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DICTAMEN

Mexicali, B. C., a 10 de junio de 2024.

DRA. ANA EDITH CANALES MURILLO
DIRECTORA DE LA FACULTAD DE DERECHO
MEXICALI DE LA UABC,
PRESENTE.

Con fundamento en lo dispuesto por los articulos 43, 44, 49 y demds
relativos y aplicables gel Reglamente General de Estudios de Posgrade de esta
Universidad, en mi cerdcter de Director de Tesls respecto del trabajo de tesis que
Para la obtencién del grado de Doctor en Ciencias Juridicas elabord la MTRA.
DIANA PEREZ PADRON, mismo que denominé "LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA. SU RECONOCIMIENTO A PARTIR DE LA
REFORMA DE DERECHOS HUMANOS DE 2011*, me permite manifestar que el citado
trabajo resulta muy stractivo y de actualidad para los interesados en esta materia,
sobre todo al fijar una posturs, de manera fundada y motivada, en relacién |2
polémica y precaria establlidad en el empleo de trabajadores de confianza, de lo
Que brillantemente se ocupa la investigacion mencionada, misma que en forma
sistematizada incorpora diversos elementos legales, doctrinales Y Jurisprudenciales
que nos permite una mejor comprension de la problematica planteada y soluciones
propuestas; ademds de que cumple con los elementos metodolégicos previstos por
nuestra normatividad universitaria; por tales motivos me es grato otorgarle el

correspondiente VOTO APROBATORIO.

DR, JESUS ROD CEBREROS



DICTAMEN

Dra. Ana Edith Canales Murillo o
Directora de Ia Facultad de Derecho Mexicali

Presente. -

Por este conducto, en atencion a mi designacion como Co-
Directora de la Tesis Doctoral que para obtener el grado de Doctora
en Ciencias Juridicas presenta el Mtra. Diana Pérez Padrén
denominado “La estabilidad en el empleo de los trabajadores de
confianza. Su reconocimiento a partir de la reforma de derechos
humanos de 2011”, me permito otorgar mi voto aprobatorio, toda
Vez que el proyecto de investigacion que presenta la sustentante,
cumple con los requisitos metodoldgicos requeridos por el programa

cducativo y resulta novedoso en el drea juridica de enfoque.

Sin mas por el momento, me despido.

Mexicali, Baja C ia, a 05 de agosto de 2024

Universidad Attonoma de Baja California
Facultad de Derecho Mexicali



DICTAMEN

Asunto: Aprobaciin de Tesis,
Menxicali, Baja California, a 03 de junio de 2024.

Dra. ANA EDITH CANALES MURILLO
DIRECTORA

FACULTAD pg DERECHO, campus MEXICALI

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALIFORNIA
PRESENT E.

Por esta via, |a Suscrita Dra. Yolanda Sosa y Silva Garcia, me permito informar a
usted en relacién al oficio IP-023/2021-2 de fecha 25 de agosto de 2021 y en mi
calidad de Sinodal de I3 c. DIANA PEREZ PADRON, del programa educativo
Doctorado en Ciencias Juridicas de esta Facultad, generacién 2021 - 2023, y toda
Veézque he asesorado y revisado |a tesis intitulada: “LAESTABILIDAD EN EL EMPLEO
DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA. sU RECONOCIMIENTO A PARTIR DE LA
REFORMA DE DERECHOS HUMANOS DE 2011", de conformidad con la
normatividad aplicable Y. considerando que re(ine los requisitos de fondo y forma
necesarios, me permito otorgar mi VOTO APROBATORIO.

ATENTAMENTE.
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DICTAMEN

Mexicall, 8. C., a 17 de junio de 2024.

MTRA. ANA EDITH CANALES MURILLO
DIRECTORA DE LA FACULTAD DE DERECHO
MEXICALI DE LA UABC.

PRESENTE

Con fundamento en los articulos 43, 44, 49 y demds aplicables del Reglamento
General de Estudios de Posgrado de esta Universidad, en mi caracter de sinodal
respecto del trabajo de tesis que para la obtencién del grado de Doctor en Ciencias
Juridicas elabord la C. MTRA. DIANA PEREZ PADRON, mismo que denominé “LA
ESTABILIDAD EN EL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA. SU
RECONOCIMIENTO A PARTIR DE LA REFORMA DE DERECHOS HUMANOS DE 2011”, me
permito manifestar que el citado trabajo y el andlisis que realiza respecto de la inclusion
de los trabajadores de .confianza en la estabilidad laboral en el derecho laboral
mexicano, a la luz de los derechos humanos y principios constitucionales, resulta muy
atractivo y de actualidad para los interesados en esta materia, ya que incorpora diversos
clementos legales, doctrinales, jurisprudenciales y de derecho comparado con los que
busca respaldar sus conclusiones, mismas que de suyo, son materia fértil para el debate
académico ante su postura de dar trato similar a trabajadores de confianza con el resto
de los trabajadores y patrones en el proceso laboral; por tales motivos me es grato
otorgarle el correspondiente VOTO APROBATORIO.

ATENTAMENTE

R. JOSE SOTO CARRAZCO
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DR, MANUVEL JIMENEZ LOPEZ

Mexicall, B. C., a 21 de junio de 2024,

DRA. ANA EDITH CANALES MURILLO
DIRECTORA DE LA FACULTAD DE DERECHO
MEXICALI DE LA UABC,
PRESENTE

Por medio del presente me permito manifestar a Usted, que hablendo sido
designado Sinodal Propietario de [a MTRA. DIANA PEREZ PADRON, respecto del
trabajo de tesis que para la obtenclon del grado de Doctora en Ciencias Juridicas
elabord la Tesista, mismo que denomind “LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO DE
LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA. SU RECONOCIMIENTO A PARTIR DE
LA REFORMA DE DERECHOS HUMANOS DE 2011", y después de haber analizado
el trabajo de investigacion, anteriormente mencionado y comprobar que cumple con los
requisitos metodoldgicos y reglamentarios que establece la legislacidn universitaria para
la elaboracion de este tipo de investigaciones, ademas de que es un tema interesante
sobre el cual es necesario reflexionar y que sin duda contribuird al desarrolio y
evolucion del Derecho Laboral Mexicano, pues la Tesista, en forma sistematizada
incorpora diversos elementos hgdu, doctrinales y Jurisprudenciales que nos
permite una mejor comprensidn de.ia problemdtica planteada y propuestas de
solucién, respecto de los uabajadwud‘i flanza, por la que procedo a otorgar
mi VOTO APROBATORIO. h&
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INTRODUCCION

Esta investigacion se circunscribe en la linea de generacién y aplicacion del
conocimiento de Derecho Social. Lo anterior, en relacion con la naturaleza del tema, toda
vez que se trata del andlisis de un derecho del trabajo y principio rector de esta area
juridica que se identifica como estabilidad en el empleo de un grupo de trabajadores
denominados como trabajadores de confianza, que se encuentran regulados bajo un

régimen especial en la Ley Federal del Trabajo, en adelante LFT.

Para el desarrollo del presente trabajo de tesis, fue necesario delimitar el estudio
a un ambito material, espacial y temporal, con la finalidad de precisar los aspectos que
sirvieron como punto de partida y que enmarcaron el desarrollo de la investigacion. Por
lo que corresponde al ambito material, este trabajo esta delimitado al tema de la
estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza y su necesaria correlacion con
el avance de los derechos humanos, particularmente a partir de la trascendente reforma

sobre estos derechos de 2011.

En la precisién del tema, se requiere considerar que el objeto de este estudio se
ubica en el ambito de las relaciones laborales entre particulares, sea personas fisicas o
fisicas y morales reguladas por la LFT, ordenamiento reglamentario del articulo 123 en
su apartado A de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).
La razon de precisar de esta manera el objeto materia de analisis responde a la
necesidad de diferenciar el trabajador de confianza en el sector privado de otra categoria
de trabajadores también llamados de confianza, que estan regulados por las leyes de
trabajo burocraticas reglamentarias del apartado B del mismo precepto 123
constitucional, asi como de los diversos articulos 115y 116 de la CPEUM.

