen necesarias, debera efectuarse el traslado conducente.
Esto es asi, porque el Estado se encuentra obligado a proporcionar
instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atenciéon médica
especializada a las personas mayores que carezcan de aquéllas y no
se encuentren en condiciones de proporcionarselas por si mismas.

(Tesis XI Region) 20.9 A (10a.).
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Como puede observarse, para este criterio no es suficiente que se
cumplan con las formalidades del caso, si en éste se pueden ver afec-
tados derechos de los adultos mayores.

Suplencia de la queja deficiente en el juicio de amparo. En 2015,
diversos criterios judiciales consideraron que, si bien las personas
adultas mayores eran sujetos de protecciéon especial por parte de
los 6rganos del Estado, no necesariamente en todos los casos en los
que intervinieran debia suplirse la deficiencia de la queja (Tesis la.
CCXXIV/2015 y la. CXXXIV/2016). Posteriormente, a finales
de 2016, se dio un giro de criterio al considerarse que los adultos
mayores, entre otros, se encuentran en una condiciéon de debilidad
respecto del resto de la poblacién y merecen atencion especial juri-
dica, por pertenecer a un grupo vulnerable. Por tanto, la autoridad
que conozca del juicio de amparo promovido por un adulto mayor
debe suplir la queja deficiente en su favor, para su mayor proteccién
acorde con los derechos fundamentales que tiene reconocidos en
diversos instrumentos internacionales y en la legislacién nacional.
(Tesis: 1.70.A.22 K (10a.)).

Conforme al viraje de criterio jurisprudencial, las personas mayo-
res gozaran de la suplencia cuando sus demandas de amparo sean
deficientes, lo cual significa que se han realizado los ajustes en los
procesos judiciales para conceder un trato preferencial a este sector
de la poblacion.

Violencia familiar. Respecto al trato denigrante y la creaciéon de un
ambiente hostil que asumen las personas contra un adulto mayor
que reune la calidad de ascendiente en linea recta, en lugar de cui-
darlo y protegerlo en esa etapa de su vida, los criterios judiciales han
sefialado que el sistema judicial debe configurarse como un instru-
mento para su defensa efectiva, ya que las personas mayores por su
edad tienen derecho a no ser discriminado por dicho factor, a ser
tratado con dignidad y protegido ante cualquier rechazo o tipo de
abuso mental por su condicién de vulnerabilidad. (Tesis: 1.90.P.58 P
(10a.).

Con este criterio, se exige a los tribunales una actuacion expedita en
atencioén al riesgo en la salud o vida de la persona mayor.
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IV. PROTECCION NO JURISDICCIONAL

La protecciéon no jurisdiccional de los derechos humanos tiene como
caracteristica no estar sujeta a los formalismos juridicos para la atencion
de los casos. Esta proteccion esta a cargo de la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) y de los 32 organismos estatales en la ma-
teria, conforme al articulo 102 constitucional, apartado B.

Dichas instancias se ocupan de las quejas presentadas (a peticion
de parte o de oficio), por la presunta violaciéon administrativa de dere-
chos humanos, provenientes de cualquier autoridad o servidor publi-
co, que da lugar a una investigacion y, en su caso, a la formulacion de
una recomendaciéon publica no vinculante o denuncias y quejas ante
las autoridades correspondientes, con excepcion del Poder Judicial de
la Federacion. No pueden conocer de los asuntos en materia electoral
ni jurisdiccional. Si bien la recomendacién no es vinculante, si sefiala
medidas para restablecer a la persona afectada en el goce y disfrute del
derechos en cuestion, asi como la reparacion de los dafos y perjuicios,
en su caso, ocasionados.

Las recomendaciones que se han emitido en torno a las personas
mayores, principalmente, por la CNDH, se refieren a la transgresion a
tres tipos de derechos: a) a la proteccion de la salud, b) ala vida y c) al
de acceso a la informacién en materia de salud. Todos ellos, vinculados
a la afectacion del derecho a un trato digno y a la especial proteccion de
que gozan las personas mayores en esa etapa de la vida.

Los derechos objeto de las recomendaciones se encuentran estableci-
dos en diversos instrumentos internacionales, algunos en forma general
y, otros, se constriien de manera especifica a las personas mayores, den-
tro de los cuales destaca la Convencion Interamericana sobre la Protec-
ci6n de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada el 15
de junio de 2015, por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) en su Cuadragésimo Quinto Periodo Ordi-
nario de Sesiones. Dicho instrumento tiene como objetivo la proteccién
de este grupo social con perspectiva de derechos, género y ciclo de vida,
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sin discriminacion y con un enfoque diferenciado que considere sus ca-
racteristicas particulares tanto a nivel individual como colectivo.
Igualmente, los derechos de las personas mayores estan reconocidos
en el sistema juridico mexicano, aunque hasta el momento no se en-
cuentra actualizado con los estandares de la Convencion.
Para comprender las recomendaciones pronunciadas por la CNDH
resulta conveniente explicar en qué consiste cada uno de estos derechos.

1. DERECHO A UN TRATO DIGNO

Este derecho tiene sustento en la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulo 11.1); en la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos (art. 1°); en el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, conocido como  “Protocolo de San Salvador”
(art. 17, parrafo primero); en el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (arts. 12.1 y 12.2); en la Observa-
cion General No. 6 de “Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Personas Mayores™; en los Principios de las Naciones Unidas en Favor de
las Personas de Edad; y en la Convencion Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

Conforme a dichos instrumentos, de manera general, el derecho a
un trato digno protege como bien juridico un trato respetuoso dentro
de las condiciones minimas de bienestar, lo que implica la obligacién
de todo servidor publico de evitar conductas que tiendan a dar tratos
humillantes, vergonzosos o denigrantes a una persona, y con ello, vul-
nerar sus derechos.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores establece en el articu-
lo 9°, entre otras cosas, que la persona mayor tiene derecho a recibir
un trato digno y a ser respetada y valorada...”. Para ello, sefiala como
obligacion estatal: a) adoptar medidas legislativas, administrativas y de
otra indole para prevenir, investigar, sancionar y erradicar los actos de
violencia contra la persona mayor, asi como aquellas que propicien la
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reparacion de los dafios ocasionados por estos actos; b) establecer o for-
talecer mecanismos de prevencion de la violencia, en cualquiera de sus
manifestaciones, dentro de la familia, unidad doméstica, lugares donde
recibe servicios de cuidado a largo plazo y en la sociedad para la efecti-
va proteccion de los derechos de la persona mayor, entre otras.

En el maximo ordenamiento juridico mexicano, el derecho a un trato
digno esta previsto en el articulo lo., parrafo quinto que sefiala “queda
prohibido todo acto que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

2. ESPECIAL PROTECCION

La especial proteccion de las personas adultas mayores esta reconocida
en el Primer Plan de Accion Internacional sobre el Envejecimiento de
1982;" en la Declaracién de la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos de 1993;'* en el Plan de Accién Internacional de Madrid
sobre el Envejecimiento de 2003;" en la Estrategia Regional de Imple-
mentacion para América Latina y el Caribe del Plan de Accion Inter-
nacional de Madrid sobre el Envejecimiento de 2003; en la Declaracién
de Brasilia de 2007; en el Plan de Acciéon de la Organizaciéon Paname-
ricana de la Salud sobre las Personas Mayores de 2009; en la Carta de
San José sobre los Derechos de las Personas Mayores de América Latina
y el Caribe de 2012, entre otros.

Conforme a estos instrumentos las personas mayores constituyen un
grupo vulnerable que merece especial proteccion por parte de los 6rga-
nos del Estado, porque su avanzada edad los coloca, en ocasiones, en
una situacion de desatencion.

En forma particular, la Convenciéon Interamericana sobre la Protec-
ci6n de los Derechos Humanos de las Personas Mayores establece la es-
pecial proteccion de este sector de la poblacion, en uno de sus principios
generales “buen trato y atencién preferencial”.

3 Adoptado en la Asamblea Mundial del Envejecimiento en Viena.
' Pronuncida en la Coonferencia Mundial sobre Derechos Humanos.
15 Establecido en la Segunda Asamblea Mundial sobre el envejecimiento en Ma-

drid en 2002.
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En México, este derecho esta consagrado en el articulo 1° constitu-
cional, parrafo quinto, el cual dispone: “queda prohibido cualquier acto
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o me-
noscabar los derechos y libertades de las personas” y en correlaciéon con
la Ley de los Derechos de las Personas Mayores, articulo 4o, fraccion V
que establece como principio la atencién preferente, entendida como
aquélla que obliga a las instituciones federales, estatales y municipales
de gobierno, asi como a los sectores social y privado a implementar pro-
gramas acordes a las diferentes etapas, caracteristicas y circunstancias
de las personas adultas mayores.”

3. DERECHO DE PROTECCION DE LA SALUD

Este derecho se encuentra reconocido en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 12); en el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10); en
la Observaciéon General No. 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en la Convencion Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (art. 19).
De estos instrumentos se desprende que la salud es un derecho fun-
damental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos hu-
manos. En atendion a ellos, se impone un deber estatal de asegurar
el acceso a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion
médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de
las condiciones de salud de la poblacion, pero también, la obligacion de
abstenerse de injerir directa o indirectamente en el disfrute del derecho
a la salud, se impida que terceros interfieran en la aplicacion de las
garantias previstas en el citado precepto legal y se adopten las medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judi-
cial o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud.
En forma especifica, la Convenciéon Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores determina
que estas personas tienen derecho a su salud fisica y mental, sin ningin
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tipo de discriminacién. Para ello, sefiala una serie de medidas que los
estados debe implementar, entre otras: politicas publicas intersectoriales
de salud orientadas a una atencién integral que incluya la promociéon
de la salud, la prevencion y la atencion de la enfermedad en todas las
etapas; la rehabilitacion y los cuidados paliativos de la persona mayor a
fin de propiciar el disfrute del mas alto nivel de bienestar, fisico, mental
y social.

A fin de hacer efectivo el derecho de proteccién a la salud la Con-
vencion se sugiere, entre otras medidas, las siguientes: a) asegurar la
atencion preferencial y el acceso universal, equitativo y oportuno en los
servicios integrales de salud de calidad basados en la atencién primaria,
y aprovechar la medicina tradicional, alternativa y complementaria, de
conformidad con la legislaciéon nacional y con los usos y costumbres;
b) acciones de prevencion de enfermedades; c) acceso a beneficios y
servicios de salud asequibles y de calidad para la persona mayor con
enfermedades no transmisibles y transmisibles, incluidas aquellas por
transmision sexual; d) servicios socio-sanitarios integrados especializa-
dos para atender a la persona mayor con enfermedades que generan
dependencia, incluidas las crénico-degenerativas, las demencias y la en-
fermedad de Alzheimer, capacitacion de trabajadores de los servicios
de salud, sociales y socio-sanitarios integrados y de otros actores, en
relacion con la atencién de la persona, entre otros.

En el contexto nacional el derecho a la proteccion de la salud esta
previsto en el articulo 4° constitucional,'® cuarto parrafo al diponer:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud”. También se
prevé en la Ley General de Salud. La Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n ha determinado los elementos que comprenden ese derecho: el
disfrute de servicios de salud de calidad en todas sus formas y niveles,
entendiendo calidad como exigencia de que sean apropiados médica y
cientificamente, por lo que para garantizarlo, es menester que sean pro-

16 Este articulo, ademas de la proteccién de la salud establece un nimero amplio
de derechos, principalmente, de los denominados derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales.
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porcionados con calidad, lo cual tiene estrecha relaciéon con el control
que el Estado haga de los mismos."”

4. DERECHO A LA VIDA

El Derecho a la vida esta contenido en el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (art. 6.1), en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos los articulos (articulo 4.1), en la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 30) en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convenciéon Interame-
ricana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores (art. 11).

Del contenido de los instrumentos internacionales citados se des-
prende que el derecho a la vida se trata de un derecho fundamental,
el cual implica el disfrute de todo ser humano de un ciclo existencial ,
sin que sea interrumpido por algun agente externo, por constituir un
presupuesto esencial para el ejercicio de los demas derechos. Asi, este
derecho involucra dos aspectos: a) el respeto a la vida humana a través
de prohibir la privacion arbitraria de ésta y b) garantizar las condiciones
para proteger y preservar la vida.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores establece el articulo 60 el Derecho
a la vida y a la dignidad en la vejez y al efecto dispone que los Estados
adopten las medidas necesarias para garantizar a la persona mayor el
goce efectivo de este derecho hasta el fin de sus dias, en igualdad de con-
diciones con otros sectores de la poblacion. Para ello, propone que las
instituciones publicas y privadas ofrezcan un acceso no discriminatorio a
cuidados integrales, incluidos los cuidados paliativos, eviten el aislamien-
to y manejen apropiadamente los problemas relacionados con el miedo
a la muerte de los enfermos terminales, el dolor, y eviten el sufrimiento
innecesario y las intervenciones futiles e inttiles, de conformidad con el
derecho de la persona mayor a expresar el consentimiento informado.

7 Tesis 1* /].50/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIX/, abril
de 2009, p. 164.
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En el contexto nacional, la vida como derecho fundamental se en-
cuentra consagrada en el articulo 29 constitucional, parrafo segundo,
que dispone. “En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni
suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, a la vida, (...) ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

5. DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA DE SALUD

Los instrumentos internacionales que tienen relacion con este derecho
son la Observaciéon General 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturale; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 12) y la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (art.11).

El derecho de acceso a la informaciéon en materia de salud, “com-
prende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acce-
so a la informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos
personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad”, el
derecho a la informacién en materia de salud comprende: 1) el acceso
para recibir todo tipo de informacion relacionada con la atenciéon de
la salud, 2) la protecciéon de los datos personales, y 3) cumplir con los
principios de: a. Accesibilidad: que se encuentre disponible para el pa-
ciente; b. Confiabilidad: que se sustente en criterios, practicas, estudios
y analisis realizados por una instituciéon profesional y especializada en
la disciplina médica; c. Verificabilidad: que se pueda corroborar con la
institucion médica tratante; d. Veracidad: que permita conocer la ver-
dad sobre la atencion otorgada al paciente y e. Oportunidad: mediante
datos actualizados sobre el estado de salud de la persona.

En particular, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores en el articulo 11 preci-
sa el contenido de este derecho en materia de salud: derecho a brindar
consentimiento libre e informado, de manera previa respecto de la sa-
lud, asi como a ejercer su derecho de modificarlo o revocarlo, en rela-
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ci6n con cualquier decision, tratamiento, intervencioén o investigacion.
Al respecto, la informacién que se brinde debera ser adecuada, clara 'y
oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias, de forma accesi-
ble y presentada de manera comprensible de acuerdo con la identidad
cultural, nivel educativo y necesidades de comunicacién de la persona
mayor, para que ésta pueda aceptar, negarse a recibir o interrumpir
voluntariamente tratamientos médicos o quirurgicos, incluidos los de la
medicina tradicional, alternativa y complementaria, investigacion, ex-
perimentos médicos o cientificos, ya sean de caracter fisico o psiquico.
Se sugiere que los Estados establezcan un proceso para que la perso-
na mayor pueda manifestar de manera expresa su voluntad anticipada
e instrucciones respecto de las intervenciones en materia de atenciéon
de la salud, incluidos los cuidados paliativos. Dicha voluntad podra ser
expresada, modificada o ampliada en cualquier momento solo por la
persona mayor, a través de instrumentos juridicamente vinculantes, de
conformidad con la legislaciéon nacional.

En el ambito nacional, el articulo 60 constitucional, parrafo segundo
prevé de manera general el derecho de las personas al libre acceso a
informacion, el cual comprende también la materia de salud, al dispo-
ner ‘“loda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de
toda indole por cualquier medio de expresion”.

6. REPARACION DE LOS DERECHOS VULNERADOS

De lo expuesto sobre el contenido normativo de los diversos instrumen-
tos internacionales, entre ellos, la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, se en-
tiende el por qué los derechos analizados forman parte de las recomen-
daciones de la CNDH.

Las recomendaciones se centran en que los adultos mayores son ob-
jeto de una atencion inadecuada en materia de proteccion a la salud, in-
clusive con privacién de la vida por indebida integracion del expediente
clinico, por ende, de la historia clinica (antecedentes, tratamientos, in-
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observancia de la normativa sobre el expediente clinico, etc.); falta del
personal médico especializado (atencion médica profesional y de cali-
dad); incumplimiento de las obligaciones de los servidores ptblicos de
dar un trato acorde a las necesidades, caracteristicas y circunstancias de
la persona mayor; incumplimiento del deber de disponibilidad (instala-
clones, bienes, servicios o programas); entre otros aspectos que vulneran
los derechos que aqui se han explicado.

Asi, la CNDH establece como medidas para garantizar la reparacion
integral de los derechos violados a las personas mayores, proporcional a
la gravedad de la violacién y las circunstancias de cada caso, entre otras,
las siguientes:'®

a) Rehabilitacion. Consiste en la atenciéon psicologica que requieran,
previo consentimiento informado, el cual debe ser gratuito, inme-
diato y por el tiempo que sea necesario, inclusive la provisién sin
costo de medicamentos, considerando sus circunstancias y necesi-
dades particulares a fin de contrarrestar el sufrimiento derivado de
la muerte, en su caso, del adulto mayor.

b) Medidas de satisfaccion. Se trata de dignificar al afectado y recomendar
sanciones judiciales o administrativas para los servidores pablicos.

¢)  Garantias de no repeticion. Se refiere a implementar medidas a fin de
evitar la repeticiéon de hechos violatorios de derechos humanos y
contribuir a su prevencion. Lo anterior comprende la capacitacion
sobre los estandares relacionados con la proteccion de la salud de
las personas mayores, asi como sobre la disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad y calidad que deben cumplir los servicios de
salud.

d) Indemnizacién. Se fija una cantidad econémica en atencién a los de-
rechos violados, la temporalidad, el impacto bio-psicosocial (estado
psico-emocional, privacidad e integridad psicofisica, esfera familiar,
social, cultural, laboral, situacién econémica y proyecto de vida), y

18 Para ello se sugiere la inscripcion de los afectados en el Registro Nacional de
Victimas a cargo de la Comision Ejecutiva de Atencién a Victimas, a fin de que, con-
forme a derecho, corresponda el acceso al Fondo de Ayuda, Asistencia y la reparacion
integral.
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consideraciones especiales atendiendo a las condiciones de discri-
minaciéon o vulnerabilidad.

e) Obligacion de investigar. Los hechos e identificar, localizar, detener,
juzgary, en su caso, sancionar a los responsables.

V. CONCLUSIONES

Puede senialarse que hay algunos avances en la proteccion jurisdic-
cional y no jurisdiccional en favor de las personas mayores. Las pocas
resoluciones existentes han permitido observar los ajustes en los proce-
sos administrativos y judiciales, un tratamiento preferencial, una debida
diligencia y una actuacion expedita cuando se ponga en riesgo la salud
o vida de este sector de la poblacion.

Sin embargo, la escasa informacion disponible (tesis y recomenda-
ciones), la falta de datos estadisticos de las instancias involucradas, asi
como la carencia de estudios cuantitativos y cualitativos y un diagnosti-
co sistematico en ambos tipos de protecciéon no permite conocer el gra-
do y resultado del acceso a la justicia y la gravedad o no de la violacion
a los derechos humanos de las personas mayores.

Ademas, podria pensarse que persisten barreras de distinta naturale-
za, que en mayor o menor grado dificultan el acceso de las personas ma-
yores al sistema de justicia. Por ello, serian convenientes dos medidas: a)
colocar el derecho de acceso a la justicia como una pieza clave y como
uno de los presupuestos para materializar todos los demas derechos de
las personas mayores, y b) transcender hacia los mecanismos alternati-
vos de solucion de controversias en favor de este grupo social.

Igualmente, es una exigencia contar con informacion clara, enten-
dible, ordenada y clasificada conforme al grupo vulnerable del que se
trata, y del derecho vulnerado, para poder generar estadisticas corres-
pondientes. Asimismo, es necesario mejorar el acceso al material legal
trabajado en los tribunales menores anteriores a la SCJN; sin dejar de
lado la proteccién de datos personales.

También resulta toral la armonizacion del sistema juridico mexicano
a efecto de que los derechos de las personas adultas mayores estén ex-



plicitamente contemplados y protegidos para hacerlos congruentes con
los estandares de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores a fin de incorporar
la perspectiva, enfoques y derechos que comprende este instrumento
internacional y, sobre todo, para incluir los instrumentos de exigibilidad
de esos derechos.

Por dltimo, es importante continuar con la sensibilizacién y capaci-
tacién en materia de derechos humanos a todo el personal que tenga
relaciéon o contacto con los adultos mayores (servidores publicos, au-
toridades, médicos, abogados, estudiantes de derecho, administradores
de justica, etc.), asi como elaborar protocolos de atencion especializada
desde una perspectiva integral de proteccion a sus derechos.
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LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES
EN LA PRACTICA DE LAS Y LOS OPERADORES JURIDICOS

Tomas H. NATIVIDAD SANCHEZ ™

SUMARIO: Resumen. 1. Los derechos humanos laborales en la
prdctica de las y los operadores juridicos. Bibliografia.

REesuMEN: El referirnos a los derechos humanos es tener en cuenta que
su idea principal es la proteccion de la dignidad humana, cuya obligato-
riedad es para todas las autoridades e instituciones publicas. Se habla de
derechos humanos laborales cuando buscan proteger al trabajador en
todos los sentidos en el mundo laboral, siendo su mayor ejemplo el tener
un trabajo y bien remunerado. Dada la importancia de los derechos
humanos, el papel que desarrollan los operadores juridicos es de vital
importancia, ya que en su actuar deben asumir la obligacién de carac-
ter moral y juridica de aplicar y conducirse conforme a los principios
de derecho, cuidando siempre la protecciéon de los derechos humanos.

I. LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN LA PRACTICA DE LAS Y
LOS OPERADORES jURfDICOS

Quisiera empezar estas lineas agradeciendo infinitamente la gran
oportunidad que me brindan para poder ser parte de esta digna consi-
deraciéon en nombre de la Dra. Maria Patricia Kurczyn Villalobos, es
un gran honor poder formar parte del homenaje a una mujer que ha
dedicado su vida a la investigacion juridica y académica, que ha apor-
tado su colaboracion para importantes aspectos del derecho, labor que
ha dejado grandes aportaciones y ensefianzas, me siento orgulloso de
poder contribuir a través de la aportacion al presente libro en su honor.

Cuando nos referimos a derechos humanos, debemos tener en cuen-

* Maestria y Doctorado de la Universidad Panamericana en proceso de tesis y
Licenciado en Derecho de la Escuela Libre de Derecho. Presidente de la Sociedad
Mexicana del Derecho al Trabajo y la Seguridad Social.
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ta que la idea principal de su defensa, es la proteccion a la libertad y
a la dignidad humana; el fin de los derechos humanos es la defensa a
esas garantias como las protege la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para que el Estado en la operaciéon de todos sus
organos de gobierno federales, estatales y municipales, y organismos e
instituciones que ejercen el poder publico y privado, deben respetar en
sus actos y acciones, todos los derechos humanos fundamentales que la
Constitucién establece, resguarda y protege.

Durante el paso del tiempo los derechos humanos han evolucionado,
que se puede afirmar que dicho marco de proteccion y de accion aplica
de manera obligatoria para todas las autoridades e instituciones publi-
cas de nuestro pais, como lo dispone el articulo lo. constitucional, dan-
do pauta a la aparicién de nuevos derechos, que procuran responder
a retos mas actuales, igual de urgentes e importantes para el bienestar
de todas las personas, asi como del planeta mismo, como el derecho al
desarrollo sustentable, el derecho a la paz, el derecho al medio ambiente
y el derecho humano laboral, que incluso de acuerdo a las interpreta-
ciones de los tribunales internacionales, incluye a las personas morales,
entre otros.

La Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), presento en la 71°
reunién de su Asamblea General realizada el 20 de octubre de 2016,
informe sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de asocia-
ci6n en el lugar de trabajo, en donde se expreso6 la importancia de los
derechos humanos laborales: “Los derechos laborales son derechos humanos
la capacidad de ejercer estos derechos en el lugar de trabajo es imprescindible para que
los trabajadores puedan disponer de una amplia gama de otros derechos, sean estos
econdmicos, sociales, culturales, politicos o de otra indole*”.