En el &mbito de delimitacidén espacial, se destaca que el trabajo de confianza por
tratarse de una actividad que se encuentra regulada por la LFT, un ordenamiento de

aplicacion en todo el territorio nacional se tomo6 como referencia este espacio geografico



para el desarrollo de la investigacion. Esto se refuerza con el estudio del paradigma de
los derechos humanos y nuestra CPEUM, que también es de caracter federal.

Finalmente, en el ambito de delimitacion temporal, es importante realizar las
siguientes precisiones: en principio, comprende la vigencia de la actual LFT de 1970 para
el estudio del régimen especial del trabajo de confianza, lo anterior, en relacion con el
afo 2011 cuando tuvo lugar la trascendente reforma constitucional en materia de

derechos humanos en México, un acontecimiento fundamental para el trabajo de tesis.

Por lo que respecta a la temporalidad del analisis empirico, de informacién, se
desarrollaron los trabajos de obtencién y analisis de informacién como parte de las
actividades inherentes al programa de Doctorado en Ciencias Juridicas de febrero de
2021 a noviembre de 2023.

A propdsito de la problemética que se plantea en esta investigacion, es importante
precisar que en México, el desarrollo de las normas de Derecho del Trabajo ha generado
dos perfiles de trabajadores que a su vez se ubican en dos tipologias juridicas
diferenciadas, los trabajadores en general también llamados de base o planta y los
trabajadores de confianza. El primer grupo de trabajadores de estos regimenes juridicos
se constituye en un sistema ordinario en el que se integran la mayoria de los trabajadores
gue se desempefian en una empresa, organizacion o institucién y, el segundo grupo se
integra por trabajadores cuya relacion de trabajo constituye un régimen de caracter

especial lamado de confianza.

Este ultimo grupo de trabajadores tiene a bien ser regulado de forma exclusiva
por las circunstancias particulares que se presentan, por ejemplo la discrecion, el secreto
profesional o la cercania de confianza con la parte patronal y que, como consecuencia,

desarrollan sus actividades en un ambito que se regula como trabajo especial.

Ante la existencia de dos 0 mas regimenes o categorias de trabajadores, se debe

aceptar que, con independencia de ello, las normas del Derecho del trabajo son



protectoras para todos los trabajadores, sin distingo, con el objetivo de evitar una
posicion de dominio patronal hacia ellos y que impida una situacion de desigualdad. En
razon al principio protector o in dubio pro operario, se trata de salvaguardar a la parte
mas débil de la relacion laboral, que predominantemente son los trabajadores. De tal
suerte, que “el legislador no pudo mantener mas la ficcion de una igualdad existente
entre las partes del contrato de trabajo y buscé compensar o nivelar esa desigualdad

econdémica desfavorable al trabajador, con una proteccion juridica que le favorece”.!

Uno de los principios que complementa la naturaleza protectora del Derecho del
trabajo es el de estabilidad en el empelo. Alfredo Sdnchez Alvarado define este principio
como “el derecho de fijeza o permanencia que debe tener todo trabajador en su empleo,
en tanto no sobrevenga una causa expresamente prevista por el legislador, que origine

0 motive la ruptura o interrupcion del contrato de trabajo.” ?

Este principio acepta una clasificacién que contempla la estabilidad absoluta y
relativa, entendida la primera “cuando se niega al patrono, de manera total, la facultad
de disolver una relacién de trabajo por un acto unilateral y Unicamente se permite la
disolucion por una causa justificada que debera probarse ante la Junta de Conciliacion y
Arbitraje en caso inconformidad del trabajador” 3, y la otra “cuando se autoriza al patrono,
en grados variables, a disolver la relaciéon de trabajo por un acto unilateral de su voluntad

mediante el pago de una indemnizaciéon.” 4

La estabilidad en el empleo tiene como objetivo proteger a los trabajadores en su
empleo a fin de que en su vida laboral aspiren a una permanencia duradera, en tanto lo
necesiten. Otra forma de entender este principio es a traves de la posibilidad de exigir el
cumplimiento del contrato de trabajo en los casos de recision injustificada —o bien

despido injustificado—. Sin embargo, en relacion con el trabajo de confianza, la

1 Angarta, Josnelly, “El principio in dubio pro operario en el proceso laboral venezolano”, en Gaceta laboral,
Venezuela, vol. 22, ndm. 1, enero-abril 2016, p. 42, https://www.redalyc.org/pdf/336/33646908003.pdf,
consultado el 18 de mayo de 2022.

2 Davalos, José, El derecho individual del trabajo, 25 ed., México, Porraa, 2020 p. 25.

3 De la Cueva, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 22a edicion, México, Porrla, 2011, p. 221.
4 ldem.



regulacion prevista en la LFT, que es de caracter especial limita esta oportunidad porque
el patrén tiene la facultad de negarse a reinstalar a un trabajador de confianza y en su

lugar, pagar una indemnizacion, tal como se advierte en el diverso 49 de la LFT.

En este sentido, ubicar a los trabajadores de confianza en los casos en que no
procede su reinstalacion no sélo contraviene el derecho a la estabilidad en el empleo,
sino también el derecho humano al trabajo, que atiende al paradigma de derechos
humanos incorporado en el texto constitucional a través de su reforma en 2011. Por tal
motivo, es necesario cuestionar si las disposiciones que regulan el trabajo especial de
confianza en relacién con la accion de reinstalacion son compatibles con los derechos y
principios a los que se ha hecho referencia. En esto se centra la investigacion, lo que
exige el estudio de teorias, normas, principios y realidad social con la finalidad de aportar
recomendaciones para mejorar la situacion de los trabajadores de confianza y su

estabilidad en el empleo.

Para el desarrollo de la presente investigacion se formularon las preguntas de
investigacion de tal manera que se hace la distincién de la general y las especificas.
Como pregunta general nos cuestionamos si a partir de la regulacion del trabajo de
confianza y del paradigma de derechos humanos que surge en el ordenamiento juridico
nacional en 2011 ¢la naturaleza del trabajo de confianza exige el reconocimiento del
derecho humano al trabajo y la estabilidad en el empleo para este tipo de trabajo? Como

parte de las preguntas especificas, las interrogantes fueron las siguientes:

= Ante una aparente colisiébn entre el derecho del trabajador de confianza a la
reinstalacion y del derecho del patrén de elegir, a cambio, el pago de una
indemnizacion, ¢ que derecho debe prevalecer?

= ¢ En qué se sustenta el legislador para considerar al trabajo de confianza como un
caso de excepcidn a la accioén de reinstalacion y que pueda compensarse con una
indemnizacién por parte del patrén?

= ¢Se justifica la regulacion del trabajo de confianza como una excepcion a la

estabilidad en el empleo?



Como objetivo central de la investigacion, se estableci6 de manera especifica
determinar si la naturaleza del trabajo de confianza tiene el reconocimiento del derecho
humano al trabajo y de la estabilidad en el empleo, particularmente a partir de su
regulacion en el ordenamiento juridico nacional y del paradigma de derechos humanos

que surge en el 2011.

Por su parte, los objetivos especificos consistieron en identificar el derecho que
debe prevalecer a partir de la existencia de una aparente colision entre el derecho del
trabajador de confianza a ser reinstalado y del derecho del patron de elegir el pago de
una indemnizacion, establecer cual es el sustento por el que el legislador consideré al
trabajo de confianza como un caso de excepcioén del derecho a la estabilidad en el
empleo y por ultimo, analizar la naturaleza, caracteristicas y conceptualizacion del trabajo
de confianza desde una perspectiva comparada, asi como de la estabilidad en el empleo
y derecho humano al trabajo.

Como hipaétesis central establecimos la idea de que a partir de la regulacion del
trabajo de confianza en el ordenamiento juridico mexicano y de un enfoque de derechos
humanos que surge en 2011, en el reconocimiento como derecho humano al trabajo asi
como el principo de la estabilidad en el empleo, conduce a su restriccidbn con motivo de
la interpretacion que se da al caracter de trabajador de confianza en relacion con el

trabajo ordinario.

De este modo, las hipotesis especificas se fundaron en la idea de que ante la
existencia de una aparente colision entre el derecho del trabajador de confianza a ser
reinstalado y del derecho del patron de elegir el pago de una indemnizacién el derecho
gue debe prevalecer seria el del trabajador de confianza porque la estabilidad es un
principio que debe tener todo trabajador en su empleo y la reinstalacion, una garantia

contra la ruptura injustificada del vinculo laboral.

Asimismo, que el sustento por el cual el legislador considero a los trabajadores de

confianza como un caso de excepciéon al cumplimiento de la reinstalacién y que esto



pueda compensarse con una indemnizacion por parte de su patron es el relativo a que
no es conveniente la imposicion exclusiva de parte del trabajador a mantenerse en la
fuente de trabajo, por lo que en el caso de continuar, significa una situacion de amenaza
continua al equilibrio y la armonia que deben existir en la relacion de trabajo. Finalmente,
expresamos que, atendiendo a la naturaleza del trabajo de confianza, no se justifica su

regulacion como un caso de excepcion a la estabilidad en el empleo.

La importancia y trascendencia del tema que se plantea inscrito en la linea de
generacion y aplicacion de conocimiento en Derecho Social radica en tres ejes
principaes. El primero de ellos es en relacion con la generacion de conocimiento para la
ciencia juridica: el hecho de trabajar con un tema de esta indole constituiria un aporte en
el replanteamiento de las relaciones en el trabajo de confianza y que a la postre podria

abarcar a los trabajos especiales en general.

El replanteamiento es el sentido de cambiar la forma en que es concebido este
trabajo, que por el sélo hecho de llamar a un trabajador de confianza no significa
necesariamente que se encuentre en una situacion ventajosa en relacion con los demas
trabajadores que no tienen dicha calidad pues juridicamente no la tienen, incluso es méas

desfavorable.

Asimismo, que esta nueva concepcion permita que las formas de rescision de la
relacion de trabajo de confianza y su reincorporacion a través de la reinstalacién se
reconozca de la misma forma que a los trabajadores ordinarios. Por si sola la
denominacion de trabajo o trabajador especial vulnera o trastoca derechos laborales por

la incorrecta interpretacion del término especial.

En consecuencia, podria hablarse de un aporte adicional en lo relativo a replantear
la justificacion del trabajo de confianza como un trabajo especial, pues, si bien es cierto
gue lo que permite atribuirle este caracter es la naturaleza de las actividades ejecutadas
conforme a la LFT, pudiera determinarse que es mas caracteristico la naturaleza de la

relacion, es decir, el sentimiento de confianza hacia el trabajador pues de ella depende



si el patron admite o no reinstalarlo. ¢ Se justifica encontrar esta forma de trabajo en un

capitulo de trabajos especiales?

El segundo de los ejes se vincula con la aportacion de la investigacion para la
Universidad, Facultad y cuerpos académicos, toda vez que al dar seguimiento al tema
gue se propone podria abonar a la creacién de una linea de investigacién dedicada no

sélo al trabajo de confianza, sino a los trabajos especiales en general.

Por sus caracteristicas, cada una de estas formas particulares de prestacion de
servicios merece un analisis propio pero que no ha sido posible ya que la atencién de la
mayoria de los autores especializados en la materia y de nuestros legisladores se ha
concentrado en temas de indole procesal, derecho colectivo del trabajo y condiciones de

trabajo.

La doctrina es escasa, de varios afios de antigledad o se limita a realizar un
analisis unicamente de lo que se encuentra en la ley por lo que el trabajo de tesis seria
el parteaguas de una nueva ruta para la investigacion y publicacion del cuerpo
académico de Derecho Social. Por ejemplo, en la obra titulada “Los regimenes laborales
especiales™ de Carlos Reynoso Castillo, afirma que se tiene una impresién de que el
régimen al que estan sujetos estos trabajadores es de una normatividad limitadora de

derechos, pero que pocas veces se argumenta juridicamente.

El tercer eje se sustenta en la aportacion para la sociedad: sin duda alguna, este
trabajo es pertinente toda vez que permitiria la divulgacion y reconocimiento de los
trabajadores de confianza como cualquier grupo de trabajadores. El analisis que se
pretende realizar, si bien es cierto, parte del estudio de la LFT que regula las relaciones
de trabajo en el ambito de la iniciativa privada, la situacion por en la que se desenvuelven
los trabajadores de confianza al servicio del Estado es mas complicada —en virtud de los

ceses 0 remociones—.

5 Reynoso Castillo, Carlos, Los regimenes laborales especiales, Universidad Auténoma Metropolitana,
México, 1992, p. 35, https://core.ac.uk/download/pdf/83079927.pdf, consultado el 15 de marzo de 2021.



De lograr este acercamiento al trabajo de confianza se estaria en posibilidad de
demostrar la realidad social en la que viven como consecuencia de su regulacién

especial.

El marco tedrico se desarrollé a partir de conceptos que son relevantes para el
presente estudio, que van desde la concepcion del trabajo hasta la estabilidad en el
empleo como derecho humano fundamental de toda persona. Las aportaciones de
autores clasicos del derecho del trabajo seran la base de la cual partird este apartado,
sin dejar de mencionar los conceptos que nuestros 6rganos jurisdiccionales han logrado

desarrollar en sus criterios.

En principio, es importante destacar que el derecho del trabajo es protector de la
clase obrera, reconoce la desigualdad que existe entre las partes que conforman la
relacion de trabajo, el trabajador y el patron, siendo el primero el mas vulnerable. Esta

caracteristica ha sido reconocida por diversos autores como un principio en virtud de que

...al no ser el contrato de trabajo un contrato entre iguales, pues las
relaciones sociales en las que se enmarca son asimétricas entre el
empleador y el trabajador, la legislacion laboral y las directrices que
orientan su interpretacion tendrian que encaminarse a equilibrar a las
partes en dicho contrato, en especial a la parte mas débil de la relacion

laboral: el trabajador/a.®

El trabajo es un término que esta relacionado con hechos de la vida cotidiana, es
una forma del comportamiento humano y, por tanto, puede presentar diversas
connotaciones: social, econdmica, psicologica y juridica. Previo a su aproximacion
conceptual desde el punto de vista juridico es importante resaltar el origen etimol6gico

de la palabra, el cual ha incierto, no obstante, ha habido consenso de que proviene del

6 Hernandez Cervantes, Aleida, “La desregulacion juridica del trabajo en México: hacia la orfandad de los
derechos laborales”, en Trabajo y derechos en México. Nuevas afectaciones a la ciudadania laboral”,
México, UNAM-I1J, 2018, p. 36.



latin tripalium, nombre que se dio a una herramienta de tres puntas afiliadas para herrar
los caballos o triturar los granos y asimismo, un instrumento de tortura, y por esto mismo
tripaliare en latin significa torturar, por lo que se relaciona al trabajo con la accion de

mortificacién y el sufrimiento.”

Por su parte, la Real Academia de la Lengua Espafiola otorga al término trabajo
por lo menos doce definiciones, de las cuales haremos referencia a tres de estas. Trabajo
es una ocupacion retribuida, cosa que es resultado de la actividad humana y un esfuerzo
humano aplicado a la produccién de la riqueza, en contraposicién al capital.® El concepto
de trabajo ha sido uno de las mas desarrollados y ha adquirido importancia para la
disciplina juridica. La Ley Federal del Trabajo en su articulo 8, parrafo segundo, define
al trabajo como toda actividad humana, intelectual o material, independientemente del
grado de preparacion técnica requerido por cada profesién u oficio® y agrega en su
articulo 3 que es un derecho y deber social.

El ordenamiento laboral no distingue entre la forma del trabajo, sea material o
intelectual, pues de hacerlo seria contrario a la naturaleza y fines del Derecho del trabajo,
entre ellos el principio de igualdad. Sin embargo, en lo que respecta al caso mexicano,
nuestra legislacién laboral hace distinciones particulares al contemplarse en la Ley

Federal del Trabajo los denominados trabajos especiales.