Me enfocaré en estas lineas a los Derechos Humanos Laborales en
la practica de las y los operadores juridicos, por lo que podemos senialar
que un operador juridico: “identifica a todos los que, con una habitualhidad

? Organizacién de las Naciones Unidas, Informe presentado por la ONU sobre los
derechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacion en el lugar de trabajo, en la
71% asamblea general realizada el 20 de octubre de 2016.
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profesional, se dedican a actuar en el dmbito del derecho, sea como creadores, como
intérpretes, como consultores o como aplicadores del derecho y, que se diferencian pre-
cisamente por ese papel, que caracteriza su actividad del comiin de los ciudadanos®.

De la definicién anterior, se desprende la esencial importancia e im-
plicacion de los operadores juridicos en la proteccién, garantia y buena
aplicacion del derecho en todas y cada una de sus ramas, pues como
personas que han sido desarrolladas y preparadas profesionalmente en
ese ambito, recae en ellos el buen nivel de la formacion, de la interpre-
tacion y la aplicabilidad correcta de las normas, leyes, tratados interna-
cionales y jurisprudencia, por lo que, adquieren y tienen en su ejercicio
profesional la obligacion tanto moral como juridica, de aplicar el de-
recho y de invocar el mismo, conduciéndose conforme a los principios
de derecho, en proteccion de los derechos fundamentales de las demas
personas que integran la sociedad y que carecen de los conocimientos
juridicos con los que cuentan estos operadores.

Ser un operador juridico conlleva una gran responsabilidad, pues
dentro de los deberes de ellos, independientemente del trabajo y activi-
dad desarrollada dentro del ambito de su profesion, esta el proteger los
derechos humanos de los ciudadanos, partiendo de los conocimientos
adquiridos de la investigacién, la practica y el estudio, ya que los dere-
chos humanos se encuentran en la cotidianeidad de la vida diaria de
las personas, y los derechos humanos laborales, en el dia a dia de las
actividades desarrolladas por las personas que integran la sociedad, en
su centro de trabajo, con sus compaineros laborales, en el pago de su sa-
lario, el pago de las prestaciones, el trato recibido de las demas personas
con las que laboran en la fuente de empleo, y también en el respeto de
los derechos del empleador cuya relacién, no hay persona empleada
sin un empleador y no hay un empleador sin empleados, se implican,
entre otras; es decir, los derechos humanos van de la mano con las con-
diciones de trabajo, y los operadores juridicos son los responsables de
hacer cumplir con dichas condiciones, de manera consiente, pues toda

* Los operadores Juridicos. Peces-Barba Martinez Gregorio, “Los operadores juri-
dicos”, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad Complutense, Espania 1987.
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persona tiene derecho a un trabajo digno y debidamente retribuido y
desde luego a cumplir con las obligaciones que adquiere al emplearse.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), ha con-
siderado oportuno hacer difusion a todo publico en general, de los dere-
chos humanos: al trabajo, en el trabajo y en todo lo relativo a la relacién
laboral que es bilateral.

La organizacién Internacional del Trabajo (OI'T)*, en la Declaracién
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su se-
guimiento, compromete a los Estados miembros a respetar y promover
los principios y derechos comprendidos en cuatro categorias:

a) Libertad de asociacién y libertad sindical.

b) Reconocimiento efectivo del derecho de negociaciéon colectiva.

¢) Eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién del trabajo
infantil.

d) Eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Son derechos universales y se aplican a todas las personas en todos
los paises, independientemente del nivel de desarrollo econémico.

Estos derechos deben ir en armonia con la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en particular con el articulo 1° del mismo
ordenamiento, donde sobresale el principio de universalidad, que deter-
mina que son inherentes a todos y conciernen a la comunidad interna-
cional en su totalidad; por ello, son inviolables, lo que no quiere decir
que sean absolutos, sino que son protegidos porque de no respetarse, se
puede infringir la dignidad humana, ya que lo razonable es pensar que
se adecuan a las circunstancias; por ello, en razon de esta flexibilidad es
que son universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse a las
circunstancias, siempre debe ser por el bienestar de la persona.

La OIT establece como derechos humanos laborales los que regulan
temas relativos a:

* Agencia ‘tripartita’ de la ONU que retne a gobiernos, empleadores y trabaja-
dores de 187 Estados miembros a fin de establecer las normas del trabajo, formular
politicas y elaborar programas promoviendo el trabajo decente de todos, mujeres y
hombres.
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Por lo que a los operadores juridicos les toca regular y proteger es-
tos derechos laborales, para procurar el bienestar y el trabajo digno de
las personas, quien hace un trabajo licito y tienen derivado de ello, un
modo de subsistencia requiere de la proteccion necesaria para posibili-
tar su ejercicio y para realizar sus actividades en plena libertad.
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Ello también deberia contemplar la proteccién del derecho de las
personas fisicas y morales empleadoras, que necesitan también protec-
ci6n de su libertad de propiedad y ejercicio de los derechos que también
las asisten. El derecho laboral, ha sufrido importantes cambios a lo lar-
go de la historia de México, han sido enfocados a proteger a los traba-
jadores en todo sentido dentro del ambito de las labores que realizan,
siendo importante resaltar que:

a) México fue pionero de los derechos sociales que se elevaron a rango
constitucional en 1917 y fue ejemplo de los mismos durante muchos
anos;

b) Nos rigi6 un marco legal que se estructuro desde la primera Ley Federal
del Trabajo de 1931 y que le dio paz laboral al pais durante los tltimos
90 afios, y nos permitieron una paz laboral que gener6 el desarrollo
industrial y comercial que vive el pais que ahora con las nuevas reformas
esta terminando o sujeto a prueba.

c) Los tres derechos colectivos fundamentales: Sindicacidn, huelga y contrata-
cidn colectiva, fueron controlados por el Poder Ejecutivo Federal y Estatal,
con criterios que regulaban la vida sindical y el ejercicio de dichos dere-
chos en forma eficiente y aunque criticada, funciono y estableci6 la paz
laboral sefialada (y también generd abusos y extremos que las mismas

reglas permitieron).

Con motivo de la negociacién del TPP° el presidente Pefia Nieto
comprometi6 y llevo un cambio profundo en la justicia laboral que
incluyo tres lineas fundamentales, en consecuencia, a partir del 01 de
mayo de 2019, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, la Gltima
Reforma Laboral, que con la ratificacion del Senado de la Republica
del Tratado 89 de la OIT que establece y complementa la libertad y
pluralidad sindical en la empresa y la firma del nuevo tratado comercial
de América del Norte USMCA o T MEC, y sus anexos 23 Ay 31 Ay
31 B, se ha establecido en México un nuevo marco regulatorio de todos

*Acuerdo de Asociacion Transpacifico, Tratado que contiene convenios comercia-
les, integrando asuntos de caracter laboral, en el que participan 12 paises: Australia,
Brunel, Canada, Chile, USA, Jap6n, Malasia, México, Nueva Zelanda, Perti, Vietnam
y Singapur.
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los derechos laborales, sobre todo en la justicia laboral y en los derechos
colectivos ya mencionados, de lo cual se desprenden cambios importan-

tes a la forma de regir las relaciones laborales, y en consecuencia la pro-

teccion de los derechos humanos laborales. Los mas importantes son:

Transicion de la funcién jurisdiccional de las Juntas de Conciliacion y
Arbitraje a Tribunales Laborales del Poder Judicial de la Federacion y
de las Entidades Federativas. Esta nueva organizacién de la Justicia La-
boral, acaba con las viejas reglas del tripartismo y la justicia laboral en
manos del Poder Ejecutivo y pretende dar agilidad y certeza juridica a
la justicia laboral, creando Jueces Laborales, y por tanto, estara en ellos
la proteccion de los derechos humanos laborales, tanto en cuestiones
individuales como colectivas.

Creacién de un Organismo Descentralizado con personalidad y patri-
monio propio Centro de Conciliacion Federal y Registro Laboral, que regulara
la conciliacion laboral en todo el pais como instancia obligatoria indi-
vidual y colectiva y el control de los registros laborales, (registro de Sin-
dicatos Federales, Estatales, Municipales y de cualquier ambito o radio
de accién y deposito de contratos colectivos de trabajo y reglamentos
interiores de trabajo), cuyo director fue designado por la Presidencia
de la Republica y durara en su encargo 6 afios prorrogables otros 6;
la creacién de estos centros tendra como funciéon ademas de conciliar,
velar por los derechos humanos laborales de los trabajadores y de los
Sindicatos, mediante las funciones que tiene encomendadas, funciones
que deberan de ser llevadas por los conciliadores que laboraran dentro
de los mismos centros de conciliacién y que seran debidamente capaci-
tados para ejercer esta funcion.

La reglamentacién de la representacion de los trabajadores en la firma
de los contratos colectivos de trabajo y el respeto de los principios de
representatividad de las Organizaciones Sindicales, la certeza en la fir-
ma de registro y deposito de los contratos colectivos de trabajo, y en la
resolucion de conflictos entre sindicatos, la solicitud de celebracién de
un contrato colectivo de trabajo y la eleccion de dirigentes, debera ser
ahora mediante el voto de los trabajadores personal, libre y secreto e incluso
en voto directo en alguno de dichos supuestos.
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Derivado de ello, nos estan rigiendo cuatro cuerpos legales de espe-
cial importancia en esta materia:

i. Reforma Constitucional del 24 de febrero de 2017, que contiene los tres

puntos sefialados antes;

ii. Convenio 98 de la OIT (pluralidad de la contratacién colectiva en los
centros de trabajo y fuero sindical de los trabajadores que se organicen
para ser Sindicato) y que fue ratificado por el Senado de México en sep-
tiembre de 2018 y entr6 en vigor el 23 de septiembre de 2019.

.Anexo 23 A del USMCA (T MEC), que fue negociado por México con

USA que contempla todos los cambios derivados de la Reforma Cons-

titucional, que incluso los rebasa ya que se establecen en el mismo mas
obligaciones y compromisos que México acepto en dicho tratado que ya
fue ratificado por México en el Senado.

iv. Reforma a nuestra legislacion laboral reglamentaria que se aprobdé, pu-
blicé y entro en vigor el I de mayo de 2019, y que contempla los puntos
que se establecen en la Reforma constitucional y en los Anexos sefia-
lados, sobre todo en la representatividad de los trabajadores en donde
se requiere el voto personal, libre y secreto en todos los supuestos: firma,
revision, terminacion, titularidad y vigencia de los contratos colectivos de trabajo y la
eleccion de dirigentes sindicales e incluso mediante el voto directo en algunos de los
supuestos sefialados.

Por eso el pais ya vive nuevas reglas laborales y nuevas reglas en la
retribucion del trabajo que es sin duda el mayor derecho humano re-
lacionado al trabajo, no hay mejor derecho al trabajo que el tener trabajo y bien
remunerado, por ello los trabajadores y las empresas deben prepararse
para enfrentar los nuevos retos, las acciones mas importantes son las
que se lleven a cabo en cada empresa u organizacion de acuerdo a su
naturaleza, estructura y ramo de actividad, con organizaciones sindica-
les si cuentan con ellas o directamente con los trabajadores, resaltdndose
en esas acciones valores y principios como del trabajo humano, como es la digmidad y
el buen trato, la pertenencia y permanencia en el empleo y la solucion de los problemas
humanos, culturales, educativos y familiares de los trabajadores.

México ya cambio, esto ya es una realidad, la zona de confort que vivio
el pais en esta materia durante muchos anos ya termino, las partes de la
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relacion laboral, trabajadores, sindicatos y empleadores, deben enfren-
tarlo ahora.

Por ello la importancia del desarrollo profesional de todas aque-
llas personas que nos desenvolvemos en el ambito del derecho laboral,
como operadores juridicos, pues tenemos como fin el velar por los derechos
humanos laborales de las y los trabajadores, asi como de todas aquellas
personas fisicas y morales que emplean de manera licita a los individuos
integrantes de la sociedad, pues estos son un pilar importante para el
desarrollo econémico del pais.
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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA JURISPRUDENCIA
COMO INSTRUMENTO PARA ALCANZAR LA EFECTIVIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES
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SUMARIO: Resumen. 1. Introduccion. II. Derechos humanos labora-
les. I11. Derecho humano de acceso a la justicia en condiciones de igual-
dad. IV Método verificador de violencia de género aplicable a los DHL.
Jurisprudencia 1a./}. 22/2016 (10a.). V. Conclusiones. Bibliografia.

RESUMEN: La jurisprudencia constituye una fuente de derecho inmensa
y en permanente construccion, asimismo es la expresion mas vigente
de los derechos humanos, donde se establece por la Corte, precedentes
que, por su forma de implementar ciertos métodos de verificacion de
violaciones tanto procesales, como legales y constitucionales, generan
la transversalidad de los derechos humanos, cuestion que no es ajena
al derecho laboral. Este es el caso de la Jurisprudencia 1°./].22/2016
(10a.), la cual plantea un inminente desafio a las y los operadores juri-
dicos sobre el método verificador de violencia de género que resulta de
gran utilidad para la imparticién de justicia en el ambito laboral, pues,
a través de los derechos humanos laborales se pueden materializar otros
tantos derechos, como a la alimentacion, la salud o incluso el proyecto
de vida, mediante la adopcién de criterios basados en el principio de
igualdad, que provee herramientas que permiten eficazmente juzgar
con perspectiva de género.

[. INTRODUCCION

Me es grato escribir este articulo como una celebracion a la trayectoria
inspiradora de la Dra. Maria Patricia Kurczyn Villalobos por sus mas
de cinco décadas de vida académica; considerada en México como una

" Docente de la Division de Estudio de Posgrado de la Facultad de Derecho de la
UNAM.
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de las grandes propulsoras de la educacién en materia de derechos labo-
rales, quienes la conocemos y nos hemos visto impulsados a contribuir
en la cultura juridica, sabemos la huella que ha dejado en varias genera-
ciones al crear consciencia de la importancia de prevalecer y hacer visi-
bles los mecanismos de progresividad en torno a los derechos humanos
de la clase trabajadora.

La jurisprudencia constituye una fuente del derecho que han ido esta-
bleciendo las Cortes sembrando precedentes que constituyen una fuente
de para valorar casos en el presente, acorde a una realidad social que
impacta en los tribunales quienes siguen una linea hacia la internaciona-
lizacién del derecho nacional, pues cobra cada vez mayor importancia
para la justiciabilidad de los derechos humanos. En este articulo se ana-
liza el contenido de la Jurisprudencia la./J. 22/2016 (10a.), que aunque
obligatoria, poco invocada, constituye un método verificador de violencia
de género que resulta de gran utilidad en la materia que nos ocupa.

Es por ello que el acceso a la justicia en condiciones dignas de este
grupo que mueve al pais resulta trascendente, pues, dicho sea de paso,
los estudios de género han venido a generar una transversalizaciéon del
derecho con otras areas que resultan fundamentales para lograr la efec-
tividad del catalogo de derechos humanos laborales.

[I. DERECHOS HUMANOS LABORALES

Para correlacionar el derecho a la justicia en condiciones de igualdad
tratandose de derechos humanos laborales (en lo subsecuente DHL),
cabe destacar sus dos dimensiones, la primera los derechos en el traba-
jo, vista bajo dos enfoques, las relaciones individuales de trabajo y las
relaciones colectivas.

En el plano individual todas aquellas condiciones que le permiten
al trabajador laborar con dignidad y plenitud como contar con un ho-
rario justo, seguridad social, tiempo de descanso o un salario decoroso
constituyen ese espectro de cada trabajador. Por otra parte, en el plano
colectivo hablamos de la libre asociacion sindical para defender y me-
jorar sus condiciones laborales o incluso ejercer el derecho de huelga.
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Y la segunda, el derecho al trabajo, cuya fuente constitucional se
encuentra enmarcada en el articulo 5° de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi como en instrumentos internacio-
nales, entre los que destacan la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; este constituye ademas de un factor de ocupacion, un ac-
ceso a optimizar las condiciones de vida de las y los trabajadores y por
ende sus familias y que se traduce en un beneficio para la colectividad.
Derecho que debe ser garantizado sin que medie cualquier factor de
discriminacion y que tenga la caracteristica de ser digno o decente.

De acuerdo con la Organizacién Internacional del Trabajo, el con-
cepto del trabajo decente significa contar con trabajo suficiente, a efecto
de que cada persona cuente con acceso a las oportunidades para obte-
ner ingresos; ese concepto se estima favorable al desarrollo econémico y
social en el que se harian realidad el empleo, los ingresos, la proteccién
social y los derechos de los trabajadores.

Los DHL son derechos sociales que tienen como objetivo tutelar el
trabajo humano realizado libremente y se precisa ademas, como fuente
para materializar otros derechos como a la alimentacion, la seguridad
social, vivienda, educacion o la cultura. Para ello existe un sistema de
normas que regula los diferentes tipos de trabajo y las distintas rela-
ciones laborales. Estos derechos son resultado de muchas luchas y rei-
vindicaciones que han buscado mejorar las condiciones en las que se
desempenan las personas.?

México ha cefiido sus pasos en la progresividad de los derechos hu-
manos en general, infundido por el contexto internacional, tanto de la
OEA, la ONU y la OI'T; que llevo a nuestro pais a aprobar la reforma
constitucional del 10 de junio de 2011, en la que destaca la reforma de
su articulo 1°, ampliando el sumario de derechos humanos a los prove-

2 Memoria del Director General, Trabgjo decente, Ginebra, OIT, 1999, p. 57-58,
http://www. oit. org/public/ spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i. htm#
* Comision Nacional de los Derechos Humanos, Quinta Visitaduria General,

Catalogo de derechos humanos laborales https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/100174/016_Dere_Laborales.pdf



290 EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

nientes de los Tratados internacionales de los que sea parte, establece
los principios pro homine y progresividad, obligando a todas las autorida-
des en el ambito de su competencia a promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos asi como ante una violaciéon a aquellos,
determina que los agentes del Estado deberan prevenirlos, investigarlos,
sancionarlos y repararlos.*

A decir de Héctor Fix-Zamudio, en la mayoria de los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos se advierte una tendencia cada vez
mas acentuada para otorgar a los tratados internacionales, en gene-
ral, una jerarquia superior a las normas ordinarias, y especificamente
a aquellos que consagran derechos humanos, ya que en cuanto a estos
ultimos existe la tendencia de otorgarles una categoria equivalente a las
disposiciones constitucionales (ya sea de manera expresa o implicita) o
al menos inmediatamente inferior a la de las normas fundamentales.®

De manera enunciativa mas no limitativa tenemos los siguientes
DHL que se identifican en su conjunto como el ntcleo duro del derecho
internacional del trabajo, ya que resguarda un aspecto elementos de los
derechos humanos y constituyen un marco de proteccién que se ha ido
desarrollando progresivamente de manera complementaria:

a) derecho de huelga®
b) derecho al trabajo digno’

*Véase Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018, su objetivo es consolidar
la politica de Estado en materia de derechos humanos; su marco referencial lo consti-
tuyen los estandares y recomendaciones internacionales, asegura la participacion civil
y cuenta con un mecanismo de evaluacién estadistico, D.O.F. 20 de abril de 2014,
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5343071&fecha=30/04/2014

5 Fix-Zamudio, Héctor, “La creciente internacionalizacién de las Constituciones
iberoamericanas, especialmente en la regulacion y proteccion de los derechos huma-
nos” en Bogdandy, Armin y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.) Tomo II: La justicia
constitucional y su internacionalizacion jHacia un Tus Constitucionale Commune en América Lati-
na?, Serie Doctrina Juridica, nimero 570, México, Instituto de Investigaciones Juridi-

cas de la UNAM, 2010, p. 598.

% Consiste en el derecho de la clase trabajadora para suspender temporal y le-
galmente sus labores en demanda el cumplimiento de los DHL. Fuente articulo 123
constitucional.

7 No existe discriminacién, se desempena un trabajo decente y se respeta la dig-
nidad de la condicién humana de las personas trabajadoras, llamense condiciones



BRENDA ARELI HERNANDEZ ARANA 291

c) derecho a la no discriminacién®

d) derecho a percibir salario igual por un trabajo igual’
e) derecho a laborar una jornada razonable'

f) derecho a descanso y tiempo libre'!

g) derechos de maternidad'?

h) derechos de paternidad®

i) derecho a una indemnizacién'*

j) derecho ala higiene y la seguridad en el trabajo"
k) derecho de asociacion y a la libertad sindical'®

viables de seguridad e higiene, salario decoroso, salud, capacitacion, deporte y espar-
cimiento. Fuente articulo 123 constitucional, 23 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos y articulo 1 del Convenio 111, Convenio 155 y Recomendacion
164 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

8 Este derecho implica que en el entorno laboral no se debera tener un trato dife-
renciado a partir de situaciones de raza, sexo, orientacion sexual, identidad de género,
religion, edad, nacionalidad, opinién politica, discapacidad o cualquier otra circuns-
tancia que anule o altere posibilidades de empleo o de trato en el entorno laboral.
Fuente articulo 123 constitucional; articulo 23 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y articulo 1 del Convenio 111 de la OI'T.

? Significa que las personas que se deben recibir las mismas percepciones que otros
u otros trabajadores que ejerzan el mismo tipo de trabajo con las mismas responsabili-
dades que otras personas sin importar circunstancias de género, edad, sexo, etc. Fuen-
te articulo 123 constitucional; articulo 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; articulo 1 del Convenio 111 de la OI'T.

10 La jornada maxima actual es de ocho horas diarias, cualquier hora extra la-
borada se debera percibir un ciento por ciento mas del salario, es decir el doble, que
corresponda a las horas de jornada, y no deberan exceder de nueve horas divididas
estas en tres horas tres dias a la semana. Fuente articulo 123 constitucional y articulo
24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

1 Es el derecho a descansar después de la jornada de trabajo y a tener vacaciones
ocupando libremente el tiempo. Fuente articulo 123 constitucional y articulo 24 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

2 Derecho a embazarse sin sufrir represalias en sueldo y estabilidad en el empleo,
descansos, servicio de salud y licencia de doce semanas por maternidad. Fuente arti-
culo 123 constitucional.

1% Gozar de licencia con goce de sueldo para cuidados paternos por nacimiento o
enfermedad de hijos, asi como el derecho a guarderias.

"* Derecho a recibir una indemnizacién en caso de sufrir un accidente o enferme-
dad con motivo del trabajo. Fuente articulo 123 constitucional.

15 El centro de trabajo debe contar con condiciones salubres, prevenciéon y control
de accidentes y enfermedades. Fuente articulo 123 constitucional.

'8 Es el derecho de los trabajadores a reunirse y formar grupos para su defensa de
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[) derecho a recibir capacitacion y adiestramiento para el trabajo'’
m) derechos humanos de las mujeres en el ambito laboral'®

n) Acceso a la justicia en las relaciones de trabajo'

A decir de Miguel F. Canessa la acepcion derechos humanos labo-
rales constituye todos aquellos derechos en materia laboral consagrados
en instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen
universalmente como titular a la persona, respetan la dignidad humana
y satisfacen las necesidades basicas en el mundo del trabajo.?

[ll.  DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES
DE IGUALDAD

El marco constitucional que establece el derecho de acceso a la justicia
se encuentra en el articulo 14 el cual dispone que toda persona tiene
derecho de acudir ante los tribunales para que se le administre justicia
de manera pronta, completa, imparcial y gratuita. Asimismo, refiere
que el Estado procurara que este derecho se realice en condiciones de
igualdad y de no discriminacién, garantizando en todo momento las
formalidades esenciales del procedimiento y finalmente dentro de ese

derechos laborales, por su parte la libertad sindical es el derecho de todo trabajador
a formar y unirse al sindicato que deseen para realizar luchas colectivas laborales, sin
la intervencién del sector patronal o gubernamental, pudiendo elegir a sus represen-
tantes y constituir federaciones u organizaciones internacionales. Fuente articulos 2,
3,4 y 5 del Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo; articulo 123
constitucional; articulo 23 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

17 Significa obtener habilidades y capacitaciéon adecuada para el trabajo a desem-
pefiar. Fuente articulo 123 constitucional.

'8 Omisién para prestar auxilio cuando ocurre violencia en a las mujeres en el tra-
bajo. Acciones perpetradas por agentes del Estado o por particulares con la tolerancia
del mismo, encaminadas a discriminar y estereotipar a las mujeres en las relaciones de
trabajo http://cdhdfbeta.cdhdf org mx/wp-content/uploads/2014/08/ cat-trabajo.pdf

19 Mecanismos tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales que permitan equi-
librar las relaciones laborales y las disputas que surjan en conflictos tanto individuales
como colectivos, mediando reglas procesales que eliminen las desventajas de la clase
trabajadora frente a la clase patronal, propiciando una igualdad no solo formal sino
material.

% Canessa Montejo, Miguel Francisco, Los derechos humanos laborales en el derecho inter-
nacional, p. 352 http://wwuw.corterdh.or.cr/tablas /1322 65. pdf
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derecho de tutela jurisdiccional efectiva prevé que toda persona tiene
derecho a acudir ante los jueces o tribunales competentes, para que le
amparen contra actos que violen sus derechos humanos.

En México existen tres instancias laborales en el orden jurisdiccional
que tienen conferida la funcién de impartir justicia en esta materia,
asi tenemos en el orden federal el Tribunal Federal de Conciliacion y
Arbitraje en la Ciudad de México y sus respectivas Salas Regionales en
las entidades federativas; la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje
con sedes en la Ciudad de México y entidades Federativas; finalmente
en el orden local las Juntas Locales de Conciliacion y Arbitraje con las
mismas sedes en las entidades federativas.”!

En un plano formal, los DHL se podrian definir como todos aquellos
derechos en materia laboral recogidos en instrumentos internacionales
de derechos humanos que reconocen universalmente como titular a la
persona. Su fundamentacion proporciona argumentos consistentes que
justifican la existencia o reconocimiento de este grupo de derechos; en
particular, afianzan su reconocimiento en los instrumentos internacio-
nales.?

La lucha por la efectividad de los derechos humanos laborales surge

21 El pasado 01 de mayo de 2019, fue publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion, la nueva Reforma Laboral, en la cual se contempla la transicién de la funcién
jurisdiccional de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje a Tribunales Laborales del
Poder Judicial de la Federacion y de las Entidades Federativas, por la cual se crean
Juzgados o Tribunales Laborales.

22 Jhidem p. 352. En primer lugar al resaltar la existencia de necesidades basicas que
padecen todos los seres humanos que forman parte del mundo del trabajo y que no
son creadas por ellos mismos, asimismo esas necesidades reclaman su satisfaccion para
evitar un dafio o un perjuicio grave a las personas que puedan sufrirlo. La exigencia
ética de la satisfaccion esta vinculada estrechamente con las condiciones indispensa-
bles que permiten al individuo actuar con autonomia y asegurar su supervivencia,
derivando en la conformacién de derechos reconocidos; en segundo lugar tenemos
el valor intrinseco que poseen los seres humanos —la dignidad—, que nos ennoblece
a la condicion de personas —o sujetos de derechos—. Este reconocimiento del valor
intrinseco de los seres humanos es resultado de formaciones socioculturales habitua-
lizadas dentro del mundo intersubjetivo de las personas, en el que el significado de
dignidad adquiere tal importancia que se institucionaliza en el colectivo social, y es en
consecuencia aprehendido e internalizado y que finalmente se traduce en el recono-
cimiento de un derecho.
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dia a dia y se dirimen controversias en el ambito jurisdiccional. Con-
forme al Informe estadistico anual 2018 la Junta Local de Conciliacion
y Arbitraje en la Ciudad de México al cierre de ese ano contaba con
93,235 expedientes en tramite.”

Para el cierre de octubre de 2017 la Junta Federal de Conciliacion y
Arbitraje en la Ciudad de México, el inventario de asuntos en tramite
cerrd 422,978. De estos, el 45% se encontraban en la fase de instruc-
cion, 15% en dictamen, 10% en amparo, 18% en laudo y 12% en eje-
cucion.”

Y finalmente en el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje al 15
de noviembre de 2018, report6 35,433 expedientes de conflictos indivi-
duales, de los cuales el 49% se encontraban en tramite y el 51% se habia
cerrado instrucciéon para dictar laudo o bien para ejecutar.?

Dichas instancias laborales tanto juntas como tribunal si bien no for-
man parte del Poder Judicial, pues la Ley Organica del Poder de la
Federaciéon no los considera como parte de su estructura, constituyen
una instancia formalmente administrativa pero materialmente jurisdic-
cional, pues imparten justicia y forman parte de la gama de autoridades
que deben velar por la tutela jurisdiccional de las personas en los juicios
que se someten a su competencia, es decir atender los principios 1. de
justicia pronta, 2. de justicia completa, 3. de justicia imparcial y 4. de
justicia gratuita, es decir, que las autoridades que se encuentran obliga-
das a la observancia de la totalidad de los derechos que la integran son
todas aquellas que realizan actos materialmente jurisdiccionales, esto
es, las que en su ambito de competencia tienen la atribucién necesaria

# Informe estadistico anual 2018 de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje,
incluye conflictos individuales, colectivos y huelgas, p. 2, http://www.juntalocal.cdmsx.
gobmx/

#* Informe anual de labores 2017, de la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje,
p. 4, htps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/278488/Informe_de_Labores_2017.
rd

» Informe anual de actividades 2018, del Tribunal Federal de Conciliacién y Ar-
bitraje, p. 33

hitp://www.trifeca.gob.mx/work/models / TFCA/Resource/360/ 1 /images/informe_
anual_2018.pdf
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para dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos de derecho,
independientemente de que se trate de 6érganos judiciales, o bien, s6lo
materialmente jurisdiccionales.?

Los nimeros nos muestran la gran cantidad de conflictos que en
materia laboral se suscitan y el enorme rezago que existe en adminis-
tracion de justicia, donde las audiencias pueden programarse entre dos
y seis meses entre una y otra, emision de laudos entre 3 y 12 meses que
hacen necesario en muchas ocasiones promover amparos por celeridad,
y donde el acuerdo de promociones se ve rebasado al tener que esperar
de entre tres y seis meses para que una promocion sea acordada.”

Asi los nimeros, los altos tiempos de espera, van en contra de los
principios de justicia pronta y expedita y por ende el derecho de acceso
a la justicia se ve violentado constantemente, es por ello que ademas de
la ley existen estandares, principios, derechos humanos laborales, crite-
rios jurisprudenciales y protocolos de actuacién que deben permear en
el ejercicio de imparticion de justicia frente a los operadores juridicos
para hacer realidad el derecho a la igualdad.

26 Tesis 2a./]. 192/2007, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epo—
ca, Tomo XXVI, Octubre de 2007, p. 209, que lleva por rubro ACCESO A LA IMPAR-
TICION DE ]US TICIA. EL ARTIC ULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE
INTEGRAN 1A GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ES-
TAN OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE
JURISDICCIONALES.

¥ Hace poco menos de una década los juicios laborales se ventilaban en un par
de afios, hoy en dia un juicio tradicional, por ejemplo, de despido 1nJust1ﬁcado llega a
tener una duraciéon de 6 a 8 aflos o mas si consideramos la etapa de ejecucion; el juicio
de mayor temporalidad en el que he intervenido profesionalmente tuvo una duracién
de 15 afios seguido en una instancia laboral federal, se trataba de un caso en el que a
un trabajador le habia sido reconocida una incapacidad total y permanente, derivada
de un accidente de trabajo, pues al realizar trabajos de limpia tuvo una caida que le
condiciono una paraplejia; en etapa de ejecucion después de varios afos de requeri-
mientos de cumplimiento al 6rgano de seguridad social, se obtuvo la emision del che-
que para pagar la condena del laudo, sin embargo, ¢l trabajador habia muerto el dia
anterior, lo que motivé una apertura de designacion de beneficiarios que dio pauta a
otro aflo mas para su determinacién. El joven murié en situaciones precarias, pintan-
do cuadros con la boca afuera de una iglesia, pidiendo limosna, con dolor, depresién
y la espalda lacerada por la poca movilidad y no contar con la protcccién suficiente
en seguridad social frente a un deplorable “acceso a la justicia” en inminentes condi-
ciones de desigualdad.
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Por una parte, en el contexto internacional tenemos las aportacio-
nes que ha hecho la Organizacién Internacional del Trabajo, a través
de convenios y declaraciones de distintos rubros que han permitido ir
constituyendo el marco de los derechos humanos laborales y que cons-
tituyen el nucleo duro del derecho internacional del trabajo.”

La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos funda-
mentales y universales en el trabajo y para todos los paises, adoptada en
1998 compromete a los Estados miembros (habiendo ratificado o no*)
a respetar y promover los principios y derechos comprendidos en cuatro
categorias:

e la libertad de asociacion y la libertad sindical y el derecho efectivo de la
negociacion colectiva;

e ]la climinacién del trabajo forzoso u obligatorio;

e ]a abolicion del trabajo infantil y

e la eliminacién de la discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion.”

La primera vez que se emplea la nociéon de «trabajo decente» fue en
la 87* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada
en 1999, la idea abarca cuatro elementos de este concepto: a) el empleo
(faceta cualitativa y cuantitativa, es decir desde trabajadores asalaria-

% La OIT reconoce que el crecimiento econdémico por si solo no es suficiente para
asegurar la equidad y el progreso social y para erradicar la pobreza.

¥ Los Estados Miembros que no han ratificado uno o varios de los convenios fun-
damentales deben presentar cada ano una memoria sobre la situacion de los princi-
pios y derechos considerados sefialando los obstaculos que impiden la ratificacién y los
ambitos en los que necesitarian asistencia. Véase Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién, Ginebra, 18
de junio de 1998 (Anexo revisado, 15 de junio de 2010), https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wems_467655.pdf

# La OIT califica como fundamental la proteccién de los derechos elementales en
relacion con el trabajo mismos que se encuentran plasmados en: Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930 (ntimero 29); Convenio sobre la libertad sindical y la protecciéon
del derecho de sindicacién, 1948 (ntimero 87); Convenio sobre el derecho de sindica-
c16n y de negociacion colectiva, 1949 (ntmero 98), Convenio sobre igualdad de remu-
neraciéon, 1951 (nimero 100), Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957
(nimero 105); Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (ndmero
111); Convenio sobre la edad minima, 1973 (nimero 138) y el Convenio sobre las
peores formas de trabajo infantil, 1999 (ndmero 182).
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dos, informales, independientes y en casa, suficiencia y remuneracion);
b) la proteccién social (seguridad en el trabajo y las condiciones labora-
les salubres; c) los derechos fundamentales de los trabajadores (libertad
de sindicacion y erradicacion de la discriminacion laboral, del trabajo
forzoso y del trabajo infantil) y d) el didlogo social, (los trabajadores
ejercen el derecho a exponer sus opiniones, defender sus intereses y en-
tablar negociaciones con los empleadores y con las autoridades sobre
los asuntos relacionados con la actividad laboral).*!

(Calificar la decencia de un trabajo, se puede hacer a través de indi-
cadores, por su parte, la promocién de los derechos fundamentales en
el trabajo tiene como presupuesto que todas las personas que laboran
tienen derechos consagrados sin importar donde se trabaje, a su vez la
promocién del empleo se relaciona con la defensa de los derechos en
el trabajo, utilizada entre los elementos que abarcan las condiciones
generales de trabajo.

Sin embargo, cuando las relaciones laborales se ven quebrantadas, el
mecanismo jurisdiccional para dirimir sus controversias debe ser sensi-
ble a las situaciones puestas a su consideracion.

Las juntas y tribunales laborales como impartidores de justicia tienen
la obligacion de resolver los conflictos y aconteceres laborales a través
de laudos congruentes dictados bajo los principios de verdad sabida y bue-
na_fe guardada, segin las leyes de la materia.

Tales consideraciones se ven recogidas por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion en la tesis de jurisprudencia 1.60.T. J/112, que ha
dispuesto lo siguiente:

LAUDOS CONGRUENTES. LO SON AQUELLOS QUE ADEMAS DE
RESOLVER CON BASE EN LAS ALEGACIONES YV PRUEBAS DE LAS
PARTES, CONTIENEN LOS RAZONAMIENTOS O CONSIDERACIO-
NES QUE DAN CONSISTENCIA A LA ABSOLUCION O CONDENA.

El requisito de congruencia a que se refiere el articulo 842 de la Ley Federal del

*! Dharam GHAI, “Trabajo decente. Concepto e indicadores”, Revista Internacional
del Trabajo, nimero 2, vol. 122, 2003, p. 126. https://www.ilo.org/public/spanish/revue/
download/pdf/ ghai.pdf
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Trabajo, no sélo implica la necesidad de que las Juntas se pronuncien absolviendo
0 condenando respecto de las prestaciones reclamadas con base en las alegaciones y
pruebas de las parles, es decis; haciendo la declaratoria respectiva, sino que es preciso,
ademds, que tal declaratoria esté precedida de los razonamientos o consideraciones
que, fundados en dichas alegaciones y pruebas, den consistencia a la absolucion o a la
condena; de otro modo, el laudo no cumpliria con las exigencias de los articulos 840,
Jraccion VI, y 841 de la propia ley.*

La tutela juridica nos dice Eduardo J. Couture, se entiende como la
satisfaccion efectiva de los fines del derecho, la realizacion de la paz so-
cial mediante la vigencia de las normas juridicas, mismas que procuran
el acceso efectivo a los valores juridicos, tales como la justicia, la segu-
ridad, el orden, cierto tipo de libertad humana. La tutela juridica, en
cuanto efectividad del goce de los derechos, supone la vigencia de todos
los valores juridicos armoniosamente combinados entre si.*

Para este autor el contenido de la sentencia es determinante -pues
constituyen piezas de orden publico- aduce que la sentencia que no
decide la causa no es sentencia, pues ontolégicamente el sentido de la
sentencia es decidir la causa. Si no la decide, frustra su ser, pues pre-
cisamente la tutela juridica es el ambito donde se hacen efectivos los
derechos mediante las decisiones de érganos, organismos, instancias u
operadores de justicia, ya sea jurisdiccionales o no, nacionales o inter-
nacionales y finalmente, expertos en materia de trabajo o en derechos
humanos.

Asimismo, las sentencias de las Cortes de derechos humanos han
cobrado especial relevancia, es el caso de las sentencias emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o bien por el Tribunal
o Corte Europea (CEDH) y donde se advierte la complementariedad
de estas materias en torno a la proteccion del trabajo y los derechos

32 Tesis: 1.60.T. J/ 112, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXIIIL, junio de 2011, p. 1007.

3 Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, 3" ed., Buenos Aires, Ro-
que Depalma, 1958, p. 486-487  https://www.upgmx/wp-content/uploads/2015/10/LI-
BRO-42-Fundamentos-de-Derecho-Procesal-Civil. pdf
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humanos.*

Existen laudos paradigmaticos en la materia que nos ocupa, que han
tocado temas muy peculiares como el caso de trabajadores discrimi-
nados por VIH, personas a las que les fue negada la seguridad social,
discriminacion, mujeres despedidas por embarazo, violaciéon a derechos
de libertad sindical, entre otros.

Como se adujo, en el argot procesal laboral existe el imperativo de
las autoridades laborales de dictar laudos congruentes a verdad sabida
y buena fe guardada, pues en el orden federal de México tenemos las
disposiciones de la Ley Federal del Trabajo que rezan:

ARTICULO 841.- Los laudos se dictardn a verdad sabida, y buena fe guardada
y apreciando los hechos en conciencia, sin necesidad de sujelarse a reglas o_formu-
lismos sobre estimacion de las pruebas, pero expresardn los motiwos y fundamentos
legales en que se apoyen.

ARTICULO 842.- Los laudos deben ser claros, precisos y congruentes con la

demanda, contestacion, y demds pretensiones deducidas en el juicio oportunamente.

Y correlacionado entre los requisitos que deben contener los laudos
dispone la misma ley en la fraccién VI del articulo 840 que:

ARTICULO 840. El laudo contendrd: ... VI. Las razones legales o de equidad; la

Jurisprudencia y doctrina que les sirva de fundamento;

Bajo esta tesitura hoy en dia habria que precisar o caracterizar los
principios de verdad sabida y buena fe guardada a la realidad social,
bastaria de forma singular citarlo o podriamos hablar de una era de
laudos dictados a verdad sabida y buena fe guardada con perspectiva de
género, pero en cuantas ocasiones por desconocimiento de todo lo que
implica la teoria de género, los laudos son emitidos bajo un erréneo e

3 El Instituto de Formaciéon de la OIT ha reunido algunas decisiones judiciales
emanadas de los sistemas europeos y americanos; se pueden encontrar resoluciones
con perspectiva de género sobre derechos humanos laborales como acoso sexual en
el centro de trabajo, derecho de huelga, despido, igualdad de remuneracién, libertad
sindical, negociacion colectiva, principio general de igualdad, proteccién de la mater-
nidad, proteccién frente a la discriminacion en el empleo y la ocupacion, proteccion
salarial, trabajo forzoso, trabajo infantil entre otros, htp://compendium.itcilo.org/es/sen-
tencias-por-tema
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irresponsable entendimiento de lo que vislumbra el principio de igual-
dad de las personas ante la ley.
V. METODO VERIFICADOR DE VIOLENCIA DE GENERO APLICABLE A
ros DHL. JurisprRUDENCIA 1A./]. 22/2016 (10A.).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoce que las sentencias
tienen un poder individual y colectivo que impacta en la vida de las
personas y conforman la identidad del Poder Judicial como un actor im-
prescindible en la construccién de un Estado democratico de derecho.®

Por ello, la adopcion de criterios jurisdiccionales basados en el dere-
cho ala igualdad determina la generacién de herramientas que permi-
tan juzgar con perspectiva de género, razon por la cual ha establecido
ocho protocolos de actuacion® dirigidos a los impartidores de justicia
particularmente en los casos que involucran grupos de atenciéon prio-
ritaria o también conocidos como grupos o personas en situacion de
vulnerabilidad, que son los siguientes:

1. En caso que involucren a nifias, ninos y adolescentes;
En casos que involucren personas, comunidades y pueblos indigenas;
Con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad;

P wnN

En caso que afecten a personal migrantes y sujetas de proteccion inter-
nacional;

En casos que involucren derechos de personas con discapacidad,;

En casos que involucren la orientacion sexual o la identidad de género;
En asuntos que involucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos y

© N o w;

En casos relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura.

Los rubros que comprenden pueden ser aplicados de forma trans-

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con perspectiva de gé-
nero, haciendo realidad el derecho a la igualdad, 2* ed., México, 2015, file:///C:/Users/User/
Downloads/Protocolo_perspectiva_de_genero_ REVDIC2015.pdf

% El derecho humano de acceso a la justicia como eje constante en cualquier liti-

gio precisa de la adopcion de toda herramienta juridica a nuestro alcance, si bien los
protocolos de actuacion no son vinculantes a la actividad jurisdiccional si constituyen
un instructivo de criterios orientadores para generar equilibrio entre relaciones asi-
métricas de poder, por tanto el método verificador de violencia de genero resulta util
para hombres y mujeres cuyos anhelo es obtener justicia tratandose de sus derechos
laborales universales.
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versal a la imparticiéon de justicia laboral, pues si bien las autoridades
jurisdiccionales laborales tienen formalmente una naturaleza adminis-
trativa, materialmente ejercen una funcién judicial.” Estos Protocolos
proponen una metodologia que surge de las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de su trabajo y experiencia como parte
del Poder Judicial de la Federacién asi como de la incorporacion de los
criterios mas relevantes del Sistema Universal de Derechos Humanos y
el Sistema Interamericano.*

Para atender precisamente los casos de estos grupos o personas, se
ha precisado sentar a través de los protocolos, las bases minimas de ac-
tuacion para los operadores juridicos a fin de que propicien condiciones
de acceso a la justicia en condiciones de igualdad frente a otros entes,
en este caso frente a los derechos litigados contra patronales ya sea pri-
vadas o estatales.*

Por su parte, la produccion de jurisprudencia es resultado de la labor
de las y los jueces que desde los pronunciamientos que hacen en los
casos que se someten a su conocimiento, interpretan los instrumentos
internacionales (tratados, convenciones y otras fuentes del derecho in-
ternacional), aportando una gran variedad de criterios para la mejor
proteccion de la dignidad, la igualdad y los derechos humanos.*

%7 Sin dejar de mencionar que a partir del 1° de mayo del afio 2022 en todas las
entidades federativas sera el poder judicial quien solucionara los conflictos laborales,
sin embargo, actualmente las juntas laborales emiten decisiones judiciales.

% El enfoque transversal concierne por igual a trabajadoras y trabajadores, asi
como a los sindicatos, en sus negociaciones; también al sector patronal, autoridades y
operadores de justicia laboral, donde el contexto juega un papel relevante.

# El Protocolo constituye un instrumento que permite, a quienes tienen a su cargo
la labor de impartir justicia, identificar y evaluar en los casos sometidos a su conside-
racion: * Los impactos diferenciados de las normas; ¢ La interpretacién y aplicacion
del derecho de acuerdo a roles estereotipados sobre el comportamiento de hombres y
mujeres; * Las exclusiones juridicas producidas por la construcciéon binaria de la iden-
tidad de sexo y/o género; * La distribucion inequitativa de recursos y poder que deriva
de estas asignaciones, y ¢ La legitimidad del establecimiento de tratos diferenciados
en las normas, resoluciones y sentencias. Desde la independencia e imparcialidad que
guia la imparticion de justicia, itips://www.sitios.sgn.gob.mx/codhap /sites/ default/files/ar-
chwos/paginas/ Protocolo_perspectiva_de_genero_ REVDIC2015.pdf

10 Véase Mac Gregor Ferrer, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos econdmicos, so-
ciales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Coleccién
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En el caso de México como producto del ejercicio de la tutela ju-
dicial efectiva por parte del Estado, surgi6 en el afio 2016, la tesis de
jurisprudencia la./J. 22/2016 (10a.) que se cita a continuacion:

ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.
ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.
Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no discriminacion
por razones de género, deriva que todo drgano jurisdiccional debe impartir justicia
con base en una perspectiva de género, para lo cual, debe implementarse un método en
toda controversia judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si
existe una situacion de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida
impartir justicia de manera completa ¢ iualitaria. Para ello, el juzgador debe tomar
en cuenta lo siguiente: 1) identificar primeramente si existen situactones de poder que
por cuestiones de género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la contro-
versia; 1) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo
0 prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por
condiciones de sexo o género; 1i1) en caso de que el material probatorio no sea suficiente
para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones
de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones; iv) de
detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad
del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucion propues-
ta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad
por condiciones de género; v) para ello debe aplicar los estdndares de derechos humanos
de todas las personas involucradas, especialmente de los nifios y nifias; y, Vi) consi-
derar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del lenguaje basado en
estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto
de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacién por motivos de género.*'

La citada tesis establece una mecéanica para detectar las circunstan-

Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos miradas complemen-
tarias desde la academia, Num. 5., México, UNAM-Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas-CNDH, 2017, p. 13. El autor resalta la indiscutible necesidad de acudir a la
jurisprudencia mas que solo a citar los tratados internacionales para lograr la protec-
ci6n de los derechos humanos, de esta forma adquiere cada vez mayor importancia la
producida nacional e internacionalmente.

4 Tesis 22/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t. II, abril de 2016, p. 836.
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cias estructurales que perpetian las violaciones a los derechos huma-
nos incluidos los laborales, en virtud de la identidad sexo-genérica de
las personas, enfatizando la importancia de que la labor jurisdiccional
tome en cuenta la complejidad del contexto social, econémico y cultu-
ral.”?

Su implementacién por los impartidores de justicia laboral, favore-
ce a identificar las condiciones estructurales que obstaculizan el acceso
a los derechos y condenan a las personas a cumplir con determina-
dos roles a partir de su identidad sexo-genérica, demandan un especial
compromiso de las y los jueces, quienes por medio de sus sentencias,
intervienen en la vida de las personas y en la definiciéon de cuestiones re-
lativas al Estado y su actuacion. Ademas, generan precedentes de gran
impacto en el debate publico.

La justicia laboral no debe ser ajena a la transversalidad de los estu-
dios de género, maxime que incluso varias categorias sospechosas po-
drian concentrarse en un caso concreto; como ejemplo, pensemos en
un conflicto individual por despido injustificado donde el patron alega
que la trabajadora renuncié voluntariamente, pero su contraparte es
una mujer, menor de edad, migrante, con estudios de primaria, con una
discapacidad, perteneciente a una comunidad indigena, embarazada.
¢Cuantas categorias sospechosas existen en torno a esa trabajadora? Es-
tas son las evidencias de diversidad que determinan un trato desigual si

En un conflicto individual de trabajo donde existan estas u otras “ca-
tegorias sospechosas” la o el operador juridico debera esgrimir los argu-
mentos de ponderacién y analisis del derecho para colocarle en un pla-
no de igualdad en el derecho de acceso a la justicia, pues no bastarian la
verdad sabida ni la buena fe guardada para hacer un pronunciamiento
congruente e igualitario, se precisaria de una metodologia que la tesis
citada nos permite ejecutar para compensar esas minucias o factores de
vulnerabilidad y emitir un laudo con perspectiva de género.