Entre los trabajos especiales reconocidos en nuestro ordenamiento juridico, se
encuentra el trabajo de confianza, mismo que se distingue en la doctrina por el tipo de
actividades o funciones que realizan los trabajadores, pero, sobre todo, por el tipo de

relacion que existe entre ellos y el patrén — un vinculo especial- de tal suerte que incluso

7 Rieznik, Pablo, “Trabajo, una definicion antropoldgica”, en Trabajo, alienacién y crisis en el mundo
contemporaneo, Razon y Revolucion, no. 7, 2001, Argentina, p. 6,
https://www.razonyrevolucion.org/textos/revryr/prodetrab/ryr7Rieznik.pdf, consultado el 08 de noviembre
de 2021.

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/trabajo, consultado el 08
noviembre de 2021.

9 Alcalde, Arturo, et. al., Ley federal del trabajo. Reforma 2019 comentada, México, Edit. Porrda, 2019, p.
12.



pueden llegar a representar sus intereses en la toma de decisiones dentro de la empresa

0 establecimiento de que se trate.

Hablar de trabajos especiales, precisa Patricia Kurczyn, obedece al cambio en las
rutinas de trabajo y en el intento por definir esta forma de trabajo aparecen los términos
trabajo atipico, singulares o irregulares.1° Si bien desde el texto constitucional se advierte
una clasificacion de trabajadores siendo esta la relativa a los servidores publico y de
iniciativa privada, no se hace alusion a otra forma especial de trabajo y agrega Kurczyn

que “la base es la generalidad o el principio de igualdad”.*!

La LFT contempla en su Titulo Sexo denominado Trabajos Especiales, al trabajo
de confianza, regulando asi esta figura por cuanto, a sus derechos y obligaciones
especificos, asi como de los patrones, considerando ademas las disposiciones de
caracter general que les fueran aplicables. De forma especifica, el articulo 9 del citado

ordenamiento enuncia lo siguiente:

Articulo 9. La categoria de trabajador de confianza depende de la naturaleza
de las funciones desempefiadas y no de la designacion que se le dé al
puesto. Son funciones de confianza las de direccion, inspeccion, vigilancia
y fiscalizacién, cuando tengan caracter general, y las que se relacionen con

trabajos personales del patrén dentro de la empresa o establecimiento.

En el articulo anterior se hace alusidon a que el trabajo de confianza se determina
por la naturaleza de las actividades desempefiadas y que se encuentran vinculadas con
las siguientes funciones:

a. Direccion, del verbo dirigir, entendido como gobernar, regir, dar reglas para el

manejo de una dependencia, empresa o pretension.1?

10 Kurczyn, Patricia, “Trabajos especiales”, Evolucion y tendencias recientes del trabajo y seguridad social
en América Latina, UNAM-I1J, México, 2006, p. 328,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2150/19.pdf, consultado el 14 de noviembre de 2021.
11 [dem.

12 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafola, https://dle.rae.es/dirigir?m=form,
consultado el 08 de noviembre de 2021.
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b. Inspeccion, consistente en el cargo y cuidado de velar por algo.?

c. Vigilancia, como el cuidado y atencion exacta en las cosas que estan a cargo de
cada uno.'4

d. Fiscalizacion, en el sentido de criticar y traer a juicio las acciones u obras de
alguien.®

e. Trabajos personales, entendido el término personal como propio o particular de la
personal®, es decir, las actividades realizadas en favor del patrén, que vinculadas

estrechamente por lo que puede ser cualquiera.

A su vez, la ley establece que todas las actividades deber ser de caracter general,
lo cual resulta complicado definir con precision pues deja en duda si esa generalidad se
refiere a la empresa en su totalidad o bien, a uno o varios establecimientos de la misma.
También son consideradas como de confianza las actividades que se relacionen con los
trabajos personales del patron, de ahi que los trabajadores se encuentren vinculados
de una forma tan estrecha a sus intereses y lleguen a conocer los asuntos primordiales

de la empresa.

Al respecto, Jorge Egos Pefia sefala que el concepto es dificil por las
caracteristicas especiales que guarda, sefala a su vez que “los términos de los preceptos
legales (que califican a los empleados de confianza) son vagos e imprecisos y han
provocado serias dificultades en su interpretacion y aplicacién”.!” De lo anterior,
coincidimos con el autor ya que la Ley Federal del Trabajo en su articulo 9 sélo hace

referencia a las actividades que realiza un trabajador con esta denominacion, entre las

13 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola,
https://dle.rae.es/inspecci%C3%B3n?m=form, consultado el 08 de noviembre de 2021.

14 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/vigilancia?m=form,
consultado el 08 de noviembre de 2021.

15 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/fiscalizar?m=form,
consultado el 08 de noviembre de 2021.

16 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/personal?m=form,
consultado el 08 de noviembre de 2021.

17 Egos Pefa, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 110,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_EI_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado el 03 marzo de 2022.
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gue se encuentran las de direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, pero no define

gué debe entenderse como tal para entender por qué le da la connotacion de confianza.

Autores como Mario de la Cueva se refieren a los trabajos especiales como
“diversas actividades que si bien dan nacimiento a relaciones que revisten los caracteres
fundamentales de la relacion de trabajo, presentan, sin embargo, algunas caracteristicas
particulares que exigen normas adecuadas para su mejor desenvolvimiento”8. José
Davalos hace referencia a la existencia de un derecho especial y que, en el caso de los
trabajos especiales, “la especialidad es referida a la actividad que desempefa el
trabajador y que es necesario normar de manera diferente a la regulacion del trabajo que

podemos denominar comun”.1®

De esta manera se considera necesario establecer una regulacion especifica para
los trabajadores que desemperiien actividades que, por sus condiciones personales, de
la ocupacion o del propio centro de trabajo son consideradas como regimenes especiales
laborales. Para Alfredo Sanchez Castafieda se trata de “una serie de trabajos que por su
naturaleza y las actividades que implican su realizacion, requieren una regulacién
particular, pero sin alejarse de las normas generales del derecho del trabajo.”?° De las
anteriores definiciones y comentarios de los autores, se desprende que son las
caracteristicas de la actividad lo que hacen necesaria su regulacion especial o diferente,

pero siempre con apego a las reglas consideradas como generales.

En relacion con el tema de analisis en el presente documento, el término de
confianza utilizado en el ambito del trabajo para crear un régimen de trabajo especial ha
resultado en algunas ocasiones confuso y ha sido objeto de diversas interpretaciones
desde la doctrina y jurisprudencia, de tal suerte que se llegue al extremo de afirmar que
aquellos trabajadores que no pertenecen a este grupo no se les tiene confianza. Este

elemento ha sido el factor determinante del reconocimiento de ciertos derechos para los

18 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 455.

19 Davalos, José, op. cit., p. 327.

20 Sanchez Castafieda, Alfredo, Derechos de los trabajadores, IJUNAM-INEHRM-SC, México, 2017, p.
33.
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trabajadores que tiene esta calidad o bien, para el desconocimiento de otros. Pues bien,
de momento es importante precisar qué se debe entender por trabajo o trabajador de

confianza.

En una primera aproximacion al concepto, es necesario puntualizar que entre los
trabajadores que se encuentran en una empresa se pueden destacar los que se
encuentran jerarquicamente en una posicion elevada en relacion con el resto y, por lo
tanto, realizan sus actividades en el marco de una relacion de trabajo que se desarrolla
con cercania y confianza con el patron. De esta manera, los primeros elementos que
pueden sefialarse como caracteristicos de esta forma de trabajo son la relacién de

confianza y la posicion -superior- que guardan los trabajadores en relacidén con el resto.

a. Para Guillermo Cabanellas, los trabajadores de confianza son aquellos que “por
la responsabilidad que tienen, las delicadas tareas que desempefian o la honradez
gue para sus funciones se exige, cuentan con fe y apoyo especiales por parte del
empresario o direccién de la empresa”.?! De esta definicion se puede destacar
como elemento principal que las funciones que desempefian estos trabajadores
requieren de una confianza amplia del patron para el desarrollo de las actividades
gue les son encomendadas.

b. Por su parte, Guillermo Guerrero precisa que los trabajadores de confianza “son
aquellos cuya actividad se relaciona de forma inmediata y directa con la vida
misma de las empresas, con sus intereses, con la realizacion de sus fines y con
su direcciéon, administracion y vigilancia generales”.?? De su definicion es
importante destacar la importancia que se les atribuye dado que participan en los
fines de la empresa y que sus funciones son en mérito de la facultad que tiene el
patron de delegar cierto poder de mando a trabajadores especificos -como la

direccién, administracion y vigilancia-.