A decir de Patricia Kurczyn, si bien el Plan Nacional de Desarrollo

2 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo realidad el derecho
ala igualdad, op. cit., p. 8.
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2012-2018 incorporé entre sus tres estrategias transversales la perspec-
tiva de género en todas las tareas publicas y programas de gobierno, no
se puede afirmar que hoy en dia, en la segunda década del siglo XXI, la
igualdad sustantiva sea una realidad.®

En las sedes de justicia laboral nos encontramos con una gran canti-
dad de casos en los que impera la necesidad de emplear esta herramien-
ta jurisprudencial, sin embargo, aunque sea obligatoria, no es practica-
mente utilizada por los operadores juridicos laboristas; si bien contiene
tecnicismos y una mecanica, para su debida implementacion primero se
requiere escudrifarla y cobrar empatia por su aplicacion”.

Ademas, resulta fundamental emplear como instrumento de actua-
cién para su correcto desarrollo de valoraciéon de casos con perspectiva
de género, los protocolos de actuacién emitidos por la Suprema Corte,
por ejemplo, el Protocolo con perspectiva de género. Haciendo reali-
dad el derecho a la igualdad, igualdad, actualizado en el afio 2020 y
el cual contiene toda la metodologia para desarrollar cabalmente los
seis puntos que la tesis de jurisprudencia ACCESO A LA FUSTICIA EN
CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO, determinando que est4 realmente pueda
ser empleada con resultados ductiles que llevan a la justiciabilidad de
los DHL.

Sobre esa tesitura, recuerdo el expediente laboral de un maestro
destituido por haberle hecho insinuaciones sexuales a cambio de una
alta calificacion, a quien fuera su alumna de secundaria, misma que al
negarse fue reprobada; dicho “maestro” fue cesado por un comporta-
miento ajeno a los principios que rigen la actuaciéon de los servidores
publicos, sin embargo, el proyectista del caso me expuso lo que consi-
deraba la principal problematica de su argumentacién para determinar
la legalidad o ilegalidad del cese, cuando la prueba toral se reducia al

¥ Kurczyn Villalobos, Patricia, Transparencia y su impacto en la igualdad, en Sanchez
Vazquez, Rafael (coord.), Derechos Humanos, seguridad humana, igualdad y equidad de género,
México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2018, p. 65. https://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjo./libros/12/5615/21.pdf
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dicho de la supuesta victima, no habia testigos de esas insinuaciones y
por tanto no habia pruebas contundentes.

Por supuesto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha hecho analisis sobre este tipo de conductas de agresion sexual a las
mujeres y mayoritariamente los entornos en que se presentan, singular-
mente y en su gran mayoria ocurren en la opacidad, en la secrecia, en
circunstancias que resultan casi imposibles para las victimas comprobar
mas alla de con su dicho la violencia que sufrieron. La tesis aludida
perfectamente constituye un instrumento, por ejemplo, para analizar
las categorias sospechosas y poder emitir un laudo congruente y cla-
ramente con perspectiva de género, posibilitando la igualdad entre
iguales y desiguales (adulto-menor, hombre-mujer, maestro-alumna,
poder-subordinacion).

Otros tantos casos ocurren en personas que aclaman justicia laboral,
como personas adultas mayores, menores de edad, personas en situa-
ci6n de pobreza; por ejemplo tenemos los casos de juicios por riesgos de
trabajo y enfermedad, el acceso a la justicia es tratado con “igualdad”
en tiempos procesales que otros asuntos, es decir, no se toma en cuenta
la presuncion del deplorable estado organico funcional de esos trabaja-
dores y trabajadoras, pese a que el propio orden internacional ha de-
terminado la necesidad de que los tribunales hagan ajustes necesarios a
sus procedimientos en determinados casos de personas en situacion de
vulnerabilidad.

Comprobar la situacion de discapacidad de las personas puede con-
figurarse a través de juicios con duracion de 3 a 8 afios, con alto grado
de inejecucion de laudos por la falta de medidas contundentes de las
autoridades jurisdiccionales, pese a que celosamente deberian hacer
cumplir sus propias determinaciones (laudos).

Haciendo énfasis en que la jurisprudencia la./J. 22/2016 (10a.) es
de aplicacion obligatoria de acuerdo y bajo las reglas de los articulos
215y 217 de la Ley de amparo*

* Articulo 215.- La jurisprudencia se establece por reiteracién de criterios, por
contradiccion de tesis y por sustitucion. Articulo 217. La jurisprudencia que establez-
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La jurisprudencia citada constituye una importante herramienta
para los juzgadores para lograr la efectividad de los DHL, pues per-
mite de forma metodologica identificar las categorias sospechosas que
rodean el caso, por ejemplo, la edad, el sexo, situaciones de jerarquia,
preferencia sexual, estado civil, ideologia politica, grado de estudios,
entre otras, y equilibrar la balanza para que el acceso a la justicia en
condicion de igualdad se vea materializado.

Conforme a los Diagnosticos realizados en la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCJN) en materia de equidad de género 2008-2009
* Casi 7 de cada 10 personas que laboran en el ambito jurisdiccional de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (67.7%) consideran que es
importante incluir la perspectiva de género en el analisis de los asuntos
jurisdiccionales y los proyectos de sentencia. * El 18.3% del personal
jurisdiccional admite no saber qué significa perspectiva de género, y la
mitad de ellos no tiene claro como incluirla en su labor o no la consi-
dera una prioridad. * Entre el personal jurisdiccional del Alto Tribunal
predomina la idea errénea de que adoptar la perspectiva de género
significa “no hacer distinciéon alguna entre hombres y mujeres”.*

El desarrollo de los seis pasos requiere auxilio del propio Protocolo,
sin embargo, se ha planteado la necesidad de contar con peritajes de
género que constituyen un analisis de agentes especializados y conoce-

cala Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en pleno o en salas, es obli-
gatoria para éstas tratandose de la que decrete el pleno, y ademas para los Plenos de
Circuito, los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tri-
bunales militares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y
tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales. es obligatoria, precisamos
de la pericia de los juzgadores laborales para ello y como postulantes identificar tam-
bién tales factores para hacerlos valer frente a la autoridad y constrefiirla a emplear
tal metodologia, st desconocemos las particularidades de los trabajadores terminaran
siendo vistos como un expediente y no como una persona con caracteristicas e historia
de vida singulares.

Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 'Y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el D.O.F. 2 de abril de 2013,
hitp:// www. diputados.gob.mx./LeyesBiblio /pdf/LAmp_ 15061 8.pdf

® Diagnosticos realizados en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en
materia de equidad de género 2008-2009 de la Coordinaciéon General del Programa
de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacion, ttp://www. equidad. s¢n.gob.
mx/spip.phplarticle] 342
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dores de esta metodologia, al igual que en otras areas donde se precisan
conocimientos particulares que puedan auxiliar al juzgador a tomar
una decision.

Este ejercicio ha llevado a la Corte a pronunciarse en casos donde
existen categorias sospechosas que son necesarias valorar para emitir
laudos congruentes y con perspectiva de género, como la tesis jurispru-
dencial por contradiccion 2a./]. 96/2019 (10a.), que lleva por rubro:

TRABAJADORA EMBARAZADA. SI EL PATRON SE EXCEPCIONA
ADUCIENDO QUE LA ACTORA RENUNCIO ¥ ESTA DEMUESTRA
QUE AL MOMENTO DE CONCLUIR EL VINCULO LABORAL ESTABA
EMBARAZADA, EL SOLO ESCRITO DE RENUNCIA ES INSUFICIEN-
TE PARA DEMOSTRAR QUE FUE LIBRE ¥ ESPONTANEA.

Es cniterio reiterado que juzgar con perspectiva de género implica reconocer la realidad
soctocultural en que se desenvuelve la mujer; lo que exige una mayor proteccion del Es-
tado con el propésito de lograr una garantia real y efectiva de sus derechos y eliminar
las barreras que la colocan en una situacién de desventaja, lo que cobra particular
relevancia cuando se encuentra en estado de embarazo, momento en el que requiere
gozar de la atencion médica necesaria de los periodos pre y post natal y de las demds
prestaciones de seguridad social que garanticen el bienestar de ella y del menor. Por
tanto, cuando la parte empleadora opone la excepcion de renuncia y la trabajadora
demuestra que la terminacion de la relacion laboral ocurrié encontréndose embara-
zada, la patronal deberd acreditar que la renuncia fue libre y espontdnea; sin que en
ningin caso el solo escrito que la contenga sea suficiente para demostrar su excepcion,
aun en caso de no haberse objetado o habiéndose perfeccionado, sino que se requieren
elementos de conviccion adicionales. Esto obedece al principio de primacia de la reali-
dad consagrado en el tercer pdrrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, toda vez que no es verosimil que la mujer prescinda de
su empleo por lo gastos que implica el alumbramiento y la necesidad de acceder a la
atencion médica, aunado a que existe una prdctica comin de ejercer actos de coaccion
con motio del embarazo.*®

Siguiendo la misma tesitura, actualmente y dada la realidad social
que se vislumbra encontramos una peculiaridad necesaria de resaltar

 * Tesis 2a./]. 96/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. II, julio de 2019, p. 998.
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por lo que hace a las cualidades de las y los impartidores de justicia,
pues ademas de aplicar criterios de justicia transversales en perspectiva
de género, su actuacion debe estar matizada por la “sensibilidad”, una
caracteristica que recoge el criterio aislado II1.20.C.33 K (10a.), que
lleva por rubro:

TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA. EXIGE TRES CUALI-
DADES ESPECIFICAS DEL JUZGADOR EN EL DESEMPENO DE
SU FUNCION (FLEXIBILIDAD, SENSIBILIDAD V SEVERIDAD).

En este criterio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha desta-
cado la necesidad para el desempeiio de la tutela jurisdiccional efectiva,
que consiste en la cualidad de la sensibilidad, la cual se vincula al juicio,
desde la admision de la demanda hasta el dictado de la sentencia, donde
el juzgador, respetando las formalidades esenciales que conforman el
debido proceso y sin dejar de ser imparcial, debe comprender, a la luz
de los hechos de la demanda, qué es lo que quiere el actor, asi como qué
es lo que al respecto expresa el demandado, para fijar correctamente la
litis; suplir la queja en los casos que proceda hacerlo, ordenar el desaho-
go oficioso de pruebas cuando ello sea posible y necesario para conocer
la verdad, evitar vicios que ocasionen la reposicion del procedimiento y
dictar una sentencia con la suficiente motivaciéon y fundamentacion; asi
como pensar en la utilidad del fallo, en sus implicaciones practicas, esto
es, como la mejor solucién para resolver la conflictiva social.”

V. CONCLUSIONES

Actualmente las aristas del conocimiento juridico relacionadas con los
derechos humanos laborales permiten una aproximacién transversal, al
ser estos interdependientes y no aislados, encontrar resoluciéon de con-
flictos a partir de diseno e implementacién de herramientas como los
protocolos de actuacion para su debida interpretacion, proporcionando
una mayor proteccion juridica completada por el empleo de tesis de

7 Tesis 111.20.C.33 K (10a.), Semanario JFudicial de la Federacion y su Gacela, Décima
Epoca, mayo de 2018, p. 2848.
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jurisprudencia que nos brindan esa metodologia de actuar y donde el
juzgador tenga un margen solido de argumentacién y ponderacion.

Se advierte que pese a que hay disposicion del personal jurisdiccio-
nal para incorporar la perspectiva de género en sus actuaciones, escazas
ocasiones se emplea la metodologia idonea para darle un tratamiento
cientifico sino mas bien a lo que cada operador juridico considera de
forma subjetiva sin realizar un ejercicio de argumentaciéon y pondera-
ci6n efectivo dado el desconocimiento de la jurisprudencia como herra-
mienta para aplicar la perspectiva de género, los instrumentos interna-
cionales y de la legislaciéon nacional en materia de derechos humanos
laborales.

El empleo de la jurisprudencia como herramienta de emision de
laudos con perspectiva de género permitiria asertividad en la concep-
tualizacion de la igualdad formal sin omitir su componente material y
estructural.

Al existir una confluencia entre derechos humanos y derechos labo-
rales en su funcién jurisdiccional las autoridades laborales a través de
sus decisiones o laudos pueden y deben constituir reales transforma-
ciones de los patrones de conducta que favorecen la desigualdad y la
discriminacion.

El adagio juridico que reza dame los hechos que yo te daré el derecho debe
replantearse en la realidad social, pues hoy en dia se requiere una pla-
taforma de conocimientos de mayor apertura y alcance para todo ope-
rador juridico que intervenga en la lucha de la efectividad de los DHL
pues exige identificar las cualidades que pueden ser objeto de vulnera-
bilidad en las personas y grupos de trabajadores y exponerle también al
juzgador un campo elementos aplicables a la causa concreta a resolver,
significa repensar la relacion entre el derecho constitucional y el derecho
internacional dada la creciente internacionalizacién de las Constitucio-
nes iberoamericanas, particularmente en la regulacion y proteccién de
los derechos humanos.
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RESUMEN: Los organismos publicos de derechos humanos, hasta antes
de la reforma constitucional del 2011 que modificé el apartado B del ar-
ticulo 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se velan impedidos de investigar sobre violaciones a los derechos huma-
nos laborales; tal reforma, trajo como consecuencia que la Comisién
Nacional de Derecho Humanos realice modificaciones en su normativa
interna y a su vez se cree una visitaduria que conozca de violaciones a
derechos humanos laborales, por lo que se amplia el sistema no jurisdic-
cional de proteccion, cuyas recomendaciones han sido de gran calado
sobre este tema.
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. INTRODUCCION

El presente texto realiza un estudio histérico sobre el proceso legislativo
de la reforma constitucional del 2011, que modific6 el apartado B del
articulo 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, el cual faculté a los Organismos Pablicos de Derechos Humanos
para conocer de asuntos en materia laboral; posteriormente, se expone
cudles fueron las modificaciones que realiz6 la Comision Nacional de
los Derechos Humanos para adecuar su normativa interna y asi crear la
Sexta Visitaduria General, area encomendada de brindar la proteccion
no jurisdiccional a los derechos laborales a nivel federal, consecuen-
temente, se expone cudles son los asuntos laborales de los que puede
conocer, y finalmente, se realiza un analisis de dos recomendaciones
generales y una especifica, ejercicio que demuestra que la labor que rea-
liza ese Organismo Nacional es crucial en la proteccion de los derechos
humanos laborales que tienen como fin proteger al trabajador.

[I. LA ASIGNACION DE LA COMPETENCIA SOBRE ASUNTOS LABORALES A LOS
ORGANISMOS PUBLICOS DE DERECHOS HUMANOS

La proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos laborales en
México es reciente, debe recordarse que previo a la reforma constitu-
cional del ano 2011, el segundo parrafo, del apartado B del articulo 102
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecia
que los Organismos Pablicos de Derechos Humanos (OPDH) no serian
competentes tratandose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccio-
nales.

La reforma de diez de junio de dos mil once, entre otras disposicio-
nes, eliminé la restriccion para que los Organismos Publicos de Dere-
chos Humanos conocieran asuntos en materia laboral y es relevante
sefialar que esta atribucién que se concedié a los OPDH, no estuvo
contemplada desde el inicio del proceso legislativo, pues como se puede
observar en el dictamen aprobado por la Camara de Origen?, que en

2 Camara de Diputados de las Ciomisiones Unidas de Puntos Constitucionales
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este caso concreto fue la Camara de Diputados, esta propuesta no se
encontraba prevista.

Sin embargo, cuando el dictamen fue remitido al Senado de la Re-
publica, como Camara Revisora, ésta argument6 en el dictamen legisla-
tivo aprobado el 8 de abril de 2010° que debia fortalecerse a los OPDH
ampliando su competencia en algunos de los campos que actualmente
les eran vedados, refiriendo que:

(...) Para tal propdsito se hace una propuesta en tres direcciones. En primer lugar,
se plantea suprimir la veda competencial de los organismos piblicos de derechos hu-
manos con relacion a los actos u omusiones administrativas del Poder fudicial de la
Federacion albergadas en el primer pdrrafo del apartado B del articulo 102. En la
actualidad los organismos piiblicos st tienen competencia para conocer quejas en con-
tra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de los tribunales
distintos a los del Poder fudicial de la Federacion, lo cual genera un doble estandar
que debe ser superado.

Otra limitante de importancia en la naturaleza y funciones de los organismos piiblicos
en Méxaco, consiste en que el propio texto constitucional establece que no serdn com-
petentes tratdndose de asuntos electorales y laborales. Sobre este asunto, el Diagndstico

sobre la situacion de los derechos humanos en México* ha sostenido que no existe

y de Derechos Humanos, con proyecto de decreto que modifica la denominacion
del Capitulo Iy reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos”, Gaceta Parlamentaria, México,
ano XII, nam. 2743-XVI, 23 de abril de 2009.

* Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Cons-
titucionales y de Estudios Legislativos, con opinién de la Comision de Reforma del
Estado, respecto a la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la denominacion del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos”, Gaceta Parlamen-
taria, México, LXI/1SPO-114/24568, 8 de abril de 2010.

* La Oficina del Alto Comisionado de Nacionales Unidas para los Derechos Hu-
manos en México en el Diagnoéstico sobre la situaciéon de los Derechos Humanos en
México, propone al Presidente de la Republica, que a fin de avanzar en el cumpli-
miento de los estandares internacionales atienda en el Programa de Nacional de De-
rechos Humanos las recomendaciones generales, entre las cuales, en el quinto punto
sefialaba que se debe conferir autonomia a todas las comisiones pablicas de derechos
humanos y dotarlas de la facultad de promover iniciativas de leyes en sus ambitos
respectivos, presentar acciones de inconstitucionalidad y ampliar su competencia a
asuntos laborales, electorales y administrativos en el ambito jurisdiccional. Eliminar
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realmente ninguna justificacion para que los organismos piiblicos de derechos huma-
nos no puedan conocer de violaciones a los derechos humanos en el dmbito electoral
9 laboral, pues “aunque ya existan sistemas de proteccion en estos dmbitos, esto no
implica que desde su propia dimension las comisiones de derechos humanos puedan
intervenir”. Ast pues, en la recomendacion general nitmero cinco del Diagndstico se
establecid que “se incluya dentro de la competencia de la CGNDH y de las comisiones
locales las violaciones a derechos humanos en materia electoral y laboral, cuando se
trate de asuntos no jurisdiccionales.” Con base en la reciente modificacion constitucio-
nal en materia electoral, se plantea ampliar la competencia de los organismos piiblicos
exclusivamente al dmbito laboral y conservar la incompetencia por lo que hace a la

materia electoral (...)°.

De esta manera, la Camara Revisora sefialdé que, motivada por las
recomendaciones de alcance general que se formularon al Gobierno de
Meéxico en el Diagnostico sobre la Situacion de los Derechos Humanos
elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, y debido a que no existia expresamente
ninguna justificacién para que los Organismos Publicos de Derechos
Humanos no puedan conocer de violaciones a estos derechos, especifi-
camente en materia laboral, se proponia eliminar esta limitante. Siendo
asi que, en las siguientes etapas del proceso legislativo esta modificacion
fue aceptadas por ambas Camaras vy, de igual forma, por las Legislatu-
ras de los Estados logrando que los OPDH consiguieran la facultad de
investigar violaciones a derechos humanos laborales.

los obstaculos legales que impiden la transparencia de su gestion.

*> Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Cons-
titucionales y de Estudios Legislativos, con opiniéon de la Comision de Reforma del
Estado, respecto a la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la denominacién del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos”, Gaceta Parlamen-
taria, México, LXI/1SPO-114/24568, 8 de abril de 2010.
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[1l. LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
Y LA SEXTA VISITADURIA GENERAL

Como consecuencia de esta reforma constitucional, el Congreso de la
Unién adecud la normativa reglamentaria de la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), organismo autébnomo que tiene por obje-
to esencial la proteccion, observancia, promocion, estudio y divulgacion
de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano.

Por tanto, el 15 de junio de 2012 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, el Decreto que reformé y adicioné diversas disposiciones de
la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, eliminando
la limitante al nimero de Visitadores Generales, que en ese entonces
establecia solamente cinco. Consecuentemente, el 18 de junio del mis-
mo afo, el Presidente de ese Organismo Nacional firmé el “Acuerdo del
Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, por el que crea la
Sexta Visitaduria General de la CNDH”®, con la finalidad de crear una Sexta
Visitaduria General que tuviera la facultad de conocer de recursos de
quejas e impugnacion por presuntas violaciones de Derechos Humanos
Econémicos, Sociales, Culturales, Ambientales y Laborales’, asi como
aquellas que le fueran encomendadas derivadas de violaciones graves,
que se presenten ante este organismo autéonomo.

Es importante senalar que, si bien a la Sexta Visitaduria General se
le dot6 de competencia para conocer de asuntos laborales, entendidos
éstos como los actos u omisiones atribuibles a servidores publicos re-
lacionados con el desarrollo de procedimientos sustanciados ante las
autoridades del ambito laboral, permaneci6 la excepciéon de conocer

¢ Comision Nacional de los Derechos Humanos, Acuerdo del Presidente de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, por el que crea la Sexta Visitaduria
General de la CNDH, Gaceta de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, México,
nim. 263, junio de 2012. Consultado en https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/
Gacetas/336.pdf.

7 Recordemos que los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales,
también conocidos como “DESCA”, son derechos humanos tendientes a satisfacer las
necesidades elementales de las personas para alcanzar el maximo nivel posible de vida
digna desde los ambitos de la salud, la educacion, el trabajo, la seguridad social, la
vida en familia y el disfrute de un medio ambiente sano, entre otros.
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de asuntos jurisdiccionales de fondo, esto es, que no puede examinar la
fundamentacion o el sentido de un laudo.

Ahora bien, es crucial indicar que, de acuerdo con su legislacion®,
la CNDH también posee la competencia, para analizar y pronunciarse
respecto a cuestiones de caracter administrativo que tengan incidencia
en un proceso, por lo cual, puede conocer de quejas cuando alguna
Dependencia o Entidad de la Administraciéon Pablica incurra en in-
cumplimiento en la ejecucién de los laudos firmes emitidos por la Junta
Federal de Conciliaciéon y Arbitraje y/o del Tribunal de Conciliacion y
Arbitraje.

Al respecto de este tema, el Consejo Consultivo de la Comision Na-
cional de Derechos Humanos’ establecié que: “(...) el incumplimiento de
una sentencia o laudo por parte de autoridades o servidores piblicos destinatarios
de los mismos se considera una omision de naturaleza admunistrativa, por lo que
constituye una violacion de Derechos Humanos y, por tanto, la Comision Nacional
es compelenle para conocer de quejas que se presenten contra tal incumplimiento™,
argumento que ayuda a comprender las razones del porque la CNDH
puede conocer de cuestiones de dilaciéon en los procedimientos o res-
pecto a las dilaciones en ejecucion de laudos cuando el Estado tenga la
calidad de patrén.

Por lo tanto, bajo este criterio, los laudos que resulten favorables a
los trabajadores requieren ser cumplidos por parte de la Dependen-
cia o Entidad condenada, con la finalidad que se respeten y garanticen
los derechos humanos, particularmente, los derechos laborales recono-
cidos previamente en estas resoluciones y, asimismo, que se respete y
cumpla el derechos a la legalidad, a la seguridad juridica y al acceso
a la justicia del trabajador, derechos reconocidos tanto en la legisla-
ci6n nacional, articulos 14, 16 y 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como en instrumentos internacionales

8 Articulos 3°, 6°, fraccion 11, inciso a) y 8° de la Ley de la Comisiéon Nacional, asi
como, el articulo 9°, parrafo primero, de su Reglamento Interno.

® Acuerdo 2/96 del Consejo Consultivo de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos Adoptado en su LXXXII sesion, celebrada el 8 de enero de 1996.
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como lo son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, De-
claracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre. De no ser respetados estos
derechos humanos, la CNDH tendra plena competencia de conocer
sobre estos asuntos'’. Sobre este tema ese Organismo Nacional ha emi-
tido las siguientes recomendaciones'' especificas 43/2012'%, 44/2012",
24/2016", 14/2019" y la 42/2019'°.

Es elemental senalar que, respecto a su atribuciéon de conocer de
asuntos laborales, la CNDH tiene la prohibicién expresa para entrar al
analisis sobre los conflictos suscitados entre uno o varios patrones y uno
o mas trabajadores o uno o mas sindicatos, ni entre sindicatos y/o tra-
bajadores, incluso cuando el patrén sea una autoridad o dependencia

" En este sentido se han emitido las siguientes Recomendaciones especificas:
1472019 del 16 de abril de 2019.

"' LA CNDH con el objetivo de proteger y defender los derechos humanos tiene
entre sus atribuciones la de emitir formular recomendaciones ptblicas no vinculato-
rias a las autoridades responsables de violaciones a Derechos Humanos, de acuerdo
con términos establecido por el articulo 102, apartado B, de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

12 Sobre el caso de dilacién en la imparticién de justicia en el procedimiento labo-
ral por la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, en agravio de V1. https://www.
cndh.org.mx/documento/recomendacion-432012.