21 Egos Pefia, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 110,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_EI_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado el 25 de marzo de 2022.

22 Ministerio del trabajo y seguridad social. El trabajador de confianza en el ambito de la relacién laboral,
Costa Rica, p.2, http://cijulenlinea.ucr.ac.cr, consultado el 13 de mayo de 2022.
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c. Néstor de Buen considera que el trabajo de confianza no es un trabajo especial
sino una relacion especial entre el patron y el empleador, en razon de las
funciones que este desempefa, toda vez que “los trabajadores de confianza son
trabajadores con un mayor grado de responsabilidad en atencién a la tarea que
desempeiian y de alguna manera hacen presente el interés del patron”.2 Por lo
gue hace a su definicidn, se destaca que para este tipo de trabajo es de suma
importancia el caracter de la relacion que se establece entre las partes de la
relacion laboral, pues supone un grado especial de vinculacion con la empresa.

d. Se habla de trabajo de confianza, expresa Mario de la Cueva, “cuando estan en
juego la experiencia de la empresa, sus intereses fundamentales, su éxito, su
prosperidad, la seguridad o el orden esencial que debe reinar entre sus
trabajadores”.?* De lo anterior se observa que, en el caso de los trabajadores de
confianza, estos podrian tomar decisiones importantes por y para la empresa con
motivo de sus responsabilidades y el alto mando que pueden ejercer dada la
posicion jerarquica que guardan en comparacion con los trabajadores que no son

de confianza.

También deben ser considerados como trabajadores de confianza los
representantes del patréon que alude el articulo 11 de la ley, como los directores,
administradores, gerentes y demdas personal que ejerza tales funciones, aunque
carezcan de las citadas categorias, ya que en tal concepto obligan al patréon en sus

relaciones con los trabajadores.?®

José Davalos, en su analisis sobre este trabajo especial, cuestiona la validez de
incluir a los trabajadores de confianza como parte de los trabajos especiales que estan
regulados en la Ley Federal del Trabajo pues en el articulo 123 constitucional -eje del

derecho del trabajo mexicano- no se hace la distincion entre trabajadores. Sobre la

23 De Buen, Néstor, Derechos del trabajador de confianza. Cadmara de Diputados. LVIII legislatura-UNAM,
México, 2000, pp. 14-15, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9053, consultado el 10 de
abril de 2022.

24 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 221.

25 Alcalde, Arturo, et. al., Ley federal del trabajo. Reforma 2019 comentada, México, Edit. Porrda, 2019, p.
13.
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reglamentacion del trabajo de confianza, por su caracter especial algunas reglas que
resultan aplicables de manera general al resto de los trabajadores son excepciones para

este grupo en patrticular, por ejemplo, la estabilidad en el empleo.

De acuerdo con el autor es muy precaria por dos cuestiones: primero, porque
conforme a las reglas del articulo 49 de la LFT, existen casos de excepcion en el derecho
a pedir la reinstalacion y la fraccion Il expresamente destaca a los trabajadores de
confianza, aun cuando haya sido despedidos de manera injustificada y segundo, porque
en relacion a las causales de rescision de la relacidn de trabajo -las cuales se encuentran
enlistadas en el diverso 47 de la ley- se agregan para esta categoria de trabajadores la
pérdida de confianza.?® Es asi que, resulta importante determinar el papel que tiene la
confianza antes y durante la relacién de trabajo, partiendo de la idea de que, en principio,
en cada trabajador se deposita cierto grado de confianza, lo cual parece tener diferentes
efectos.

Recordemos que el trabajo de confianza es una de las labores que la legislacion
mexicana reconoce como especial, la cual depende de las actividades que se desarrollen
y no de la denominacion del puesto. A esta actividad se debe agregar el elemento de
confianza que, pese a no estar establecido de forma expresa en la ley laboral, parece
tener injerencia al momento de la propia designacion de las tareas, funciones,
actividades y bien, del puesto, asi como al momento de despedir a un trabajador con tal
caracter pues una de las causas especiales de rescision es la pérdida de confianza vy,
ademas, del patron depende que pueda ser reinstalado. Aqui se observa qué tan

importante es este elemento de caracter subjetivo.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola confianza significa “esperanza firme
que se tiene de alguien o de algo”.?” La confianza es un elemento particular en las formas

de administracién de las organizaciones que, en principio, se trata de una cuestion

26 Davalos, José, op. cit., pp. 332-333.
27 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/confianza, consultado
el 08 de noviembre de 2021.
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natural con la que vivimos y es base de la comunicacién para una buena administracion

de las organizaciones.

Lockward Dargam manfiesta que existen tres enfoques de la confianza en la
gestion de la empresa: desde el punto de vista econémico, desde el punto de vista del
oportunismo y como atributo o valor de las personas. Por lo que hace a este ultimo, la
confianza es “la esperanza positiva de que otra persona no se conducira de forma
oportunista, por medio de palabras, obras o decisiones”.?® Esto pudiera acercarnos en
un primer momento a la justificacién del por qué existe un trabajador reconocido como

de confianza.

En relacion con las teorias que intentan explicar la confianza, se encuentran las
contemporaneas, las cuales estan relacionadas con las tendencias e innovaciones
administrativas. Una de estas teorias es la de Descentralizacion, “consiste en el traspaso
de trabajo, autoridad y toma de decisiones a los empleados de la organizaciéon”.?®
Lockward menciona la tipologia de Rondinelli en la que se advierte que “la confianza
depositada en los estratos inferiores de la organizacion promueve a la participacion y

estimulan al desarrollo”.3°

La teoria apunta a una mayor eficiencia de los recursos por parte de las
administraciones porque se delegan en los diferentes niveles de las organizaciones
aquellas funciones especificas que se juzguen convenientes, lo que sucede cuando se
designa a los sujetos que ocuparan los puestos gerenciales que se asocian a actividades
gue de acuerdo con nuestra ley laboral, son de confianza. Egos Pefa se refiere al
elemento confianza en la relacion de trabajo como una situacion de hecho y que para

definir si se trata de uno de estos trabajadores sera determinado por los tribunales de

28 Lockward Dargam, Ailin Maria, “El rol de la confianza en las organizaciones a través de los distintos
enfoques o pensamientos de la administracién”, en Ciencia y sociedad, Republica Dominicana, vol. XXXVI,
nam. 3, julio-septiembre 2011, p. 466, https://www.redalyc.org/pdf/870/87022526005.pdf, consultado en
noviembre de 2021.

29 |bidem, p. 484.

30 [dem.
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trabajo. No obstante, la confianza no es un elemento o caracteristica que le sea Unico a

este trabajo especial pues

En principio podria decirse que todos los trabajadores de una empresa
deben participar de su confianza; pero cuando se califica especialmente a
unos trabajadores como de “confianza”, se los supone vinculados
personalmente y en un grado especial a la empresa para la cual prestan

Sus servicios.3!

Ahora bien, en lo relativo a la rescision sin responsabilidad para el patrén, también
conocida como despido, la LFT establece una serie de causales en el articulo 47 por las
gue validamente el patrén podréa rescindir a un trabajador y se agrega una mas, la pérdida

de la confianza de conformidad con el diverso articulo 185.

Al respecto, De la Cueva menciona que no es posible enumerar de forma expresa
los motivos de la pérdida de confianza, por lo que las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
serian las que se encargarian de resolver las controversias derivadas de esta causa de
rescision considerando las circunstancias de los casos planteados. No obstante,
comenta que para tal efecto “debe entenderse una circunstancia de cierto valor objetivo,
susceptible de conducir, razonablemente, a la pérdida de confianza, no obstante que no

constituya una de las causales generales previstas en la Ley”.%?

Lo anterior se relaciona con la estabilidad en el empleo, como forma de proteccion
contra el despido injustificado, son derechos basicos de todos los trabajadores. Ambos
se encuentran regulados en la legislacién laboral mexicana, en la CPEUM, LFT v,
ademas son considerados como principios rectores del derecho del trabajo. Sin embargo,

al momento ser trasladados a las diferentes formas del trabajo reguladas como

31 Egos Pefia, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 111,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_El_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado en noviembre de 2021.

32 De la Cueva, op. cit., p. 458.
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actividades de caracter especial, presentan vicisitudes que hacen de la estabilidad en el

empleo menos sélida para algunos, como es el caso del trabajo de confianza.

Por esta razdn, es importante resaltar su definicion para conocer su contenido y
alcance, tanto en el trabajo ordinario como en el de confianza, lo anterior, desde la
perspectiva de diversos autores clasicos y contemporaneos en el derecho laboral. José
Davalos menciona que se trata de un principio que tiene como finalidad “proteger a los
trabajadores en su puesto laboral, a fin de que tengan, en tanto lo necesiten y asi lo

deseen, una permanencia mas o menos duradera”.3?

Son dos los argumentos que sirven de sustento a este principio: el primero, porque
los trabajadores tienen la oportunidad de renunciar a su empleo en cualquier momento
con las responsabilidades que pudiera ocasionar y el segundo, porque pueden exigir el
cumplimiento del contrato de trabajo a partir del ejercicio de dos acciones:

a. La reinstalacion, consistente en la accion de colocar de nueva cuenta al
trabajador en su trabajo para que siga desempefiando el servicio personal
subordinado al patrén®*, o bien,

b. El pago de indemnizacion laboral, que consiste en la obligacién patronal de
otorgar una suma de dinero al trabajador® que comprende tres meses de

salario.

Mario de la Cueva se pronuncia sobre ese concepto en el sentido de que se trata de “un
principio que otorga el caracter permanente a la relacidon de trabajo y hace depender su
disolucion unicamente de la voluntad del trabajador y sélo excepcionalmente de la del
patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de las

33 Davalos, José, “Principios protectores del derecho del trabajo”, en El constituyente laboral, México,
INAE-IIJUNAM, 2016, p. 72, https://linehrm.gob.mx/recursos/Libros/Elconstituyentelaboral.pdf, consultado
el 26 de noviembre de 2021.

%4 Macias Vazquez, Ma. y Herandez Mufoz, Gerson, “El ofrecimiento del trabajo y la reinstalacién, su
eficacia en la garantia de un trabajo digno y socialmente util” en Revista Latinoamericana de Derecho
Social, México, num. 14, enero-junio 2012, http://www.scielo.org.mx/pdf/rlds/n14/1870-4670-rlds-14-
113.pdf, consultado el 26 de noviembre de 2021.

35 Sanchez Castafieda, Alfredo, Diccionario de Derecho laboral, 2a ed., México, Oxford, 2013, p. 83.
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circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacién, que hagan imposible su

continuacion”.®® A su vez, De la Cueva distingue dos formas que reviste la estabilidad:

Se habla de estabilidad absoluta, cuando se niega al patrono, de manera
total, la facultad de disolver una relacién de trabajo por un acto unilateral
de su voluntad y Unicamente se permite la disolucién por causa justificada
gue debera probarse ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje en caso de
inconformidad del trabajador. Y se habla de estabilidad relativa cuando se
autoriza al patrono, en grados variables, a disolver la relacién por un acto
unilateral de su voluntad mediante el pago de una indemnizacion.®’

Por su parte, Alfredo Sanchez Alvarado, se refiere a esta como ““el derecho de
fijeza o permanencia que debe tener todo trabajador en su empleo, en tanto no
sobrevenga una causa expresamente prevista por el legislador, que origine o motive la
ruptura o la interrupcion del contrato de trabajo”.3® Patricia Kurczyn propone como
definicion de estabilidad en el empleo la siguiente: “se entiende como la continuidad de
la relacion laboral y la permanencia en el centro de trabajo, no necesariamente en la
misma actividad, ya que puede realizar otras actividades conexas, como lo expresa la
ley o0, no bajo las mismas condiciones, ya que el trabajador puede ser promovido a otros

puestos, con prestaciones superiores”.3°

Cabe mencionar que de la estabilidad en el empleo y la garantia de regresar al
puesto que se venia desempefiando cuando este es reclamado trae consigo la

continuidad de diversas prestaciones laborales y de seguridad social, asi como la

36 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 219.

37 Ibidem, p. 221.

38 Davalos, José, “Principios protectores del derecho del trabajo”, en El constituyente laboral, México,
INAE-IIJUNAM, 2016, p. 73, https://inehrm.gob.mx/recursos/Libros/Elconstituyentelaboral.pdf, consultado
el 18 de noviembre de 2021.

39 Kurczyn Villalobos, Patricia, “El despido en la legislacion laboral mexicana y comentarios relativos a la
legislacion china”, en Temas selectos de derecho laboral. Liber amicorum: homenaje a Hugo Italo Morales
Saldafia, México, UNAM-IIJ, 2014, p. 152.
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seguridad y el desarrollo pleno de la persona trabajadora en tanto desarrolla una
actividad.

José Manuel Lastra Lastra hace la distincién entre dos conceptos, el principio de
estabilidad laboral y el de continuidad en el trabajo. Por el primero se entiende que
“consiste en asegurar y proteger juridicamente la permanencia y continuidad del vinculo
laboral”*®, mientras que el segundo indica que “se ha vinculado con la estabilidad y la
duracion indefinida de la relacion, la cual no es efimera”!. De lo anterior se puede
establecer que la estabilidad implica hablar de firmeza, de una relacién de trabajo sélida
y la continuidad, sobre permanencia y vigencia en el tiempo. Ahora bien, en atencion a
los conceptos, no se hace referencia a si la estabilidad debe estar sujeta a la calidad del
trabajador, es decir, sobre el tipo de servicio que presta o el caracter con el que

desempeifia sus actividades.

Ambos conceptos son importantes ya que representan en la vida de la persona
trabajadora la oportunidad de adquirir mejores condiciones de trabajo como
consecuencia de su antigledad. La perspectiva del patron es diferente pues de
conformidad con el autor, aquel siempre va a aspirar a tener la potestad de sustituir a

sus trabajadores, cuando quiera y en atencién a sus intereses econémicos.

Una precision que hace el autor y con la que se coincide es que la estabilidad es
un principio que debe prevalecer en el derecho positivo, porque es una traba para el
despido abusivo o injustificado, la ruptura de ésta produce efectos como la reinstalacion
e indemnizacion y evitan el despido libre. Ahora bien, para efectos del presente estudio,
cabe destacar que el concepto de estabilidad en el empleo que servira de referencia sera

el propuesto por Mario de la Cueva, asi como la clasificacion que propone.

40 Lastra Lastra, José Manuel, Principios ordenadores de las relaciones de trabajo”, en revista Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, vol. XXXIV, nim. 100

enero-abril 2001, pp.196-197, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3670, consultado el 18 de noviembre de 2021.
41 [dem.
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Una de las limitaciones que apunta Davalos es que no gozan del derecho pleno a
la estabilidad en su empleo, toda vez que el patron queda eximido de reinstalar a los
trabajadores de confianza a cambio del pago de una indemnizacion, sumando a ello las
causales de rescision generales y una especifica que es la pérdida de confianza, un
elemento que forma parte fundamental en la construccion y fin de la relacion de trabajo.
De lo anterior son dos problemas que se advierten en cuanto a la estabilidad del
trabajador de confianza: la posibilidad -0 imposibilidad- de ser reinstalados ante un

despido declarado como injustificado y la causa especial de la pérdida de confianza.