1 Sobre el caso de dilacién en la imparticion de justicia en el procedimiento la-
boral por la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, en agravio de V1, persona
con discapacidad. https://www.cndh.orgmx/sites/default/files/doc/Recomenda-
ciones/2012/REC_2012_044.pdf.

" Sobre el recurso de Impugnacién de V en contra de la No Aceptacion de la Re-
comendacion emitida por la Defensoria de los Derechos Humanos del pueblo de Oa-
xaca. https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/2016/
Rec_2016_024.pdf.

15 Sobre el caso de violaciones a los derechos a la legalidad y a la seguridad juridi-
cay al acceso a la justicia, del Instituto Nacional del Suelo Sustentable y de la Junta
Especial 28 de la Federal de Conciliacion y Arbitraje, (Guanajuato), por la inejecucion
de un laudo firme, en agravio de V. Consultada en: https://www.cndh.org.mx/sites/
default/files/documentos/2019-05/Rec_2019_014.pdf.

16 Sobre el recurso de impugnacién de R, persona mayor con 68 afios de edad, por
violaciones a los derechos humanos a la seguridad juridica y legalidad, por inejecucién
de laudo firme, atribuido al Ayuntamiento de Ciudad Ixtepec y a la Junta de Arbitraje
para los Empleados al Servicio de los Poderes del Estado de Oaxaca. https://www.
cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-07/REC_2019_042.pdf.
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federal, estatal o municipal'’ por lo que éstos deberan ser resueltos por
el sistema jurisdiccional.

De esta manera, la Sexta Visitaduria General para cumplir con su
objetivo tiene, entre otras facultades y obligaciones, la de realizar las
investigaciones y estudios necesarios para formular proyectos de Re-
comendacion, las cuales son resoluciones en las que se determina la
violacién a los derechos humanos, se sefiala a la autoridad su respon-
sabilidad y se le indica la manera en que debera restituir o reparar el
dafio a la persona afectada'. Una caracteristica relevante de la figu-
ra del Ombudsman es el caracter no obligatorio de las recomendaciones
que emiten, sin embargo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que todo servidor publico esta obligado a respon-
der las recomendaciones que les presenten estos organismos. Cuando
las recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las
autoridades o servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer
publica su negativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus recesos
la Comision Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas,
segin corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las
autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan
ante dichos 6rganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de
su negativa'’.

Las Recomendaciones de ese Organismo Auténomo pueden ser es-
pecificas® o generales?, las primeras estan relacionadas a violaciones a

17 Esta altima restricciéon comprendida en el articulo 2°del Reglamento Interno de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

'8 Asimismo, en estas resoluciones la CNDH puede solicitar a las autoridades co-
rrespondientes, el inicio de los procedimientos para, en su caso, sancionar a los ser-
vidores que hayan incurrido en la conducta violatoria de derechos humanos, o bien,
solicitar a dichas autoridades la agilizacién y conclusion de los procedimientos que a
la fecha de emision de la recomendacién se encuentren en tramite.

1 Apartado B del Articulo 102 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

» Las Recomendaciones especificas emitidas por la CNDH encuentran su funda-
mento en el capitulo VII del Reglamento interno de ese organismo auténomo.

I Con fundamento en el articulo 6°, fraccién VIII de la Ley de la CNDH vy el
articulo 140 del Reglamento de esa institucion, la CNDH tiene entre sus facultades la
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derechos humanos relacionados directamente con algin expediente de
queja, mientras que las segundas estan dirigidas a diversas autoridades
del pais, a fin de que se promuevan las modificaciones de disposiciones
normativas y practicas administrativas que constituyan o propicien vio-
laciones a los derechos humanos.

Al respecto, se destaca que a través de los siete afios en los cuales ha
conocido de asuntos laborales, la CNDH, a través de la Sexta Visita-
duria General ha emitido significativas Recomendaciones en relacién
con violaciones a derechos humanos laborales, empero al ser imposible
analizar todas, se resefian aquellas que a juicio de la autora marcan un
precedente relevante para la proteccién no jurisdiccional de derechos
en esta materia.

IV. RECOMENDACION GENERAL NUMERO 34

La Recomendacién General niumero 34 sobre el efecto del monto del
salario minimo en la dignidad de las trabajadoras, los trabajadores y
sus familias, y su relacion con el pleno goce y ejercicio de sus derechos
humanos* evidenci6 la problematica existente entre el monto del sala-
rio minimo y su suficiencia para cubrir las necesidades de los trabaja-
dores en México.

En la primera parte refiere cudles son los antecedentes del salario mi-
nimo, destacandose que el salario o ingreso minimo de los trabajadores
tiene sus origenes en 1890, en Nueva Zelanda y Australia y, particular-
mente en México, fue en el afio de 1962 cuando la esta institucion se
incorpor6 a la fraccion VI del apartado A del articulo 123 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fraccion en la que se
reconoce que los salarios minimos generales deben ser suficientes para

de emitir Recomendaciones Generales, las cuales deben ser aprobadas por el Consejo
Consultivo y no requieren aceptacién por parte de las autoridades a quienes vayan
dirigidas; son publicadas en la Gaceta de la CNDH y en el Diario Oficial de la Fede-
racion.

22 La Recomendacién General nam. 34 sobre el efecto del monto del salario mini-
mo en la dignidad de las trabajadoras, los trabajadores y sus familias, y su relacion con
el pleno goce y ejercicio de sus derechos humanos.
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satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia, en el orden
material, social y cultural, y para proveer a la educacién obligatoria de
los hijos.

En la segunda seccion, relativa a la situaciéon y fundamentacién ju-
ridica de la Recomendacion, se citan diversos instrumentos internacio-
nales como lo son: la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el
Convenio nim. 131 sobre la fijacién de salarios minimos y la Recomen-
dacion 135 de la Organizacion Internacional del Trabajo, instrumentos
internacionales que reconocen que toda persona que trabaja tiene de-
recho a recibir una remuneracion equitativa y satisfactoria, el cual debe
ser suficiente para satisfacer las necesidades basicas de la trabajadora o
el trabajador, asi como de su familia.

Posteriormente, en el tercer apartado de Observaciones, se senala
el sentido y alcance de las obligaciones generales del Estado respecto
a los derechos humanos, en particular, se alude el derecho a una re-
muneraciéon equitativa y satisfactoria y al derecho al minimo vital, el
cual fue estudiado recientemente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, traduciéndose éste en la satisfaccion y proteccion de diversas
prerrogativas que, en su conjunto o unidad, forman la base o punto de
partida desde la cual el individuo cuenta con las condiciones minimas
para desarrollar un plan de vida autébnomo y de participacion activa
en la vida democratica del Estado (educacién, vivienda, salud, salario
digno, seguridad social, medio ambiente, etcétera).

En este mismo sentido, la Recomendacion refiere que las metodo-
logias encaminadas a entender las diversas variables socioecondémicas
de las que depende el bienestar de la poblaciéon en México han evo-
lucionado, sin embargo, se sefiala que resulta de particular relevancia
las establecidas por el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social* (CONEVAL), evidenciando que el monto que

2 Organismo publico que mide la pobreza mediante un indicador o metodologia
denominada linea de bienestar y otra nombrada linea de bienestar minimo.
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se establecia como linea de bienestar en agosto de 2018 y el monto del
salario minimo no coincidian, siendo este ultimo mas bajo, por lo que
resulta evidente que estos trabajadores enfrentan dificultades para asu-
mir los costos inherentes para su alimentacion, vestido, salud, vivienda,
educacién y servicios basicos como agua y transporte, entre otros satis-
factores necesarios para su bienestar, esto es, tienen verdaderas caren-
cias para satisfacer su derecho al minimo vital.

La Gltima seccion de este documento, la CNDH emiti6 doce reco-
mendaciones generales dirigidas a los Secretarios del Trabajo y Previ-
sion Social, de Desarrollo Social, de Hacienda y Crédito Publico; al
Presidente y al Consejo de Representantes de la Comision Nacional de
los Salarios Minimos y a las Legisladoras y Legisladores del Congreso
de la Unién vy, entre los puntos recomendatorios mas apremiantes, se
identifica el punto dirigido a las citadas autoridades para que cumplan
con los acuerdos necesarios para incrementar el salario minimo a par-
tir del ejercicio fiscal del 2019, por lo que pide que se considera que
como minimo, lo expuesto por el CONEVAL en relacién con la linea
de bienestar y, de igual manera, se tome en cuenta la relacién existente
entre salario minimo y la cantidad de personas promedio en cada hogar
mexicano.

De acuerdo con lo anterior, se puede observar que a través de este
pronunciamiento, la CNDH busc6 fortalecer la premisa de que el sa-
lario minimo es un derecho humano y que éste constituye el medio
fundamental para asegurar la vida digna, ya que es a través del salario
minimo que se puede acceder a servicios o satisfactores que contribuyen
al disfrute de otros derechos humanos consustanciales al bienestar y la
dignidad de las personas.

V. RECOMENDACION GENERAL NUMERO 36

La Recomendacion General niimero 36/2019, sobre la situacion de la
poblacién Jornalera Agricola en México?!, evidencia las practicas ad-

# https://www.cndh.org. mx/documento/recomendacion-general-362019.
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ministrativas que propician violaciones a los derechos humanos de las
personas jornaleras agricolas definidas como aquellas personas que no
poseen, ni arriendan la tierra que trabajan, ni las herramientas o equi-
pos que utilizan para laborar en los campos o instalaciones de procesa-
miento basicos para producir alimentos. Este pronunciamiento se emi-
ti6 debido a que ese organismo recibié un total de veintiséis escritos de
queja relacionados con personas jornaleras agricolas®, en los cuales se
inici6 un expediente de queja y, después de ser analizados y estudiados,
cinco de éstos finalizaron con la emisiéon de una Recomendacion espe-
cifica®®. Lo anterior evidencio la precaria situacién en la que viven ese
grupo de la poblaciéon y motivo a que la CNDH se pronunciara a través
de una Recomendaciéon General.

Durante la primera parte, se analiza el contexto geografico, econo-
mico y social en el que se desarrollan las personas jornaleras agricolas
y sobre los flujos migratorios internos, destacando que este grupo no se
caracteriza por ser homogéneo y que, de acuerdo con el “Diagnostico
del Programa de Atencion a Jornaleros Agricolas de 20107, elaborado
por la Secretaria de Desarrollo Social se advierte que una de las prin-
cipales caracteristicas es el dinamismo en la contratacion e inestabili-
dad en el empleo de este grupo de personas, situaciéon que tiene como
consecuencia, que estas personas se vean obligadas a buscar opciones
laborales en diferentes regiones y, por lo tanto, con distintos empleado-
res, involucrandose asi en la informalidad laboral, situacién que vulnera
directamente su derechos, sobre todo el de la seguridad social.

Segin el analisis l6gico-juridico que se realiza, se acredita la viola-
cion al derecho al trabajo, ya que corresponde a las autoridades labo-
rales en el ambito de su competencia y de conformidad con el articulo

» Durante el periodo comprendido del 1° de enero de 2015 al 31 de mayo de 2018.

¢ Recomendaciones: 16/2015, 37/2015, 28/2016, 70/2016, 2/2017, 60/2017 y
1572018 mediante los cuales se acredito la violacion a los derechos humanos al traba-
jo, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado, a la educacion, a la legalidad y
seguridad juridica, a la inviolabilidad de domicilio, a la integridad y seguridad perso-
nales, a la libertad sexual, a la procuraciéon de la justicia, a la proteccion de la salud,
al trato digno, al libre desarrollo de la personalidad y al interés superior de la nifez.
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2° de la Ley Federal del Trabajo (LFT), propiciar el trabajo digno?
o decente en todas las relaciones laborales. Asimismo, la violacion de
distintos derechos en el trabajo, como lo son la omision de la autoridad
local laboral de supervisar las condiciones de trabajo de las personas
jornaleras agricolas; la seguridad e higiene en el trabajo; la omision
de garantizar el interés superior de la nifiez en el contexto del trabajo
agricola; el derecho a la seguridad social y la omisién de supervisar su
cumplimiento. Todos estos derechos reconocidos en estandares nacio-
nales como internacionales.

En este mismo sentido, la CNDH analiz6 las practicas administrati-
vas dirigidas a este grupo de atencién prioritario, en especifico, al Pro-
grama de Atencion a Jornaleros Agricolas, operado con presupuesto fe-
deral, el cual tenia como objetivo contribuir fortalecer el cumplimiento
efectivo de los derechos sociales de la poblacién jornalera agricola y a
los integrantes de sus hogares. Sin embargo, mediante el analisis, visi-
tas e investigaciones realizadas se advirtieron insuficiencias e incluso la
inexistencia del referido programa.

Mediante este pronunciamiento se exhort6 a las autoridades a través
de veintidos puntos recomendatorios, dirigidos a los Titulares del Poder
Ejecutivo local, a la Jefa de Gobierno de la Cuidad de México, a los Se-
cretarios de Bienestar, al de Trabajo y Prevision Social y al Director del
Instituto Mexicano del Seguro Social, y entre los puntos mas relevan-
tes se instruye a las autoridades a coadyuvar entre si en la elaboracion
de un diagnodstico nacional que permita identificar la situacién real de
la poblacién jornalera agricola; analizar los programas existentes, los
cuales deben ir acorde a la normatividad nacional y a los compromisos
internacionales pactados por México y a actuar en de colaboracién y

7 Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta plenamente la
dignidad humana del trabajador; no existe discriminacioén por origen étnico o nacio-
nal, género, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud, religién, con-
dicién migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la
seguridad social y se percibe un salario remunerador; se recibe capacitaciéon continua
para el incremento de la productividad con beneficios compartidos, y se cuenta con
condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de trabajo.
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coordinaciéon para la ejecucién de proyectos en beneficio de la pobla-
ci6n jornalera, entre otras disposiciones.

VI. RECOMENDACION ESPECIFICA NUMERO 28/2017

La Recomendacién especifica namero 28/2017%, se emitié debido a
que la CNDH recibié diversos escritos de queja relativos a la negati-
va del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) de dar tramite a
las solicitudes por viudez realizadas por ocho varones, imponiéndoles
un trato discriminatorio para acceder a dicha pension, debido a que la
normatividad aplicable establecia a los posibles beneficiarios del sexo
masculino, mayores requisitos de los exigidos a las personas del género
femenino, tales como condiciones de salud y dependencia econémica,
restringiendo la posibilidad de contar, en igualdad de circunstancias,
con prestaciones familiares vitales para la subsistencia de esas personas.

Tras el estudio y analisis respectivo, se acreditaron la vulneracion
a los derechos humanos a la igualdad, no discriminacion, al derecho
a la legalidad y seguridad juridica y al derecho a la seguridad social,
por lo que se exhorto al Director General del Instituto Mexicano del
Seguro Social, en primer lugar, a otorgar la pension por viudez bajo los
procedimientos mas adecuados y eficaces, sin colocarlos en un supuesto
juridico que los distinga por su sexo y sin que se requiera mayores requi-
sitos en comparacion con las mujeres; y tomando en cuenta las medidas
de restitucion, satisfaccion y de no repeticion a favor de las victimas, se
persuadio a inscribir a los quejosos en el Registro Nacional de Victimas
para que tengan acceso al Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion
Integral, previsto en la Ley General de Victimas.

2 Recomendacion 28/2017, sobre los casos de violaciones a diversos derechos
humanos por la pension por viudez negada o declarada improcedente, por motivos de
sexo, condicion econémica y salud, en la que se precisa que las personas deben gozar
en igualdad de circunstancias de las prestaciones familiares vitales para su subsisten-
cia, ademas de proponer a que se evite reproducir estereotipos de género. Consulta-
da en: https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/2017/
Rec_2017_028.pdf.
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Asimismo, se insta a proponer a la autoridad competente el antepro-
yecto de modificacién a las disposiciones de la Ley del Seguro Social
y a las normas reglamentarias que asi lo ameriten y a efectuar las mo-
dificaciones en las disposiciones administrativas secundarias (acuerdos,
circulares), asi como en los manuales de organizacién y procedimientos
de ese Instituto con el objetivo de que se dejen sin efecto aquellas que
transgreden el principio de igualdad y no discriminacién, asi como el
derecho a la seguridad social.

El pronunciamiento emitido por la CNDH fue aceptado por el
IMSS#, institucién que admiti6 una necesaria modificaciéon a sus dis-
posiciones normativas internas aplicables, concernientes a los requisitos
para la concesién de pension por viudez en el caso de conyuges o con-
cubinos varones, por lo que propuso a las instancias correspondientes, la
viabilidad de realizar las modificaciones legales requeridas para atender
la citada Recomendacion.

Posteriormente, en concordancia con el sentido de estas recomen-
daciones y, debido a la importancia del tema, la Camara de Senadores
aprobo6 el “Proyecto de Dictamen por el que se reforman dwersas disposiciones a
la Ley del Seguro Social y a la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado™, a través del cual se reconoce el derecho
y acceso a prestaciones de seguridad social de las personas del mismo
sexo que conforman un vinculo familiar, a través del matrimonio o bien
del concubinato. Lamentablemente. el dictamen no fue aprobado por la
Camara de Diputados, quedando como un tema pendiente el reconoci-
miento de los derechos humanos a la seguridad social y a la igualdad de
las personas del mismo sexo que conforman una familia®!.

¥ Instituto Mexicano del Seguro Social, “El IMSS recibe recomendacién de la
CNDH, con motivo de la negativa de otorgamiento de pensién por viudez a hom-
bres y concubinos del mismo sexo”, Boletin de Prensa No. 2016/ 2017. Consultado en:
http://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/201707/216.

% De fecha 6 de noviembre de 2018.

31 En este mismo sentido, la CNDH también emitié la Recomendacién General
2372015, sobre el matrimonio igualitario, en la que se destaca que la preferencia se-
xual no debe ser un criterio relevante para diferenciar el acceso al disfrute del derecho
de proteccién a la familia y la Recomendaciéon especifica 53/2017, sobre los casos
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VIl.  CONCLUSIONES

Durante estos relativamente pocos afios en los cuales la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos ha conocido de asuntos sobre violacio-
nes a derechos humanos en materia laboral, la Sexta Visitaduria Gene-
ral ha desempefniado un papel crucial en la proteccién no jurisdiccional
de estos derechos, debido a que es el area que se encuentra facultada
para conocer, proteger y promover estos derechos, tarea que ha reali-
zado principalmente, a través de conciliaciones que se realizan durante
la instruccién de los procedimientos de queja o a partir de la emisién
de Recomendaciones generales o especificas que se fundamentan en
derechos establecidos en la legislacion nacional asi como en los estanda-
res de derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales
buscando siempre la maxima proteccion de la persona trabajadora. Es-
tos pronunciamientos, algunas veces, trascienden en la modificacion de
practicas administrativas o, directamente, en cambios legislativos, como
lo fue el caso de la Recomendaciéon General ntimero 34 sobre el efecto
del monto del salario minimo en la dignidad de las trabajadoras, los
trabajadores y sus familias, y su relacion con el pleno goce y ejercicio de
sus derechos humanos.

De esta manera, la labor de protecciéon no jurisdiccional de los de-
rechos humanos laborales realizada por esta instituciéon encargada de
proteger, respetar, garantizar y promover los derechos humanos en el
pais, se debe reconocer importante y trascendental, ya que complemen-
ta la proteccién jurisdiccional al conocer de situaciones especificas, las
cuales deben ser analizadas bajo una perspectiva de derechos humanos,
por ejemplo, en temas como discriminaciéon o acoso laboral, sobre la
inobservancia a los principios de igualdad o seguridad juridica y prote-
giendo los derechos a la legalidad, a la seguridad juridica y al acceso a

de violaciones a los Derechos Humanos de acceso a la seguridad social, igualdad, no
discriminacion, legalidad y seguridad juridica con motivo de la declaracion de impro-
cedencia de la pension por viudez por causa de su estado civil, en la cual se solicito al
Instituto Mexicano del Seguro Social, promover ante quien corresponda la modifica-
cion legislativa de su Ley y normas reglamentarias para otorgar un trato igualitario a
parejas del mismo sexo.
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la justicia de los trabajadores. Siendo el sistema de proteccién no juris-
diccional una opcién para restituir a las victimas o agraviados sus dere-
chos humanos laborales afectados y, consecuentemente alcanzar asi, un
mayor grado de proteccion de estos derechos en el pais.
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RESUMEN: La contratacion colectiva y la libertad sindical parten de un
contexto revolucionario, en donde se delinean dos tipos de movimien-
tos, el sindicalismo corporativo y el no alineado al gobierno. Aquel,
trajo consigo una libertad sindical a cambio de subordinaciéon y una
contratacion sindical simulada. Las reformas de 2017 y 2019 a nivel
constitucional y legal respectivamente traen consigo figuras como la ne-
gociacion colectiva, el protocolo para la legitimacion de los contratos
colectivos, el Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral, Con-
stancia de Representatividad, entre otros, asi como la transicién de la
justicia laboral al poder judicial, ello con la finalidad de proteger ciertos
derechos basicos colectivos, lo cual, sin duda, redunda en la protecciéon
de derechos humanos.

1. PALABRAS PRELIMINARES

Antes de iniciar el tema que pretendo abordar, quisiera dedicar unas
breves palabras para la Dra. Patricia Kurczyn Villalobos,? quien es una

* Investigador y Coordinador del Area de Derecho Social del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM. Consultor externo de la OIT y profesor de la Facul-
tad de Derecho de la UNAM

? Palabras publicadas en el sitio del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
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pionera jurista y laboralista mexicana, que a lo largo de su carrera pro-
fesional ha logrado combinar una intensa labor de investigacion y for-
maci6én de jovenes s laboralistas. El libro en homenaje que ahora se
prepara, es una merecida manera de agradecer todas sus aportaciones
al conocimiento, a la ensenanza y la formacion de nuevas generaciones
de laboralistas.

La Dra. Kurczyn es una reconocida conferencista y difusora de la
cultura juridica en el pais y en el extranjero. Su larga trayectoria como
investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas en la Universi-
dad Nacional Autéonoma de México le ha permitido ser testigo de su
historia y, formar parte de la generaciéon de mujeres juristas que en el
siglo pasado se abrieron camino gracias a su liderazgo, profesionalismo
y tenacidad. Que le ha permitido desempenarse como una compro-
metida funcionaria universitaria, al haber estado al frente del Posgrado
en Derecho de la UNAM y como una excelente funcionaria publica,
como lo atestigua su actual labor como Comisionada en el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales (INAIT).

Su obra publicada comprende libros de autoria tinica reeditados en
diversas ocasiones, y un nimero muy importante de articulos en revistas
y capitulos de libros. Entre sus obras mas reconocidas, estan: La justi-
cia laboral adminmistracion e imparticion (2005); Las nuevas relaciones de trabajo
(1999) y Derecho laboral globalizado (2007). Dirige actualmente la Revista
Latinoamericana de Derecho Social editada por el Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, desde donde promueve el debate de los problemas
contemporaneos del derecho laboral, de la seguridad social y del dere-
cho agrario, asi como sus temas de frontera.

Patricia Kurczyn ha sido pionera en la investigaciéon académica
sobre los derechos laborales de las mujeres. Como proyecto de vida,
profunda convicciéon y experiencia personal, ha abordado el derecho
laboral desde el enfoque de género en sus libros Derechos de las mujeres

UNAM: Nuestros Maestros y Maestras. https://wwwjuridicas.unam.mx/nues-
tros-maestros-y-maestras.
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trabajadoras (2001), y Acoso sexual y discriminacion por maternidad en el trabajo
(2004), ambos publicados por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM.

Imparte las catedras de derecho individual del trabajo y derecho col-
ectivo y procesal del trabajo en la Facultad de Derecho de la UNAM y
en diversas Instituciones de Educacién Superior a nivel licenciatura y
posgrado. La Dra. Patricia Kurczyn ha realizado una importante labor
de formacién y tutoria de estudiantes en los distintos niveles de los estu-
dios universitarios, varios de los cuales realizan ya una destacada labor
académica propia. La nueva generacién de laboralistas mexicanos no
hubiera sido posible sin el apoyo entusiasta y desinteresado que siempre
le ha brindado la Dra. Kurczyn a sus becarios, quienes ahora se desem-
penan como jovenes profesores o investigadores en instituciones publi-
cas o privadas. No es exagerado sefialar que la Dr. Patricia Kurczyn
ha ayudado a inyectar sabia joven al derecho mexicano del trabajo.
Quizas, honrando a su vez, a los grandes juristas, que siendo ella una
joven becaria en el Instituto de Investigaciones Juridicas, la motivaron
y apoyaron.