Por lo que hace a la rescision del trabajador de confianza, en caso de que esta
sea declarada como injustificada, el trabajador puede ser indemnizado o reinstalado en
el puesto que ocupaba antes de ser despedido pues se trata de acciones previstas en el
articulo 48 del multicitado ordenamiento, que en principio no distingue entre quienes
pueden elegir la indemnizacién y quiénes la reinstalacion, pero en el caso del trabajo de

confianza, parece que se encuentra limitado en su oportunidad de elegir.

En lo relativo a la fundamentacién epistemoldgica, el concepto de derechos
humanos representa una nueva formula de aplicacion del derecho en México a raiz de
la citada reforma. Una primera aproximacion acerca de los derechos humanos es que
éstos se relacionan con la idea de prerrogativas, privilegios o bien facultades que posee

toda persona.

Antonio Enrique Pérez Lufo establece que se trata de derechos que “en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional e internacional”*?. John Rawls concibe estos derechos como “aquellas

premisas minimas que el Estado debe garantizar a las personas que integran su

42 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.1,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 12 de octubre
de 2021.

21



sociedad, es decir, conforman la base del contrato social, cuyo respeto genera la

posibilidad de que predomine la justicia™3.

La reforma a la CPEUM de junio del afio 2011, en la que se establece el
reconocimiento de los derechos humanos contenidos en dicho ordenamiento y en los
instrumentos juridicos internacionales a todas las personas, marcé un cambio
trascendental en nuestro sistema juridico. De esta forma se impone a las autoridades las
obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar estos derechos, asi como el
deber de interpretar los derechos humanos conforme a la Constitucion y tratados

internacionales que favorezca en todo momento a las personas.

La proteccion que ofrece el paradigma de derechos humanos se reconoce a todo
ser humano y en todo momento. Ahora bien, ¢,cuales son las implicaciones de este nuevo
paradigma frente al mundo del trabajo y en las relaciones laborales que en él se
desarrollan? Previo a establecer dichas implicaciones, en el siguiente apartado se
desarrollardn algunas cuestiones tedricas que permitiran reflexionar sobre qué son
derechos humanos, su desarrollo, caracteristicas, como fue la adopcién de este concepto
en el sistema juridico mexicano con la reforma a la Constitucion en 2011, asi como su

trascendencia en el sistema juridico mexicano.

Alfredo Sanchez Castafieda se refiere a los derechos humanos como “aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto se encuentran dotados de status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad para obrar”4, mientras que Carlos Quintana Roldan precisa que son “el
conjunto de atributos propios de todos los seres humanos que salvaguardan su
existencia, su dignidad y sus potencialidades por el mero hecho de pertenecer a la

especie humana, que deben ser integrados y garantizados por los ordenamientos

43 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a ed., México, Fondo de Cultura Econdémica, 2014, p. 24.

44 Sanchez Castafeda, Alfredo, “Derechos humanos laborales en México”, en Hacia un nuevo modelo
laboral en México. Reflexiones desde los derechos humanos, CNDH, México, 2019, p. 33,
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/Nuevo-Modelo-Laboral_0.pdf, consultado el 12 de
octubre de 2021
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juridicos nacionales e internacionales para evitar que el poder publico y la sociedad los

vulneren o violenten, por tener la calidad de derechos fundamentales™®.

Otra de las definiciones de derechos humanos es que se trata de “atributos
inherentes a la dignidad humana superiores al poder del Estado™® y un concepto que da
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SCJN) es el de “prerrogativas
minimas que todo miembro de la especie humana, por su propia naturaleza, debe gozar,
y cuyo respeto y observancia deben ser garantizados por el Estado en todo tiempo y

lugar, pues a través de ellas se concretan las exigencias de la dignidad humana™’.

De las definiciones anteriores se destaca el término dignidad, que en el contexto
de los derechos humanos representa “el origen, la esencia y el fin de todos los derechos
humanos u otros derechos necesarios para que los individuos desarrollen integramente
su personalidad™®. Es asi como puede apreciarse que el caracter de ser humano
representa una condicion que debe ser protegida para todo sujeto y en todo momento

pues estos derechos son universales y asequibles a toda persona sin distincion.

Ahora bien, establecidas las diversas concepciones del término, de su analisis conjunto
se puede establecer que al hablar de derechos humanos se hace referencia a un
conjunto de prerrogativas que son propias del ser humano y de las cuales deben gozar

por esta sola condicion y que, al ser reconocidas, le otorgan facultades y libertades de

45 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCIN, 2014, p.2,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021

46 Ferrer Mac-Gregor Poist, Eduardo (coord.) Derechos humanos en la Constituciéon: comentarios de
jurisprudencia constitucional e internacional, México, SCJIN-UNAM, 2013, tomo |, p.5,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2016-
11/Dh%20en%20la%20Constitucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf, consultado el 20 de octubre de
2021.

47 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.5,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.

48 Ferrer Mac-Gregor Poist, Eduardo (coord.) Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de
jurisprudencia constitucional e internacional, México, SCJIJN-UNAM, 2013, tomo |, p.5,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2016-
11/Dh%20en%20la%20Constitucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf, consultado el 20 de octubre de
2021.
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diferente indole para garantizar su desarrollo pleno en lo individual y como miembro de
una sociedad, sin que exista condicion o motivo que impida su reconocimiento, respeto
y proteccion. Los derechos humanos al ser inherentes a toda persona no nacen en
cuanto a su reconocimiento. A la luz de la corriente iusnaturalista “son el producto de la
propia naturaleza, lo que permite ver al hombre como alguien diferente del resto de las

especies™,

Por lo que hace a la evolucion de los derechos humanos, su contenido y alcance
ha dependido histéricamente del contexto en el que se han desarrollado, de tal suerte
gue se hayan reconocido en diferentes momentos cierto grupo de derechos humanos
pues “si bien todos los derechos son productos del hombre, no todos pueden calificarse
como humanos, sino solo aquellos que son indispensables para que el ser humano logre
su pleno desarrollo, tanto personal como social”®. Algunos de estos derechos fueron
incorporados en ordenamientos juridicos atendiendo al momento de su reconocimiento
y a los bienes que tutelan, es por ello por lo que se suele hacer referencia a las

generaciones de derechos humanos.

El 11 de junio de 2011 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
por el cual se reform6 la CPEUM, la cual tuvo como consecuencia un cambio en la forma
de entender, reconocer y garantizar los derechos humanos, de esta forma es como se

ubicaron en el cuerpo normativo fundamental de nuestro sistema juridico.

Con la modificacion del articulo 1 constitucional fue posible lograr una armonia, o
bien, una “sintonia con la terminologia del derecho internacional de los derechos
humanos y brinda claridad no solo a las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno que
estan llamadas a respetarlos y protegerlos, sino a los propios gobernados, teniendo en

cuenta que éstos son los principales lectores de la Constitucién y no se deben escatimar

49 Reynoso Castillo, Carlos, Los derechos humanos laborales, 2a ed., Tirant to Blanch, México, 2017, p.
20.

50 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.5,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.
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esfuerzos en hacerla clara y precisa para generar conciencia de su alcance, en tanto que
el respeto y proteccion de los derechos humanos debera ajustarse a parametros
internacionales™!. De esta forma, se pretende que el sistema de justicia mexicano
equipare su actuacion a los estandares internacionales buscando la mayor proteccion de

los derechos humanos de las personas.

Uno de los derechos humanos que se vinculan estrechamente con la estabilidad
en el empleo (aspecto fundamental en el presente trabajo de tesis) es el derecho humano
al trabajo, reconocido en diversos instrumentos juridicos internacionales y por supuesto,
en la Constitucion Federal. A partir de la reforma constitucional de 2011 se amplio el
marco de proteccion para toda persona y en el &mbito laboral, se reconoce el derecho al

trabajo y los derechos laborales minimos en el trabajo.

El trabajo es la base para la realizacion de otros derechos humanos y para una
vida en dignidad. Incluye la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, por lo que la garantia de permanencia en el empleo
tiene como consecuencia no soélo la perdurabilidad de la relacién laboral, sino el acceso
a otros derechos que permiten la realizacion del ser humano gracias a la percepcion de

un salario, capacitacion profesional, pensiones, entre otros.