Cuenta con una activa participacion en asociaciones internacionales
y colegios de abogados. Es socia fundadora y ha sido presidenta de la
Sociedad Mexicana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(filial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social) los periodos 2009-2012 y 2012-2015. Es miembro de
numero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social (Silla 14) y de la Barra Mexicana, Colegio de Abo-
gados.

El Senado de la Republica Mexicana la ha reconocido en dos oc-
asiones como 1donea para desempenar cargos publicos de alto rango.
Patricia Kurczyn fue designada consejera de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos para los periodos 2002-2007 y 2007-2012, y el
14 de mayo de 2014 fue elegida mediante un proceso de parlamento
abierto como Comisionada del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI), para
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el periodo 2014-2020. Es de subrayarse que durante su paso por todos
estos cargos no ha dejado de cultivar la reflexion juridica ni de producir
obra académica relevante.

Aunque ha abordado numerosos temas en el campo del derecho
laboral, en afios recientes su obra se ha desarrollado también, gracias
a su labor desempenada en la CNDH y el INAI en otros campos de
estudio: los derechos humanos laborales y la transparencia; la rendicién
de cuentas de los sindicatos vy, la protecciéon de datos personales de los
trabajadores. Asimismo, a través de sus resoluciones como integrante
del 6rgano garante del acceso a la informacion, ha influido visiblemente
en los debates ptblicos, abogando por la transparencia sindical y la de-
fensa de los derechos laborales, asi como la probidad administrativa y el
combate a la corrupcion en México.

Sin duda la Dra. Patricia Kurczyn Villalobos ha enriquecido el estu-
dio del derecho laboral en nuestro pais a través de un trinomio virtuoso.
En primer lugar, explorando temas que no eran objeto de analisis por
la comunidad académica, a pesar de su importancia (los derechos de las
mujeres y en los recientes afios estudiando temas frontera del derecho
del trabajo); en segundo lugar, difundiendo el derecho laboral y con-
tribuyendo decididamente a la formacién de nuevos y nuevas juristas
laboralistas y en tercer lugar, reflejando en su trabajo académico la bon-
dad y la justicia que caracterizan tanto su obra escrita como su calidad
humana.

II. UN MODELO DE CONTRATACION COLECTIVA Y LIBERTAD SINDICAL
QUE NECESITABA REFORMARSE

A partir de la Revolucion Mexicana se delinearon dos tipos de movi-
mientos sindicales. El primero, de naturaleza corporativa, ligado a los
intereses de los grupos politicos triunfantes de dicho movimiento y que
hasta ahora ejerce una representaciéon formal y oficial de del movimien-
to sindical —ejerce el monopolio de la representacion obrera en los or-
ganismos oficiales—. El segundo, reducido, pero con una postura inde-
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pendiente y no subordinada al Gobierno.’

El sindicalismo corporativo ha tenido una estrecha relaciéon con las
politicas estatales; existiendo una especie de pacto entre los intereses del
Estado y los intereses de los lideres sindicales corporativos. Estos alti-
mos, legitimando las politicas publicas de contencion obrera y salarial y
el Estado actuando de forma paternalista y benevolente hacia el sindi-
calismo corporativo. En la medida en que los sindicatos se identificaran
con los intereses del gobierno, éste era omiso en materia de democracia
sindical interna y el manejo de los recursos sindicales. Esta convivencia
dio nacimiento a una relacién corporativa entre el Estado y el movi-
miento sindical oficial.* La renovacion del poder politico en México, a
partir del afio pasado, ha generado un repliegue del sindicalismo corpo-
rativo, pero aun es incierto su destino.

El corporativismo sindical mexicano gener6é dos fenémenos. En
primer lugar, un control estatal de la libertad de los sindicatos, a cambio
de la subordinacién al Gobierno, este no cuestionaba la representativ-
idad de los sindicatos, la falta de libertad sindical interna, asi como la
ausencia de transparencia y rendicion de cuentas tanto del manejo del
sindicato como de las cuotas sindicales. En segundo lugar, a una con-
tratacion colectiva simulada, sin negociaciéon colectiva.’

En materia de libertad sindical, existen dos tendencias en América
Latina. Una “abstencionista, en donde a nivel constitucional se reconoce
la libertad sindical, y no existe una reglamentacion del registro sindical.

> Robles, Jorge y Gémez, Luis Angel, De la autonomia al corporativismo. Memoria
cronoldgica del Movimiento Obrero en México 1900-1980, México, El Atajo Ediciones, 1993,
. 169; Trejo Delarbre, Ratl, “Historia del movimiento obrero en México”, 1860-
1982, pp. 11-87, en Historia del movimiento obrero en América Latina, T. I, IIE-UN-
AM/Siglo Veintiuno Editores, 1994, México, 412 pp. y, Gonzalez Casanova, Pablo,
La clase obrera en la historia de México en el primer gobierno constitucional (1917-1929), México,
Siglo XXI, 1987, p. 227.

* Sanchez-Castaneda, Alfredo, “Poder e ideologia del sindicalismo mexicano”, en
Revista Alegatos, nim. 81, México, mayo-agosto de 2012, pp. 507-530. http://www.
azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/74/81-09.pdf.

* Sanchez-Castaneda, Alfredo, “Futuro de la negociacién colectiva en México:
De la contratacién sin negociacién a la negociacion con contratacion”, en Gonzalez
Nicolas, Inés (coord.), 40 afios cuarenta respuestas. Ideas para la democratizacion del mundo del
trabajo, México, Fundacion Friedrich Ebert, 2009.
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Situaciéon que no ha impedido que se adopten normas protectoras de la
vida sindical. Otra, denominada “intervencionista” o “reglamentaria”,
en donde el Estado a pesar de existir un reconocimiento constitucio-
nal a la libertad sindical, regula el nacimiento, vida y extincién de los
sindicatos’. Llegando, como sucede en México, a controlar discrecio-
nalmente su reconocimiento legal. En muchas ocasiones, los sindicatos
han aceptado o tolerado el modelo reglamentario-intervencionista, ya
sea porque se trata de organizaciones cooptadas o por que participan
en el sistema politico dada su cercania con el partido del gobierno en
turno.” Como ha sucedido también en México.?

En su Ley Federal del Trabajo (LFT), México retom6 la nocion de
contrato colectivo proveniente de Europa continental y no la de negoci-
acion colectiva nacida en Inglaterra. Por lo que, en la legislaciéon mexi-
cana no existe propiamente un derecho a la negociacion colectiva, sino
mas bien, la obligaciéon del empleador de celebrar un contrato colecti-
vo; generando una contratacion colectiva sin negociacién.? La negocia-
cion colectiva, si bien podria pensarse implicita en la celebracion de un
contrato colectivo, no tiene raigambre en el derecho laboral mexicano.

¢ Von Potobsky, Geraldo, “Las organizaciones sindicales”, en OIT, Las relaciones
colectivas de trabajo en América Latina, Ginebra, 1981, p. 41-45.

7 Ermida Uriarte, Oscar, “Origen, caracteristica y perspectivas”, en Ojeda Avilés,
Antonio y Ermida Uriarte, Oscar, La negociacion colectiva en América Latina, Valladolid,
Madrid, Trotta-Instituto Europeo de Relaciones Industriales, 1993, p. 139.

8 Sanchez-Castaneda, Alfredo, “Poder e ideologia del sindicalismo mexicano”, en
Revista Alegatos, México, nam. 81, mayo-agosto de 2012, pp. 507-530. http://www.
azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/74/81-09.pdf.

® En 1891 en su estudio “The co-operative Movement in Great Britain” Beatrice Web
sefialaba que: “...el termino negociacién colectiva no se usa a menudo en el len-
guaje corriente, pero se estd generalizando progresivamente entre empleadores y
trabajadores. Dando, evidentemente, la idea muy exacta de la practica seguida por
empleadores y trabajadores de congregarse de vez en cuando para acordar las condi-
ciones de trabajo. En los paises de Europa continental la negociacién colectiva tiene
también una larga historia. Sin embargo, en el Continente, primero se hizo hincapié
en el contrato colectivo porque lo que interesaba a los trabajadores, mas que establecer
un procedimiento de negociacién, era obtener un resultado reconocido y aplicado
como un contrato legalmente obligatorio. Hoy en dia la negociacion colectiva forma
parte del proceso para llegar a un contrato colectivo. OI'T, La Negociacion Colectiva en
Paises Industrializados con Economia de Mercado, Ginebra, Suiza, Oficina Internacional de
Trabajo, 1974. p. 10.
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La expresion “negociacion colectiva”, no aparecia ni una sola vez en la
Constitucion ni en la LFT] hasta las reformas de 2017 y 2019, respec-
tivamente. Resulta asombroso que la LFT buscara garantizar condi-
ciones generales de trabajo y el respeto de ciertos derechos basicos en
los contratos colectivos, pero no contemplara la necesaria existencia de
un procedimiento de negociacion colectiva que permita acordar dichos
derechos o de mecanismos de fomento de la negociaciéon colectiva para
llegar a un contrato colectivo.

Los anteriores fenémenos, explican la necesaria reforma consti-
tucional de 2017 y la reforma legal de 2019. La reforma constitucional
de 2017 introduce por primera vez en el articulo 123 las nociones de
negociacion colectiva, contrato colectivo de trabajo (CCT) y represen-
tatividad sindical. Hasta esa fecha ausentes en el derecho del trabajo
mexicano. Cien anos después de la promulgacion de la Constitucion
mexicana, aparecen por primera vez. No obstante, dicha reforma man-
databa modificar la Ley Federal del Trabajo (LFT), lo cual sucedi6 has-
ta el primero de mayo de 2019. Es de destacar que la reforma a la LFT
cambia la palabra representatividad por legitimidad. Ademas, como lo
mandatan los articulos transitorios de la reforma, se expide también un
protocolo para la legitimacion de los contratos colectivos (II): Reformas
que crean confusiones en su interpretacion (III). Por otro lado, el me-
canismo para garantizar la representatividad sindical, pareciera que se
ha burocratizado, con una autonomia posiblemente cuestionada. (IV).

III. LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y NORMATIVA PARA LA CONSULTA
Y REPRESENTATIVIDAD DE LOS CONTRATOS COLECTIVOS

La reforma constitucional en materia de consulta y representatividad
de los contratos colectivos de trabajo (A). A su vez mandataba reformar
la Ley Federal del Trabajo (LFT) para establecer la representatividad
de los trabajadores antes y después de negociar un CCT (B). Dada la
complejidad de implantacion de la reforma, del porque se debe crear
un organismo encargado de verificar la legitimidad de los sindicatos
y los contratos colectivos, la LFT establece en sus transitorios (C). La
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obligacion de la Secretaria del Trabajo y de Prevision Social (STPS) de
crear un procedimiento de verificacion (D).

A. La reforma constitucional de 2017

El 12 de febrero de 2017 se reform¢ el articulo 123 apartado “A” de
la Constitucion, particularmente las fracciones XVIII, y XXII Bis. La
fraccion XVIII referente a la licitud e ilicitud de la huelga, ahora anade
que cuando se trate de celebrar un CCT, se debera acreditar que se
cuenta con la representacion de los trabajadores. Por su parte la nue-
va fraccion XXII Bis sefiala que los procedimientos y requisitos que
establezca la ley para asegurar la libertad de negociaciéon colectiva y
los legitimos intereses de trabajadores y patrones deberan garantizar,
entre otros, los principios de: a) Representatividad de las organizaciones
sindicales, y b) Certeza en la firma, registro y deposito de los contratos
colectivos de trabajo.

La reforma establece también que la resolucion de conflictos entre
sindicatos, la solicitud de celebracién de un CCT vy la eleccion de diri-
gentes debe realizarse con el voto personal, libre y secreto de los tra-
bajadores. Mandata igualmente, en la fraccion XX, la creacion de un
organismo descentralizado encargado del registro de sindicatos y CC'T.

B. Las modificaciones a la LF'T de 2019
El 1°. de mayo de 2019 se publicaron en el Diario Oficial de la Fed-

eracion las reformas a la LFT en materia de contratacién colectiva.
El articulo 390 reformado de la LFT establece que el CCT debe cele-
brarse por escrito y depositarse en el Centro Federal de Conciliacion y
Registro Laboral (el Centro), organismo que se crea también en mayo
de 2019, a partir del mandato constitucional de 2017. Por su parte, el
articulo 390 Bis senala que para celebrar un CCT inicial es indispens-
able que el sindicato obtenga del Centro la Constancia de Representa-
tividad.
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A'su vez, el articulo 390 Ter seniala que, para el registro de un CCT

o un convenio de revision, el Centro debe verificar que su contenido sea

aprobado por la mayoria de los trabajadores cubiertos por el mismo a

través del voto personal, libre y secreto.

El procedimiento de consulta a los trabajadores implicaria considerar

los siguientes tiempos:

L.

Una vez acordados con el patrén los términos del contrato colectivo
inicial o del convenio de revisiéon respectivo, el sindicato represen-
tativo debe dar aviso al Centro por escrito o via electronica, que
sometera a consulta de los trabajadores la aprobacién del contenido
del contrato. El aviso al Centro debera hacerse con un minimo de
diez dias de anticipacién a que se realice la consulta. El aviso debe
incluir el dia, hora y lugar en donde se lleve a cabo la consulta a los
trabajadores.

. El sindicato debe emitir la convocatoria correspondiente, senalando

el lugar, dia y hora en que debe efectuarse la votacion. La convoca-
toria se emitird por lo menos con diez dias de anticipacion a ésta sin
que exceda de quince dias.

. Dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha en que se realice

la consulta, el sindicato debe dar aviso del resultado de la votaciéon al
Centro, a efecto de que el Centro lo publique en su sitio de Internet.

. No se fija un tiempo determinado para que el Centro declare nula la

consulta y ordene su reposicion, en caso de detectar inconsistencias
en relacion con hechos sustantivos del proceso.

Las actas de votacion son resguardadas durante cinco anos para acred-
itar el cumplimiento a la obligaciéon de consultar a los trabajadores,
para efectos de verificacién de la autoridad laboral o registral.

El sindicato promovente debera manifestar bajo protesta de decir
verdad, que dio cumplimiento a la obligacién de consultar a los tra-
bajadores.

. El Centro podrd verificar que el procedimiento de consulta se haya

realizado conforme a los requisitos sefialados por la LI'T.

. De contar con el apoyo mayoritario de los trabajadores al contenido

del acuerdo, se estara a lo siguiente:
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a. Para contratos colectivos de trabajo inicial, el sindicato proced-
era a realizar la solicitud de registro ante la Autoridad Registral
conforme a lo previsto en el articulo 390 de la LFT vy,

b. Para convenios de revision o modificaciones del contrato colec-
tivo de trabajo, se estara a lo dispuesto en el articulo 399 Ter,
que senala que el convenio de revisiéon o de modificaciéon del
CCT debe celebrarse ante la Autoridad Registral, el Tribunal o
el Centro de Conciliacion competente segiin corresponda. Una
vez aprobado por la autoridad, surtira efectos legales.

9. En caso de que el contrato colectivo de trabajo inicial o el convenio
de revisién no cuente con el apoyo mayoritario de los trabajadores
cubiertos por el mismo, el sindicato podra:

a. Ejercer su derecho a huelga, en caso de haber promovido el
emplazamiento correspondiente y,

b. Prorrogar o ampliar el periodo de pre-huelga con el objeto de
continuar con la negociacién y someter el acuerdo a nueva
consulta, observando lo establecido en la fracciéon V del articu-
lo 927 de esta Ley.

Finalmente, el articulo 400 Bis senala que cada dos anos, en la re-
visién contractual que corresponda, el convenio de revisiéon del contrato
colectivo debera someterse a la aprobaciéon de la mayoria de los traba-
jadores regidos por el contrato colectivo, conforme al procedimiento
de consulta contemplado en el articulo 390 Ter de la LFT. Lo anterior,
conforme a lo dispuesto en el articulo 399 de la LFT relativo a la solic-
itud de revision que debe hacerse, por lo menos, sesenta dias naturales
antes del vencimiento del contrato colectivo por tiempo determinado, si
éste no es mayor de dos afnos; del transcurso de dos afios, si el contrato
por tiempo determinado tiene una duracién mayor; y del transcurso de
dos afios, en los casos de contrato por tiempo indeterminado o por obra
determinada.

Las revisiones contractuales deben depositarse ante el Centro, el cual
puede verificar que el contenido del contrato colectivo de trabajo se
haya hecho del conocimiento de los trabajadores.
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C. Los Transitorios de la reforma a la LFT de 2019

El numeral Tercero Transitorio establece el plazo de inicio de funciones
del Centro en materia de registro de asociaciones sindicales y contratos
colectivos de trabajo, en un plazo no mayor de dos afios contados a
partir del primero de mayo de 2019.

El numeral Décimo Primero Transitorio, relativo a la legitimacion
de un CCT, establece que con el fin de cumplir el mandato del articulo
123 Apartado A, fraccion XVIII, segundo parrafo y XX Bis (error del
Transitorio en comento ya que en realidad es la fraccion XXII BIS) de
la Constitucion y los compromisos internacionales asumidos por el Es-
tado mexicano, los contratos colectivos de trabajo deberan revisarse al
menos una vez durante los cuatro anos posteriores a la entrada en vigor
de la reforma del 1°. de mayo de 2019. El Centro debe verificar que se
les haya hecho del conocimiento de los trabajadores el contenido del
CCT y que se les haya entregado un ejemplar impreso del mismo por
parte del patron, y que el CCT cuenta con el respaldo de la mayoria de
los trabajadores mediante voto personal, libre y secreto. La consulta a
los trabajadores se debe realizar conforme al procedimiento establecido
en el articulo 390 Ter de la LF'T.

Si al término de los cuatro afios el CC'T no cuenta con el apoyo
mayoritario de los trabajadores o se omite realizar la consulta, se ten-
dra por terminado, conservandose en beneficio de los trabajadores las
prestaciones y condiciones de trabajo contempladas en el CC'T que no
fue revisado, que sean superiores a las establecidas en la LIT] las que
seran de aplicacion obligatoria para el patron.

Hasta en tanto no entre en funciones el Centro, la STPS establecera
el protocolo para efectuar la verificacién de la consulta a que se refi-
ere el presente Transitorio y dispondra las medidas necesarias para su
Instrumentacion, dentro de un plazo de tres meses siguientes a la en-
trada en vigor del presente Decreto. Se senala que la Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje tendra la participacion que dicho protocolo le
establezca.
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D. El Protocolo para la legitimacion de contratos colectiwos de trabajo

El 31 de julio de 2019 se publicé en el DOF el Protocolo para la legiti-
macién de contratos colectivos existentes, segin dispone el numeral Décimo
Primero Transitorio del decreto que reformo la LFT del 10. de mayo de
2019, que senala la obligacion de someter a revision los CCT vigentes,
al menos una vez durante los cuatro afos siguientes de la reforma.

El objeto del presente Protocolo es establecer las reglas y proced-
imientos para la legitimacion de los contratos colectivos de trabajo
existentes a que se refiere el articulo Transitorio Décimo Primero del
Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposi-
ciones de la LFT.

El numeral 17 del Protocolo seniala que: £l procedimaento de legitimacion
de los contratos colectivos de trabajo es independiente de los procedvmientos de revision
salarial e integral de dichos contratos ante las Juntas de Conciliacion y Arbitrage.

Dicho Protocolo estara vigente desde del 1°. de agosto del 2019 y
hasta el momento en que el Centro Federal de Conciliacion y Registro
Laboral entre en funciones registrales y de verificacion. El Protocolo
sefiala que:

1. El sindicato tiene que avisar a la STPS a efecto de que la dependen-
cia consulte a los colaboradores si la mayoria respalda el CC'T, con al
menos 10 dias habiles de anticipacién al dia de la consulta mediante
la direccién electrénica: https://legitimacioncontratoscolectivos. stps.gob.mx.

2. El sindicato puede realizar el procedimiento de consulta con el
acompanamiento de un fedatario ptblico o de una autoridad laboral
para verificar el procedimiento de consulta. En este ultimo caso, se
debera confirmar la disponibilidad del dia y la hora seleccionada por
el promovente, asi como al servidor publico encargado de la diligen-
cia. Una vez confirmada la disponibilidad de la autoridad laboral, el
sindicato emitird la convocatoria correspondiente. Dicha convocato-
ria se emitird por lo menos con diez dias habiles de anticipacion a la
fecha de la consulta.

3. Sila STPS detecta inconsistencias en la informacién remitida por el
sindicato en su registro, le solicitara que las subsane, apercibiéndolo que,
de no hacerlo y proceder con la consulta, ésta se tendra por no realizada.
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4. Larepresentacion sindical debe imprimir la convocatoria, las boletas
y el acta de votacién que se generen desde la citada plataforma.

5. El empleador esta obligado a dar facilidades para el desarrollo de la
consulta y entregar al personal un ejemplar impreso del CCT con
tres dias habiles de anticipacién a la consulta, cuando menos. Si no
cumple con esta ultima responsabilidad, el sindicato lo proporciona-
ra, con costo para la empresa y dara vista a la autoridad.

6. La votacion debe efectuarse en el dia, la hora y el lugar senalados
en la convocatoria. Tiene que garantizarse que el sitio de la votacién
sea accesible a los trabajadores y retina las condiciones necesarias
para que emitan su sufragio, asi como los principios de seguridad,
transparencia, confiabilidad y certeza respecto de la disposicion e
instalacion de las urnas vy, el escrutinio y computo de las boletas. Los
trabajadores con derecho a voto deben presentarse con una iden-
tificacion oficial para su registro, y el patrén no puede tener inter-
vencién alguna en el proceso.

7. El sindicato tiene que fijar el acta de resultados de la votacién en
lugares visibles y accesibles en su domicilio y en el edificio del centro
de trabajo, asi como avisar a la STPS el resultado del proceso, den-
tro de los tres dias habiles siguientes a que tuvo lugar la votacion, a
través de la direccion electronica hitps://legitimacioncontratoscolectivos.
stps.gob.mx.

8. Sila STPS descubre irregularidades sustantivas, declarara nula la
votacion y ésta se podra reponer.

9. Siaquella dependencia no hace observaciones dentro de los 20 dias
habiles siguientes a la fecha en que el sindicato remita el aviso del
resultado, el CCT se considerara legitimado.

10.51 el CCT no cuenta con el apoyo mayoritario de los trabajadores,
se tendra por terminado, conservandose en beneficio de estos las
prestaciones y las condiciones de trabajo respectivas, y

11.S1 un gremio no puede completar el registro a causa del elevado
nimero de empleados que necesita consultar en dos o mas entidades
federativas o en el transcurso de dos 0 mas jornadas de trabajo, debe
hacerlo saber a la STPS mediante el correo electrénico: reforma.lab-

oral@stps.gob.mx.
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IV. EL TRANSITO DE LA REPRESENTATIVIDAD A LA LEGITIMIDAD

Un tema previo de pronunciamiento importante en materia de revision
de un CCT tiene que ver con el cambio de la nocién de representativi-
dad por legitimidad (A) y de los tiempos diferentes senalados por la LE'T
y el Protocolo para la legitimacion de contratos colectivos existentes elaborado por
la Secretaria del Trabajo y Prevision Social (B).

A. De la representatividad a la legitimidad

Conceptualmente de la reforma constitucional en materia de con-
tratacion colectiva, destaca la nocion de representatividad, que deberia
ser el eje rector de la reforma secundaria. Sin embargo, la palabra no
aparece en la LIF'T, pero ahora aparece la nocion de legitimacion. Lo
mismo ocurre en el Protocolo, de donde también se esfuma y se usa la
palabra legitimacién. Asi tenemos a la Constitucion que establece que
se debe buscarse la representatividad en todo CC'T, mientras que la leg-
1slacion secundaria establece un procedimiento de legitimidad.

Para la Real Académica de la Lengua Espafiola (RAE), la legitimi-
dad implica aquello que es legitimo. Esta palabra se entiende a su vez
como lo que es adecuado a los principios y valores de un orden juridi-
co. De igual manera, parte para la RAE, la representatividad implica
la accion de representar, es decir, sustituir a alguien o hacer sus veces,
desempenar su funciéon o la de una entidad. El cambio de una palabra
por otra podria considerarse inocuo. Sin embargo:

i. Lalegitimidad no es electoral o representativa sino provine de la ca-
pacidad de los representantes sindicales de mejorar las condiciones
de sus agremiados.

ii. Las dos palabras no se pueden entender como sinénimos. Legitim-
idad implica un procedimiento legal para acreditar que se esta de
acuerdo con la ley, mientras que la representatividad implica la man-
ifestacion real de una persona que encarna a otras.

iii. La representatividad sindical no sélo implica el nimero de afilia-
dos. En Francia, ademds de que no hay verificaciéon previa de la
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representatividad, existen siete criterios acumulativos para determi-
narla: el respeto de los valores republicanos; la independencia; la
transparencia financiera; una antigiedad minima de dos afios en el
espacio profesional o geografico que cubra el nivel de negociacion;
la influencia, prioritariamente caracterizada por la actividad o la ex-
periencia en la defensa de los intereses de los trabajadores y no sola-
mente el hacerse conocer como sindicato, los efectivos adherentes y
las cotizaciones y, la audiencia electoral establecida seguin los niveles
de negociacion.

iv.  Lanocion de representatividad tiene su origen en la Constitucion de
la OIT de 1919, que menciona a “las organizaciones profesionales
mas representativas de empleadores o de trabajadores.”

v.  Uno de los principios fundamentales de la negociacién colectiva,
segtn la Constitucion, el Comité de Expertos y el Comité de Liber-
tad Sindical de la OIT] es la representatividad sindical.

El Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de
la OI'T considera que “los criterios en que se inspire la distincion entre organi-
zaciones mds o menos representativas tienen que ser de cardcter objetivo y fundarse en
elementos que no ofrezcan posibilidad de parcialidad o abuso™,"’ y que “deben existir
en la legislacion criterios objetivos, precisos y previamente establecidos para determinar
la representatividad de una organizacion de empleadores o de trabajadores, y dicha
apreciacion no podria dejarse a la discrecion de los gobiernos™."!

El Comité de Libertad Sindical también ha sefialado que para poder
determinar la mejor manera posible la representatividad de las orga-
nizaciones sindicales es necesario garantizar la imparcialidad y la con-
fidencialidad del procedimiento. Ademas, ha establecido que la veri-
ficacion de la representatividad de una organizacion sindical deberia
estar a cargo de un 6rgano independiente e imparcial.?

En el contexto mexicano es una lastima que se haya cambiado la pa-

1% Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, “La libertad sindical” - Reco-
pilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OI'T”, 5" ed., Ginebra, 2006, parrafo 347.

W Thidem, p. 348.
12 Ibidem, p. 346.
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labra representatividad por la de legitimidad, que hace mas referencia
a estar de acuerdo con la ley. Lo cual, bajo esa perspectiva, ya sucedia
antes de la reforma constitucional de 2017 y la legal de 2019.

B. La obligacion constitucional y los tiempos de la legislacion secundaria

La diferencia que se hace entre representatividad y legitimacion reper-
cute en la normatividad secundaria, ya que segun se ha establecido en
la misma, se trata de dos actividades que no necesariamente tienen que
realizarse al mismo tiempo. Como se puede observar a continuacion,
la LFT y el Protocolo para la legitimacion de contratos colectiwos existentes esta-
blecen tiempos diferentes y finalidades diferentes.

Desde nuestra perspectiva, tanto el mandato constitucional como las
reformas a la LFT establecen que la celebracion de un CCT, la revision
de este y la legitimacion corren al mismo tiempo, es decir, se realizan en
el mismo momento o conjuntamente. En la medida en que un sindicato
tiene la obligacion de someter a consulta de los trabajadores la aproba-
cion del contenido de un CC'T o la revision o de modificacion de este,
con un minimo de 10 dias de anticipacion a la fecha de la consulta y
dentro de los tres dias habiles siguientes avisar al Centro del resultado
de la votacion para que la publique en su sitio de internet, quien podra
verificar el procedimiento de consulta.

Ademas, en caso de un convenio de revisiéon o de modificaciéon de un
CCT debe celebrarse ante la Autoridad Registral, el Tribunal o el Cen-
tro de Conciliacion“competente segin corresponda y, una vez aproba-
do por la autoridad, surtira efectos legales (articulo 399Ter).

Se entiende que quizas se esta limitando el tiempo para que un
sindicato y una empresa negocien, ya que antes del termino del empla-
zamiento a huelga, se requieren por trece dias; acotando los tiempos de
la negociacion, las cuales suelen realizarse hasta el Gltimo minuto de la
fecha de estallamiento de la huelga. Sin embargo, esos son los plazos
que fija la LFT. En ese sentido los tiempos implican:

B La nocién de Centro de Conciliacién no existe en la LFT reformada en mayo

de 2019.
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1. Realizacion de la consulta con 10 dias de anticipacion, por lo menos.

2. 'Tres dias habiles para avisar al Centro del resultado de la consulta.

3. La ausencia de un tiempo determinado para que el Centro verifique
el procedimiento.

4. El uso de dias naturales para realizar la votacién y de dias hébiles
para notificar a la autoridad.

5. En el caso de la revisiéon o de modificacién del contrato colectivo de
trabajo ademas de celebrarse ante la Autoridad Registral, el Tribu-
nal o el Centro de Conciliacién competente segin corresponda; se
debe esperar la aprobacion de la autoridad para que surta efectos
legales.

Los tiempos anteriores sin duda, como se acaba de sefialar, reper-
cuten con la fecha de término del emplazamiento a huelga. Necesaria-
mente la consulta deberia ser diez dias antes de dicho estacionamiento
e incluso sumarle los tres dias habiles que se requieren para notificar a
la autoridad. Ademas de que no se senala con claridad cuando inicia la
vigencia del CCT.

Lo anterior quiere decir que, st un emplazamiento a huelga se esta-
blece para el 30 de noviembre, en realidad su limite es el 15 de noviem-
bre, tomando en cuenta los tiempos de la consulta. Lo que resulta mas
complejo, si se considera que la revision se debe hacer, segtn el caso, 60
dias naturales (en caso de revision de condiciones generales de trabajo)
o 30 dias naturales (en caso de revision salarial) de la fecha sefialada en
el CCT o de la fecha de su depésito.

Se debe hacer la revision por lo menos sesenta dias naturales antes:

i. Luego del vencimiento del contrato colectivo por tiempo determina-
do, si éste no es mayor de dos afios;

ii. Luego del transcurso de dos afios, si el contrato por tiempo determi-
nado tiene una duracién mayor; y

iii. Luego del transcurso de dos afios, en los casos de contrato por tiem-
po indeterminado o por obra determinada.

Para el computo de este término se atendera a lo establecido en el
contrato y, en su defecto, a la fecha del deposito.
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En el supuesto anterior, quiere decir que los trabajadores y los em-
pleadores tienen en realidad 45 dias naturales para negociar la revision
de un CC'T.

Cuando se trata de la revision anual de salarios, la revision debe
hacerse con 30 dias naturales de anticipacion. Es decir, en términos
practicos los sindicatos y empleadores sélo tienen 15 dias para negociar.

En ambos casos, incluso previendo una fecha previa en los CCT,
necesariamente el término de la negociacion obrero-patronal debe ter-
minar, por lo menos 15 dias antes de la fecha sefialada para el inicio de
la huelga.

Finalmente, destaca que en casos de revision o de modificacion de
un contrato colectivo de trabajo, se debe esperar la aprobacion de la
autoridad para que surta efectos legales, para lo cual no hay un tiempo
establecido. Situacion que genera incertidumbre juridica sobre su en-
trada en vigor.

Por su parte, segiin el Protocolo, su objeto es establecer las reglas
y procedimientos para la legitimaciéon de los CCT a que se refiere el
Décimo Primero Transitorio del Decreto de la LFT' reformada, que
establece que los CCT deberan revisarse al menos una vez durante los
cuatro anos posteriores a la entrada en vigor de la reforma del primero
de mayo de 2019.

Destaca del Transitorio la palabra revisarse. El alcance de la palabra
en comento segin la RAE es ver con atenciéon o cuidado o someter algo
a nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o repararlo.

Atendiendo al significado de la palabra revision y que el espiritu de la
reforma constitucional es que los contratos colectivos sean representati-
vos, se podria entender que el numeral Transitorio deberia desarrollar
el procedimiento en los términos establecido en los articulos 390 Bis,
390 Ter y 400 Bis, que no separan la revision de los contratos colectivos
como el acreditar su representatividad.

Sin embargo, el numeral Décimo Primero, relativo a la legitimacion
de un CCT, separa la revision del CCT de lo denominado ahora como
legitimacién. Asi lo expresa con claridad el Protocolo al senalar en su
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numeral 17 que: El procedimiento de legitimacion de los contratos colectivos de
trabajo es independiente de los procedimientos de revision salarial e integral de dichos
contratos ante las Juntas de Concihacion y Arbitrape.

Esto es, establece que en un periodo de cuatro afos se debera revisar
que un contrato colectivo sea legitimo, sin que la verificacion de legiti-
midad se tenga que hacer con la revision anual o bianual del contrato
colectivo. Puede ser en ese momento o en otro que se verifique el CCT
se haya hecho del conocimiento de los trabajadores. Para lo cual los
sindicatos tendran cuatro afios para hacerlo.

Sin embargo, el periodo de revision de cuatro afios puede quedar
limitado a dos afios, por lo menos, ya que la LFT establece que el Pro-
tocolo estara vigente hasta en tanto no entre en funciones registrales y
de verificacién el Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral. Al
respecto se debe establece que el numerar Tercero Transitorio establece
que el plazo de inicio de funciones del Centro, en materia de registro
de asociaciones sindicales y contratos colectivos de trabajo debe ser en
un plazo no mayor de dos afos. Esto es, el Protocolo podria tener una
vigencia de solo dos aflos y no de cuatro anos, si el Centro entra en fun-
ciones en la fecha senalada por el numeral Tercero Transitorio.

En el caso del procedimiento de legitimacion que establece el Proto-
colo, si se hace referencia a una fecha para que el Centro se pronuncie.
Si la entidad no hace observaciones dentro de los 20 dias hébiles sigui-
entes, a la fecha en que el sindicato remita el aviso del resultado, el CC'T
se considerara legitimado.

Como se observa el Centro, nuevamente se concentra en la validez o
legalidad de la contratacién colectiva y olvida que segtin los 6érganos de
control de la OI'T; una contrataciéon con negociacion requiere: libertad
sindical; plena independencia y autonomia de las partes; caracter libre y
voluntario de las negociaciones; libertad para decidir el nivel de negoci-
acion; buena fe y lealtad reciproca; proteccion contra actos de discrimi-
naci6n antisindical; menor injerencia de la autoridad publica; primacia
de los trabajadores y empleadores como sujetos en la negociacién; una
fuerza equiparable entre trabajadores y empleadores. Esto puede im-
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plicar la adopcién de medidas para proteger y reforzar a la parte mas
débil; reconocimiento mutuo de la calidad de sujetos habilitados para
negociar; que las organizaciones de trabajadores y empleadores estén
bien informadas; que los sindicatos sean democraticos y legitimos (las
“negociaciones” llevadas a cabo por cupulas sindicales sin la partici-
pacion de los agremiados, son negociaciones simuladas); y, que existan
organismos y procedimientos que faciliten la negociacion colectiva ya
sean obligatorios, voluntarios o de mediacién y conciliacion.'

V. UNA TUTELA ESTATAL SINDICAL CERCANA A LA INJERENCIA

La reforma constitucional mandaté el transito de la justicia laboral al
Poder Judicial, hasta entonces competencia del Poder Ejecutivo, a través
de la creacion de un organismo descentralizado encargado de la concili-
acion laboral y del registro de sindicatos y contratos colectivos. Ademas,
la reforma crea centros de conciliacion locales en cada entidad federa-
tiva. Cabe senalar que antes de mayo de 2019 el registro de sindicatos
y contratos colectivos se realizaba ya sea a nivel federal o a nivel local.

La reforma a la LFT de mayo de 2019 crea el organismo descentral-
izado, denominado Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral.
Se establece que en dos anos el Centro Federal de Conciliacion y Reg-
istro Laboral iniciard sus funciones de registro de sindicatos y contratos
colectivos de trabajo. Se establece también que los centros de concilia-
ci6on y los tribunales locales iniciaran actividades en un plazo maximo
de tres aflos y que en cuatro anos el Centro iniciard la tramitacion de
solicitudes de conciliacion al mismo tiempo que los tribunales del Poder
Judicial de la Federacion inicien su operacion. Sin duda, las medidas
tomadas por la reforma constitucional tienden a fortalecer la libertad
sindical, la libre negociacion colectiva y la representatividad auténtica
de las organizaciones de trabajadores.

El Estado tiene la responsabilidad de fijar el ordenamiento basico
dentro del cual se desarrollaran las negociaciones, y si es necesario de

" Gernigon, Bernard, et al., “Principios sobre la negociacién colectiva”, Revista
Internacional del Trabajo, vol. 119, nam. 1, 2000.
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hacer respetar dicho ordenamiento, y en reservar a las partes interesa-
das la responsabilidad primordial de decidir en comun, el contenido de
los contratos colectivos."”

Las instituciones encargadas de contribuir al fomento de la negoci-
acion colectiva estudian los problemas generales que se presentan en la
materia, preparan codigos de buenas practicas y aconsejan a las partes
en la solucion de los problemas particulares con los que se pueden en-
frentar. La institucion encargada puede ser la Secretaria del Trabajo o
un organo que dependa de dicho ente, pero que cuente con autonomia
en sus funciones. Los 6rganos consultivos con denominaciones como
Consejo Econémico y Social, Consejo Nacional de Trabajo o Comision
Consultiva de Trabajo, son instrumentos que han permitido fomentar
la negociacién colectiva. '°

En cualquier caso, independientemente de la naturaleza del organis-
mo o sistema que se adopte. Es necesario que éste tenga

...como objetivo primordial el fomento, portados los medios posibles, de la negocia-
cion colectiva libre y voluntaria entre las paries; los interlocutores en la negociacion
deberian gozar de la mayor autonomia posible dentro del marco legislativo y el me-
canmismo administrativo que se establezcan en la materia, a los que puedan recurrir
por voluntad propia y de comin acuerdo, con el fin de facilitar la celebracion de un

convenio colectivo..."

Sin embargo, las reformas secundarias introducidas en la LFT" dejan
ver que buscando fomentar la libertad sindical, la negociacién colectiva
y la representatividad sindical, el Gobierno, a través de las instituciones
creadas puede terminar controlandolas. Si bien el Centro Federal de
Conciliacion y Registro Laboral es un érgano descentralizado con au-
tonomia administrativa y técnica:

5 OIT con la colaboracién de P. Windmuller, La Negociaciéon Colectiva en Paises
Industrializados con Economia de Mercado, Oficina Internacional de Trabajo, Gine-
bra, 1974, p. 165.

!¢ Clonferencia Internacional del Trabajo, 66". Reunién, Fomento a la negociaciéon
colectiva Informe vol. 1, OIT, Ginebra, 1979, p. 35.

17 Conferencia Internacional del Trabajo, 81". Reunién, 1994, Libertad Sindical y
Negociacion Colectiva. Informe III, parte 4B, OI'T, Ginebra, 1994, p. 120.
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De todos los modelos existentes en el mundo. Se optd por hacer una
posible copia de la National Labor Relations Board (NLRB) de los Esta-
dos Unidos de América. Dado que al igual que la NLRB, el Centro
Federal de Conciliaciéon y Registro Laboral, realiza conciliacion, cel-
ebra elecciones sindicales, reconoce sindicatos y otorga idoneidad a
los sindicatos como unidades de negociacioén en vista de celebrar un
contrato colectivo. Ademas, legitima un contrato colectivo negocia-
do por un sindicato, luego de cumplir ciertos requisitos.

El Presidente del Centro, va a ser nombrado por el Presidente
de la Republica, a través de una terna propuesta a la Camara de
Senadores. Se podria decir que el Senado lo va a nombrar, pero
en realidad es el Presidente quien selecciona a los integrantes de
la terna, esto es tiene tres candidatos y al Senado le corresponde la
eleccion de uno de ellos.

El Centro si bien es un organismo descentralizado, nace sectorizado
ala Secretaria del Trabajo y Prevision Social. Situacion que le puede
generar cierta dependencia o subordinacion al ministro en turno.
Su Junta de Gobierno estd integrada en su mayoria por represen-
tantes de Secretarias de Estado; asemejandose mas a un érgano
desconcentrado y alejandolo de uno descentralizado.

Dado que el Centro pertenece a la Administracién Pablica, puede
dar origen a recursos por la via administrativa (al contar con facul-
tades no estrictamente laborales), ademas de los jurisdiccionales; o
incluso a recursos hibridos, entorpeciendo y retardando la libertad
sindical y la libre negociacion colectiva.

Si bien antes el registro sindical y de contratos colectivos era formal-
mente declarativo, pero realmente constitutivo, dado el control del
Gobierno, ahora con la reforma el registro de sindicatos y contra-
tos colectivos es eminentemente constitutivo. Un sindicato no existe
y un contrato colectivo no es legitimo si no cuenta con el recono-
cimiento del Centro Federal de Conciliaciéon y Registro Laboral.

El Centro Federal de Conciliaciéon y Registro Laboral, va a realizar
la misma labor de control sindical que desempenaba la Secretaria
del Trabajo y Prevision Social, en materia de contratos-ley, es decir
aquellos contratos que se firman a nivel de rama industrial (labor
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que hacia antes la Secretaria en comento, la va a hacer ahora el
Centro). A pesar de que los sindicatos interesados hayan acredit-
ado el requisito de mayoria (representen las dos terceras partes de
los trabajadores sindicalizados, por lo menos, de una rama de la
industria en una o varias entidades federativas, en una o mas zonas
econodmicas, que abarque una o mas de dichas entidades o en todo el
territorio nacional), previamente autorizados por el propio Centro.
A juicio del Centro si es oportuna y benéfica para la industria la celebracion
del contrato-ley, convocard a una convencion a los sindicatos de trabajadores y a
los patrones que puedan resultar afectados (art. 409 de la LFT). No importa
acreditar la mayoria en términos de la LFT, lo que finalmente im-
porta es la opinion de la STPS. Ademas, que es la Secretaria quien
conduce la negociacién, no los interesados. Su labor de tutela parece
mas bien intervencion.

8. Los Centros de Conciliacién Locales creados por la reforma sindi-
cal, al depender también del Poder Ejecutivo Estatal, pueden termi-
nar realizando las mismas funciones de control politico que hasta el
dia de hoy vienen desempeniando las Juntas Locales de Conciliacion
y Arbitraje.

La Constituciéon mandata la creacion de un 6rgano descentralizado
para encargarse del registro de sindicatos y contratos colectivos, pero
la reforma a la LFT crea un organismo que no sélo registra, sino que
establece también requisitos para reconocer un sindicato o contrato col-
ectivo; en ese sentido, la LFT va mas alla del mandato constitucional.
Como se puede observar, el Centro Federal de Conciliacion y Registro
Laboral, termina legitimando tanto un sindicato, una eleccion sindical y
un contrato colectivo. En consecuencia, pareciera que nos encontramos
en una paradoja. La libertad sindical y la libre negociacion colectiva,
con la reforma secundaria quedan bajo la tutela del Gobierno, en el
mejor de los casos, o bajo el control estatal, en el peor de los casos, de-
bido a la manera en que es nombrado el titular del Centro, integrado y
sectorizado en la Secretaria del Trabajo y Prevision Social que depende
del Poder Ejecutivo Federal.
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El tema no es menor; buscando la libertad sindical, la representativ-
idad y la libre negociacién colectiva, se puede terminar minandola. La
reforma legal tiene la buena intencién de promover la libertad sindical
y la libre contratacion colectiva, pero la paradoja es que lo hace elim-
inandola. Las modificaciones a la LFT son, de alguna manera, un golpe
de Estado técnico hacia los sindicatos.

Ningtn sindicato es legitimo, ninguna contratacién colectiva es rep-
resentativa, hasta que no demuestren lo contrario, segun las nuevas
reglas aprobadas en la legislacion sindical y hasta que el Centro no la
declare, una vez que haya revisado los procedimientos por éste creados.
No hay contratacion colectiva autentica ni representatividad sindical
hasta que el Centro la legitime. Quizas ahi esta la transicion de una no-
cion juridica, la representatividad sindical, a una mas politica, la legiti-
midad sindical, que disena, controla y otorga el Centro Federal de Con-
ciliaci6n y Registro Laboral. En el pasado, la legislacion laboral se ha
caracterizado por las buenas intenciones, pero con malos resultados. La
reforma a la legislacion secundaria de 2019, como antano, busca tutelar
derechos colectivos, pero podria terminar nuevamente controlandolos.

BIBLIOGRAFIA

CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 66 Reunién, Fo-
mento a la negociaciéon colectiva Informe, vol. 1, OI'T, Ginebra, 1979.

------------ , 81%. Reunién, Libertad Sindical y Negociacion Colectiva, informe 111, par-
te 4B, OIT, Ginebra, 1994.

ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristica y perspectivas”, en OJE-
DA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar, La negociacion col-
ectiva en América Latina, Valladolid, Madrid, Trotta-Instituto Europeo de
Relaciones Industriales, 1993.

GERNIGON, Bernard, et al., “Principios sobre la negociacion colectiva”, Re-
vista Internacional del Trabajo, vol. 119, ntim. 1, 2000.

GONZALEZ CASANOVA, Pablo, La clase obrera en la historia de México en el
primer gobierno constitucional (1917-1929), México, Siglo XXI, 1987.



ALFREDO SANCHEZ-CASTANEDA 357

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO con la colabo-
raciéon de P. Windmuller, La Negociacién Colectiva en Paises Industri-
alizados con Economia de Mercado, Oficina Internacional de Trabajo,

Ginebra, 1974.

———————————— , La Negociacion Colectiva en Paises Industrializados con Economia de Mercado,
Ginebra, Suiza, Oficina Internacional de Trabajo, 1974.

———————————— , “La libertad sindical” - Recopilacién de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
OIT”, 5" ed., Ginebra, 2006.

ROBLES, Jorge y GOMEZ, Luis Angel, De la autonomia al corporativismo. Memo-
ria cronoldgica del Movimiento Obrero en México 1900-1980, México, El Atajo
Ediciones, 1995.

SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo, “Futuro de la negociacion colectiva en
Meéxico: De la contratacién sin negociacioén a la negociacién con con-
trataciéon”, en Gonzalez Nicolas, Inés (coord.), 40 afios cuarenta respuestas.

Ldeas para la democratizacion del mundo del trabajo, México, Fundacion Frie-
drich Ebert, 2009.

------------ , “Poder e ideologia del sindicalismo mexicano”, en Revista Alegatos,
num. 81, México, mayo-agosto de 2012, http://www.azc.uam.mx/
publicaciones/alegatos/pdfs/74/81-09.pdf.

------------ , “Poder e ideologia del sindicalismo mexicano”, en Revista Alegatos,
México, nam. 81, mayo-agosto de 2012, http://www.azc.uam.mx/
publicaciones/alegatos/pdfs/74/81-09.pdf.

TREJO DELARBRE, Raul, “Historia del movimiento obrero en México”,
1860-1982, pp. 11-87, en Historia del movimiento obrero en América
Latina, T. I, IIE-UNAM/Siglo Veintiuno Editores, 1994, México.

VON POTOBSKY, Geraldo, “Las organizaciones sindicales”, en OIT, Las
relaciones colectivas de trabajo en América Latina, Ginebra, 1981.
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REsUMEN: Las universidades han sido espacios de reflexion critica, de
formacion cientifica y humanistica, cuya evolucion histérica han per-
mitido ampliar el acceso del conocimiento, inicialmente restringida a la
formacion religiosa, para lograr reconocer la ensefianza libre y laica en
la constitucion mexicana de 1917. Este texto ha tenido diversas refor-
mas a lo largo su historia, pero se destaca con gran impetu la reforma de
2011, que pone a los derechos humanos como elemento fundamental
de la educacion, lo que en materia laboral genera un intenso debate
sobre las condiciones de los trabajadores en las Universidades cuando
existe un enorme pasivo laboral de las universidades ptblicas y el ries-
go critico sobre la viabilidad financiera de algunas de ellas en el corto
plazo. Para lograr solucionar este problema se requiere de un enorme
esfuerzo nacional, una férrea voluntad politica de los poderes publicos y
una seria responsabilidad de las universidades para contar con el apoyo
presupuestal suficiente y oportuno para garantizar los derechos huma-
nos laborales de su claustro de profesores.

|. INTRODUCCION

Sin duda es un privilegio participar en esta obra colectiva en honor
de los 50 anos de vida académica de la Dra. Maria Patricia Kurczyn
Villalobos, egresada de nuestra maxima casa de estudios, prolifica inves-

¥ Exrector de la Universidad Auténoma de Querétaro.
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tigadora, docente destacada, comprometida con el estudio del derecho
laboral y la seguridad social y ahora dignisima servidora publica baluar-
te de la transparencia. La agenda nacional plantea diferentes tépicos
relevantes y trascendentes para nuestro pais, el tema que he decidido
abordar es la reforma educativa en su contexto constitucional y legal y
su impacto en las universidades publicas autobnomas de México.

[l. EVOLUCION DE LA EDUCACION SUPERIOR

El surgimiento de las primeras universidades de occidente durante la
Edad Media facilit6 el acceso a los llamados Estudios Generales a una
incipiente poblacion seglar en materias antes reservadas a la formacion
religiosa. Cédulas reales y Bulas pontificias autorizan la apertura de
centros de ensenanza. La divulgacion del Trivium y el Cuadrivium vy el
ejercicio creciente del pensamiento libre, darian pauta al Renacimiento
y la Ilustracion.

Fueron entonces las universidades espacios de reflexion critica, de
formacion cientifica y humanistica y en no pocos casos, de merecido
timbre de orgullo nacional.

Las rivalidades seculares entre reinos y reptblicas encontraron en las
universidades los talentos que habrian de defender sus causas. Recuer-
do con particular detalle que cuando el Rey de Portugal Dionis crea en
1290 la Universidad de Coimbra prescribe que “perdera el caracter de
sabdito de Su Majestad, cualquier portugués que ostente titulos obte-
nidos en Universidades extranjeras” en clara alusion a los portugueses
egresados de Salamanca, a quienes veia con recelo por su proximidad
intelectual con el reino vecino de Castilla.

Las universidades estaban destinadas al impulso de todas las ciencias
y se opondrian al dogma y al oscurantismo. Muchas de las mentes mas
lacidas y visionarias pagarian con sus vidas en el fuego de la inquisicion.
Galileo Galile1 y Giordano Bruno son personajes emblematicos del ase-
dio a la verdad cientifica y a la inteligencia humana cultivada.

En el Campo di Fiori de Roma se yergue la escultura de Giordano
Bruno y cada dia cientos de visitantes le rinden tributo y le ofrecen flo-
res, €éstas, jamas alcanzaran el brillo de su pensamiento.
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El humanismo de Europa occidental permea a las universidades Ibe-
roamericanas. En Santo Domingo, en Lima y en México, para remitir-
nos a la parte insular y a las vigorosas culturas Inca y Mesoamericanas,
la creacién de las universidades abriria nuevos horizontes y forjarian
nuevas realidades. La emergencia de criollos y mestizos ilustrados expli-
cara mas tarde los movimientos independentistas.

La cédula de Carlos V que crea la Real Universidad de México en
1551 y la inauguracion de su catedra en Derecho “Prima de Leyes Ins-
tituta” dio inicio a una fructifera formacion de abogados universitarios.

I1l. EL cASO DE MEXICO

La historia de México a través de sus constituciones nos permite una
vision juridica de su devenir politico, el tratamiento que los diversos tex-
tos fundamentales otorgan a la educacion, nos resulta obligado e ilus-
trativo. No me detendré en la evolucion constitucional de la educacion
mexicana, sino a partir de la Carta de Querétaro de 1917.

Paraddjicamente, siendo la nuestra una Constitucion rigida, su re-
formabilidad ha sido tan intensa que registra mas de 710 cambios. Du-
rante los primeros 75 aflos de su vigencia experiment6 un poco mas de
300 enmiendas y en el tltimo cuarto de siglo supera 350. La tendencia
reformista se ha acentuado durante los gobiernos de los Presidentes De
la Madrid con 66; Ernesto Zedillo 77; Felipe Calderén 110 y Enrique
Pena Nieto con 155 reformas constitucionales?.

El texto original de 1917 consagroé la ensenanza libre y laica, restrin-
16 la participacion de las corporaciones religiosas y de los ministros de
culto. La garantia de gratuidad solo alcanzaba la instruccién primaria.

La primera reforma del Articulo 3 constitucional se publica al inicio
del régimen Cardenista en diciembre de 1934°, se centra en el caracter
socialista que tendria el servicio publico de la educacion y propende al
desarrollo de una cultura basada en los principios de la verdad cientifica.

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Guerrero Galvan, Luis René (coord.), Derechos del
pueblo mexicano: México a través de sus constituciones, 9* ed., México, Miguel Angel Porraa,
2016. p. 15.

? [bidem. pp. 364-365.
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Doce afios después el presidente Miguel Aleman publica la reforma
que elimina la educacion socialista y plantea que la educacién que im-
parta el Estado tendera al desarrollo armoénico de las potencialidades
del individuo con un espiritu de solidaridad internacional en la inde-
pendencia y la justicia, y sera nacional, ptblica, cientifica, democratica
y laica®.

Treinta y cuatro anos sin alterar su texto, en junio de 1980 el presi-
dente José Lopez Portillo consagra la autonomia universitaria, garan-
tizando la facultad y responsabilidad de gobernarse a si mismas, para
realizar los fines de educar, investigar y difundir la cultura, respetando
la libertad de catedra e investigacion y el libre examen y discusion de
las ideas”.

Durante el gobierno del presidente Carlos Salinas de Gortari, el 28
de enero de 1992 se reform¢ el articulo 3 constitucional en el contexto
de la reforma religiosa a los arts. 3, 5, 24, 27 y 130 constitucionales. Al
reconocer la personalidad juridica a las iglesias y sus repercusiones en la
educacion, les permite tener los bienes necesarios para participar, pre-
via autorizacion expresa, en los diversos niveles educativos, ajustandose
a los planes y programas que establezca la autoridad®.

Esta reforma no es iniciada por el Ejecutivo sino por diputados y
senadores de su partido’.

Al afio siguiente el presidente Salinas de Gortari publica el 5 de mar-
zo una nueva reforma “El Estado promovera y atendera todos los tipos y
modalidades educativos garantizando el Derecho Universal a la Educa-
cién al sefialar que todo individuo tiene derecho a recibir educacién™.

En el afio 2002 el presidente Vicente Fox Quesada establece los te-
mas de formacion y evaluacién docente y crea el Instituto Nacional

* Ibidem. p. 365-366.
* Ibidem. p. 366.
¢ Idem.

7 Palacios Alcocer, Mariano, Las enmiendas constitucionales en materia eclesidstica, Méxi-
co, Universidad Auténoma del Estado de México, 1994, p. 119-137.

$ Ibidem, pp. 366-367.
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para la Evaluacion Educativa’.

Por su parte, el presidente Felipe Calderon Hinojosa incorpora en el
2011 el respeto a los derechos humanos como elemento fundamental
de la educaciéon que imparta el Estado. Esta reforma era parte de la
trascendente incorporacién en el articulo 1° del cambio de paradigma
donde la Constitucién ya no otorga sino reconoce derechos y establece
el principio de convencionalidad pro homine. Y un ano después los crite-
rios de obligatoriedad de la Educacién Basica y Media Superior'.

Me detengo aqui para advertir que solo algunas de las referidas re-
formas han centrado su atencién en el tema educativo y que otras obe-
decen a criterio de armonizacién en relacién con enmiendas de gran
calado.

La reforma de Lazaro Cardenas del Rio tenia un fuerte contenido
ideolégico-politico al adoptar el modelo socialista de la educacién, las
escuelas normales rurales, las escuelas practicas de agricultura o el Ins-
tituto Politécnico Nacional, tenian una explicacién racional, logica para
dar acceso a los hijos de obreros y campesinos y para formar los técnicos
y profesionales que coadyuvaran al desarrollo nacional con un sentido
de solidaridad social.

Igualmente lo fue la del presidente Miguel Aleman Valdés en sentido
inverso para hacer de la educacién una palanca de incorporacion al
nuevo mundo de la posguerra. Los valores de la solidaridad internacio-
nal en la independencia y la justicia o el caracter nacional y democra-
tico de la educacion, eran una apuesta ideologica y geopolitica en los
nuevos equilibrios globales. México habia participado en la Segunda
Guerra Mundial y se habia incorporado al bando vencedor.

Curiosamente con Loépez Portillo la incorporaciéon de la fraccion
VIII daba solucion a un problema creciente de incertidumbre en torno
a las relaciones laborales universitarias. La creacion de las agrupaciones
y sindicatos de maestros y trabajadores administrativos tomaba distin-
tas posiciones. (Era el articulo 123 constitucional el marco adecuado y

® Ibidem. p. 367.
1 Ibidem. pp.367-368.
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suficiente para su normatividad?, ;Eran las universidades encuadrables
en el apartado A?, ;Sus trabajadores eran equiparables a burdcratas?
El entonces Rector de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Guillermo Soberon Acevedo, llegd a sugerir la adiciéon de un apartado
C, para atender esta hipotesis. La garantia constitucional de la auto-
nomia fue seriamente cuestionada en los debates parlamentarios por
diversos partidos politicos, al considerar que la libertad de catedra lo
seria de enseflanza, con el riesgo “de que se apropien los conservadores
de las universidades”.

En mi opiniéon y experiencia de aquellos dias, la autonomia fue el
argumento noble, el valor superior invocados para resolver el problema
de la gobernabilidad politico-laboral de las Universidades.

La primera reforma de Carlos Salinas lo fue de armonizaciéon con la
reforma eclesiastica, no fue reforma educativa aunque sus repercusio-
nes en la materia son enormes.

En cambio, para la educacion en la segunda reforma si tiene un pro-
posito marcadamente garantista.

Fox Quesada incorporé en 2002 una reforma educativa planteando
formacion y evaluacion. No asi la del 2011 de Calderén que fue una
adecuacion al tema mayor de los Derechos Humanos, pero la segun-
da st es reforma educativa trascendente al incorporar la obligatoriedad
hasta la educacion media superior.

El debate actual se centra en la reforma del 2013'", refutada por la
del afio en curso.

La del presidente Enrique Pena Nieto es producto del Pacto por Mé-
xico y tenia entre otros tres objetivos: Garantizar la Calidad de la Edu-
cacion Basica mediante sistemas de evaluaciéon comparables; Ampliar
la matricula y calidad de la Educaciéon Media y Superior y recuperar la
Rectoria en el Sistema educativo, mediante la asignacion de plazas por
concurso de oposicion, al margen de injerencias sindicales.

U bidem, pp. 368-369.
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Entendia la Calidad como la mejora constante y el maximo logro
académico de los educandos, a través de dos instrumentos, el Servicio
Profesional docente y el Sistema Nacional de evaluacion educativa, coor-
dinado por el Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion.

La oposicion de diversos actores al sistema de evaluacion traia con-
secuencias administrativas y laborales severas y el sefialamiento de ser
coercitiva y persecutoria; mas laboral que académica, se dijo entonces.

Algunos criticos como Fernando Mejia sefialan que dicha reforma
fue omisa en incorporar las nuevas tecnologias de la informacion, que
no logré el acceso equitativo de los menos favorecidos, que mantuvo los
desequilibrios en el reparto de los fondos federales y que no resolvié el
tema de la descentralizacion educativa de la educacion.

Es verdad que los indicadores de resultados comparables de las prue-
bas PISA"?, ENLACE y EXCALE", también aportan argumentos ex-
plicativos y el mas recurrente y menos atendido es el de la diferencia en
los niveles socioeconémicos de los educandos.

Hay alumnos con distintas capacidades y con diversos héabitos de
consumo y disponibilidad de recursos para una buena alimentacion, asi
como un creciente consumo de alimentos chatarra que incide en mayor
obesidad infantil.

Vale la pena recordar que la oposicion del Sindicato Nacional de los
Trabajadores de la Educacion (SN'TE) a la reforma fue contestado con
la aprehension de la Profesora Elba Esther Gordillo en 2013.

IV. LA REFORMA OBRADORISTA

Ahora bien, el tema de la Reforma educativa de 2013 fue toral durante
la reciente contienda presidencial. La Coordinadora Nacional de los

2 Programa para la Evaluaciéon Internacional de los Estudiantes (PISA por sus
siglas en inglés).

1 El Instituto Nacional para la Evaluacién de la Educacién desarrollé un Plan Ge-
neral de Evaluacién del Aprendizaje a través de los examenes conocidos como ENLA-
CE (se aplica en las escuelas de educaciéon basica en el pais para obtener informacion
diagnosticada a los alumnos sobre temas y contenidos vigentes y EXCALE (Examenes
de la Calidad y el Logro Educativos).



366

EL IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES EN EL SISTEMA JUR{DICO MEXICANO

Trabajadores de la Educacion (CNTE) exigié su cancelacion y lograrlo
fue compromiso del entonces candidato a la presidencia Andrés Ma-
nuel Lopez Obrador.

Algunas de las caracteristicas de la reforma de Lopez Obrador, son
las siguientes:

a)

b)

c)

d)

f)
g)

h)

j)

k)

Una vez concluida la fase de orden constitucional se puede advertir
que no refutd ni abrogé sus principios, el cambio es mas semantico
que de fondo.

La calidad deviene en excelencia.

El Instituto Nacional para la Evaluaciéon Educativa deriva en un or-
ganismo aun por denominar.

El Servicio Profesional del Magisterio transita al Sistema de Carrera
de Maestras y Maestros.

Mantiene el principio de universalidad.

Incorpora la educacion inicial.

Garantiza la rectoria del Estado y la educaciéon que imparta ha de
ser obligatoria, universal, inclusiva, publica, gratuita y laica.
Prioriza el interés superior de nifios, adolescentes y jovenes en los
servicios educativos.

Reconoce a los maestros como agentes fundamentales del proceso
educativo y su importante contribucién a la transformacion social y
su derecho a un sistema integral de formacion, capacitacién y actua-

lizacién con evaluaciones diagnosticas.

Establece procesos de seleccion a los que concurran conocimientos,
aptitudes y experiencias.

Garantiza el mejoramiento de los planteles educativos, materiales
didacticos, infraestructura y entorno favorable.

Desagrega los segmentos de alta vulnerabilidad en términos socioe-
conémicos, regionales, de género, asi como a los adultos y en los

pueblos y comunidades indigenas con educacion plurilinguistica e

intercultural.

m) Elimina la fraccién III que establecia los concursos por oposicién

y la evaluacion obligatoria para garantizar la idoneidad de conoci-
miento y capacitacion.
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n) Incluye el derecho a gozar de los beneficios del desarrollo cientifico
y la innovacién tecnologica.

o) Finalmente incorpora la fraccién X declarando que la obligatorie-
dad de la educaciéon superior corresponde al Estado y obliga a las
autoridades federales y locales a establecer politicas y facilitar me-
dios de acceso a las personas que cumplan los requisitos dispuestos
por las instituciones publicas.

En los transitorios, ademas de derogar y o abrogar las leyes, acuer-
dos y efectos de la reforma del 2013, pone términos al Congreso para
legislar en 180 dias las legislaciones secundarias y nombrar con antici-
pacion a los integrantes de la Junta de Gobierno, Consejos Técnico y
Ciudadano honorifico.

En 180 dias se dara a conocer la estrategia nacional de mejoras de la
educacion normal, inicial y de inclusion educativa.

Quiza uno de los aspectos mas significativos esté¢ en el contenido
del articulo 15 transitorio que obliga a los tres érdenes de gobierno a
incluir en sus propuestas los recursos necesarios para dar cumplimiento
a la obligatoriedad de la educacién superior y el establecimiento de un
fondo especial para asegurar a largo plazo su disponibilidad, asi como
la plurianualidad de la infraestructura.

Tengo la impresion que este transitorio trata de enmendar sin lograr-
lo una inconsistencia presentada durante el proceso legislativo. Efectiva-
mente la Ley de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y la propia
legislacion del Congreso obligan a las Comisiones dictaminadoras a in-
cluir un analisis del impacto presupuestal que implique la aprobacion
de una iniciativa y a la propia Secretaria de Hacienda a hacer lo propio.
Tal requisito se incumplio.

Pero la obligatoriedad del Estado en esta trascendental materia se
transfiere a fin de cuentas a las instituciones educativas, quienes fijjaran los
requisitos de ingreso a los aspirantes y esto requiere claridad financiera.

No se precisa st el fondo sera parte de la Ley de Coordinacion Fis-
cal, si sera una cuenta intocada a largo plazo, ni mayores criterios de
integracion y distribucion. Ni los medios de defensa que tengan los as-
pirantes rechazados.
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Si las legislaturas tienen un ano para adecuar sus legislaciones y el
Congreso de la Union debe emitir en 2020 la Ley de Educacion Supe-
rior, creo que estamos en un momento apremiante para que las univer-
sidades publicas estudien, analicen y propongan las ideas fuerza que
requiere la educacion superior mexicana del siglo XXI y a la luz de los
derechos humanos laborales reconocidos en el ambito internacional y
cada vez mayormente adoptados a la legislacion interna.

El proceso de la reforma educativa ha concluido su fase constitucio-
nal y ya corren los dias para emitir la legislacion secundaria e integrar
los organismos responsables de su implementacién, por lo que deseo
compartir algunas preocupaciones al respecto.

1. Debe quedar sin efecto el penoso memorandum del 16 de Abril'*
que obliga el incumplimiento de diversos ordenamientos juridicos.
Las Secretarias de Gobernacién, Hacienda y Educacién Pablica
pueden incurrir en responsabilidades y causar graves danos en la
educacion.

2. Si el dictamen careci6 del estudio de impacto presupuestal, debe
hacerse urgentemente el calculo del costo de la obligatoriedad de
la educacion superior, inicial, normal y de inclusién y localizar
las fuentes de su financiamiento para incluirlas en el presupuesto
de egresos de la Federaciéon. Recordemos que el propio articulo 3
constitucional establece responsabilidad por incumplimiento e in-
fraccién a este mandato. Conviene explorar los posibles medios de
impugnacién a la violacion de la parte final de la fraccion VII de
dicho articulo.

3. Dado que el Ejecutivo debe presentar en septiembre de 2019 los
Lineamientos Generales de Politica Econémica del 2020, y el Con-
greso aprobar la Ley de Ingresos a mas tardar el 15 de noviembre y
el Presupuesto de Egresos de la Federacion debe quedar aprobado
antes del 30 de Noviembre, se corre el grave riesgo de que el pre-
supuesto del afio entrante sea un espejo del que esta en ejercicio.
Debera pugnarse igualmente claridad en el incremento a los distin-

" Lépez Obrador, Andrés Manuel. “memordndum™. 16 de abril de 2019, https://
lopezobrador.org.mx
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10.

tos niveles educativos asi como a las diversas entidades federativas.
Frente a la amenaza de disminucion presupuestal a la educacién
superior hace falta claridad en torno a la creaciéon de 100 nuevas
universidades anunciado por el Ejecutivo, para discutir con serie-
dad su pertinencia y fuentes de financiamiento.

La Ciudad de México debe asumir su responsabilidad en materia
educativa a efecto de liberar a la Federacion de esa carga y distri-
buir los recursos entre el resto de las entidades.

En defensa del federalismo conviene analizar y corregir la brutal
disparidad que las entidades federativas realizan en apoyo a la edu-
cacion. De igual manera propondria estudiar el debilitamiento cre-
ciente de la competencia residual que en materia legislativa experi-
mentan los estados cada vez que se faculta al Congreso de la Union
para legislar en diversas materias.

Ante la evidente aversion del Ejecutivo a los Organismos e Institu-
ciones Auténomas, considero que corresponde a las universidades
ser ejemplo de responsabilidad y honradez en el manejo de los re-
cursos y en el cumplimiento eficaz de su elevada mision.

No puede pasar por alto el enorme pasivo laboral de las universi-
dades publicas, la complejidad de este fendmeno pone en riesgo
critico la viabilidad financiera de algunas en corto plazo. Debe ser
responsabilidad de los diversos 6rdenes de gobierno, de las univer-
sidades y de la sociedad mexicana en su conjunto procurar su so-
lucién.

He sido desde siempre defensor del municipio libre y fui alcalde
antes de que se creara el Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal
vigente. A partir de 1992 los ayuntamientos cuentan con, exclusivas
e importantes fuentes de ingresos y un volumen creciente de partici-
paciones federales que en muchas ocasiones dilapidan en obras sun-
tuarias. Ha llegado el momento de que asuman su responsabilidad
con la educacién superior particularmente los mas desarrollados.
Parece recomendable a todas luces que las consultas sobre la nueva
legislacién educativa se realicen en parlamento abierto. La confor-
macion numérica de las bancadas muestra que un solo partido po-
litico y sus aliados podria tener la votacion suficiente para aprobar
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la ley. El perfil curricular de los representantes de la nacién y el
nuevo tono del debate parlamentario seguramente sera enriquecido
con las ideas y propuestas de los especialistas y los responsables de
la conduccion de las universidades. Es urgente socializar el valor
de la educacién publica, de no hacerlo se estaria propiciando el
crecimiento de las universidades privadas que con excepciones res-
petables, frecuentemente carecen de rigor académico, de un claus-
tro de profesores serio y de planteles e instrumentos pedagogicos
adecuados. Hay que poner un alto a la defraudacién educativa de la
que son victimas en estas escuelas tantos jovenes mexicanos.

V. CONCLUSIONES

Para reivindicar el valor del derecho en sus aspectos normativos y axio-
logicos debemos dar la lucha por el estado de derecho, por el respeto a
los derechos fundamentales, por el perfeccionamiento del sistema demo-
cratico, por la division de poderes, por la forma de estado federal y por
el fortalecimiento de la educacion publica. Estos principios normativos
deben encuadrar nuestra convivencia comunitaria en el pleno goce de
las libertades y en el cabal cumplimiento de nuestros deberes.

Es el momento de defender el acceso universal a la educaciéon con
adjetivos: que sea de excelencia, universal, democratica, nacionalista,
inclusiva, cientifica, ptblica, gratuita y laica.

En 1917 solo la educacién primaria era obligatoria, hoy la obligatorie-
dad abarca hasta el nivel superior. Hacer garantizable este derecho impli-
ca un enorme esfuerzo nacional, una férrea voluntad politica de los pode-
res publicos y una seria responsabilidad de las universidades que deberan
contar con el apoyo presupuestal suficiente y oportuno para hacerlo posi-
ble y en el que losderechos humanos laborales de su claustro de profesores
sea prevalecido para propiciar su digna labor en su corresponsabilidad en
el binomio ensenanza-aprendizaje de la educacion.

Las universidades publicas de México hoy tienen un requisito de
existencia, el ejercicio responsable de su autonomia y otro de eficacia, la
suficiencia econémica que sabran manejar con honradez.
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Finalmente considero importante desarrollemos el sentido de comuni-
dad unwersitania, en términos de mayor interdependencia y comunicacion
con egresados, maestros trabajadores y alumnos para reconocernos
cada vez mas como parte de la sociedad.
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En la actualidad el mundo del trabajo vive tiempos turbulentos debido a
un contexto marcado por la globalizacién, la tecnologia, los cambios de-
mograficos y un mercado de trabajo cada vez mas volatil, lo que ha impac-
tado en la vida laboral y personal de las y los trabajadores. El nuevo
modelo productivo en sus diversas modalidades ha repercutido tanto en
los derechos propios del ambito laboral como en aquellas esferas en la que
las personas trabajadoras actian como ciudadanos, consumidores o sim-
plemente como seres humanos, por lo cual se hace cada vez mas necesario
la aplicacién de un marco normativo sensible a posicionarles no s6lo por
la actividad que realizan sino como personas, seres con dignidad. En este
contexto, los derechos humanos laborales se han convertido en el princi-
pal marco de referencia para implementar un modelo en relaciones labo-
rales mas justo y eficaz que se ha venido incorporando desde el contexto
internacional al sistema juridico mexicano.

Ante ello, resulta relevante colocar en el centro de estudio las diversas sit-
uaciones que pueden afectar a grupos de atencién prioritarias como adul-
tos mayores, mujeres en situacion de vulnerabilidad, embarazadas, en situ-
acion de discapacidad, menores de edad, migrantes, incluso como llegan
a incidir los distintos contextos como el local o federal y sector ptiblico o
privado; pues el alcance de tales derechos, como se aborda en este libro,
estara determinado por las particularidades de la relacién entre los sec-
tores laboral-patronal y a su vez por las generalidades de los principios y
marco juridico gestado en el contexto internacional.

Este libro como un merecido y respetuoso homenaje a la Dra. Maria Pa-
tricia Kurczyn Villalobos, catedratica e investigadora integra, cuya
trayectoria ha permeado en la comunidad juridica, se integra con la par-
ticipacion de grandes juristas que han marcado avances paradigmaticos
en la ciencia del derecho quienes se enfocan en exponer como los dere-
chos humanos laborales impactan en el sistema juridico mexicano a
partir de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, desde el
cambio de modelo en el Estado de derecho dada su internacionalizacion
hasta los mecanismos de proteccion a nivel jurisdiccional y no jurisdic-
cional para su alcance, por tanto sera de utilidad quienes desean pro-
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