Los principios rectores de los derechos humanos permiten conocer su naturaleza,
la vision para su aplicacion y su trascendencia al ser incluidos en la multicitada reforma
constitucional de 2011, son premisas que, de acuerdo con Rawls, “son siempre razones
prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido una excepcion, son razones

definitivas”.52

La igualdad y no discriminacion son principios que se encuentran presentes en las

normas de derechos humanos, tanto nacionales como internacionales. En el caso

51 Orozco Henriquez, José de Jesus, “Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° constitucional”, en IUS
Revista del instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Afio V, num. 28, julio-diciembre de 2011, pp.
88-89, http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a5.pdf, consultado el 15 de octubre de 2021.

52 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 68.
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mexicano, encontramos su fundamento en el articulo 1 de la Constitucion Federal en sus
parrafos primero y quinto cuando refiere, por un lado, a que en los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas persona gozaran de los derechos humanos y garantias
su proteccion reconocida en su texto y en los tratados internacionales y por otro, la

prohibicion de todo tipo de discriminacion.

La igualdad es el “derecho que tiene toda persona a ser tratada sin distincion,
exclusioén o restriccion, cuyo objetivo sea menoscabar el goce o ejercicio de sus derechos
humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, econémica, social, cultural o
en cualquier otra”.3 Tiene un sentido de alcance general porque la base de este derecho
y de todos los derechos humanos esté en la dignidad de la persona. Representa la idea
de un trato igual y por ende no discriminatorio hacia las personas y la oportunidad de

cada uno a ser protegido por en las mismas condiciones.

En principio, podemos establecer que existen diversos tipos de igualdad: social,
econdmica, de oportunidades, de derechos, pero destacamos la formal y sustancial. La
primera se refiere a la “idea de que la ley debe aplicarse de forma similar a cada persona
con independencia de sus caracteristicas”#*, mientras que la segunda “revela un caracter
remedial, compensador, emancipatorio, corrector y defensivo ante los fendmenos

historicos de segregacion y marginacion.”®

Al hablar de igualdad necesariamente se hace referencia al término
discriminacion, el cual, ha encontrado en algunas de sus definiciones una forma en
sentido negativo, es decir, a la no discriminacién. La finalidad del derecho a la igualdad

y la no discriminacién es que las leyes no hagan distinciones innecesarias, que exista

53 Olvera Garcia, Jorge, Manual para fortalecer la igualdad y erradicar la violencia de género, México,
Comision de Derechos Humanos del Estado de México, p. 17,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5930/4.pdf, consultado el 02 de diciembre de 2021.
54 Comision de los Derechos Humanos del Distrito Federal, Herramientas para una comprension amplia
de la igualdad sustancias y la no discriminacion, México, CDHDF, 2011, p. 15,
https://piensadh.cdhdf.org.mx/images/publicaciones/material_de_capacitacion/fase_de_actualizacion_per
manente/2011_ Herramientas_para_una_comprension_amplia_de la igualdad_sustancial y la _no_discr
iminacion.pdf, consultado el 02 de diciembre de 2021.
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igualdad de tratamiento y aplicacion de las mismas. Sin embargo, en materia laboral es
necesario hacer ciertas distinciones para efecto de lograr esa igualdad pues, en las
relaciones de trabajo encontramos a sujetos que por sus condiciones se sitlan en un

plano de supra-subordinacion: el patron y el trabajador, respectivamente.

Si bien, una de las teorias fundamentales en las que se apoyard el presente
estudio es la iusnaturalista o de derecho natural, es importante sefialar que también
servira de base el andlisis de los derechos humanos a través de la postura garantista de
Luigi Ferrajoli como parte del ejercicio epistemolégico. De conformidad con Jorge Witker
“lo epistemoldgico en la investigacion implica elegir la perspectiva o angulo de mira de
un tema-problema. En efecto, un tema problema juridico lo podemos abordar de
perspectivas formalista como ha sido tradicionalmente, describiendo y analizando
exclusivamente el aspecto normativo de la institucion, relacion juridica, contrato, o

negocio juridico”.%®

En este sentido, es que el analisis epistemologico que sostiene este trabajo de
tesis se circunscribe en las siguientes teorias: el iusnaturalismo, el garantismo, el modelo

de principios y el test de proporcionalidad.

a. La teoria iusnaturalista de los derechos humanos. Los derechos humanos se
encuentran vinculados al concepto de dignidad humana. En sus primeras
acepciones se ha presentado bajo una postura tomista argumentos como el
hecho de ser una criatura quiza lo mas parecida a su creador y por participar
de ese rasgo de divinidad. Uno de los juristas que ha desarrollado el tema de
los principios desde una corriente iusfilosofica es Ronald Dworkin. Desde su
optica, el derecho es mas que un conjunto de reglas, paralelo a ellas
encontramos a los principios, ello en virtud de que todas las normas que son
susceptibles de encontrarse en la praxis juridica no siempre pueden cumplir
con las reglas de pertenencia impuestas por las reglas de reconocimiento.

Aquellas que no pueden identificarse con una de estas reglas por cuanto a su

56 Witker, Jorge, Metodologia de la ensefianza del derecho, México, Porria, 2008, p. 152.
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origen son los principios, que pudieran ser, por ejemplo, desarrollados por los
juristas.5’

b. El garantismo juridico de Luigi Ferrajoli. Los derechos -humanos- vy las
garantias son conceptos intimamente relacionados pues este uUltimo como
medio jurisdiccional es una forma prevista por un ordenamiento juridico para
la efectividad y exigibilidad de los primeros. Bajo este pensamiento se
establece que existen derechos sin garantias y que el Estado debe crearlas.
Por garantia se establecié que se trata de un mecanismo de proteccion de
derechos cuya finalidad es “asegurar o garantizar el ejercicio y la defensa de
los derechos ante los tribunales, por lo que tienen un evidente caracter
instrumental”.>® Por su parte, garantismo es una ampliacion del significado de
garantia, de acuerdo con el autor, se ha producido en el &mbito del derecho
penal y “se relaciona con la exigencia, tipica de la ilustracién juridica, de la
tutela del derecho a la vida, a la integridad y a la libertad personales, frente a
ese “terrible poder” que es el poder punitivo”.%® En lo relativo a los derecho
sociales, sostiene Ferrajoli:

El problema de los derechos sociales es que no se han visto
acompanados de garantias juridicas adecuadas... Lo que se ha hecho
en materia de derechos sociales por los llamados Estados de
bienestar no ha sido lo correcto, en tanto que han proliferado las
burocracias, la discrecionalidad administrativa, el juego no reglado de
los grupos de presion, el clientelismo, las sedes extralegales de

solucién de conflictos, la no transparencia del poder publico.°

57 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El concepto de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, México, vol 56, no. 2486, 2006, pp. 355-412,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2229010, consultado el 10 de octubre de 2021.

58 Qvalle Favela, José, “Derechos humanos y garantias constitucionales”, Boletin mexicano de derecho
comparado, México, vol. 49, nam. 146, mayo-agosto de 2016, p. 138,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332016000200149, consultado el 19
de octubre de 2021.

S9Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, ndm. 38, 2000, Espafa, p. 39,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174825, consultado el 19 octubre de 2021.

60 Cardenas Garcia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, p. 87.
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c. El modelo de principios de Ronald Dworkin y Robert Alexy. Uno de los juristas
qgue ha desarrollado el tema de los principios desde una corriente iusfiloséfica
es Ronald Dworkin. Desde su Optica, el derecho es mas que un conjunto de
reglas, paralelo a ellas encontramos a los principios, ello en virtud de que todas
las normas que son susceptibles de encontrarse en la praxis juridica no
siempre pueden cumplir con las reglas de pertenencia impuestas por las reglas
de reconocimiento. Aquellas que no pueden identificarse con una de estas
reglas por cuanto a su origen son los principios, que pudieran ser, por ejemplo,
desarrollados por los juristas.!

Los principios tienen un papel importante en la practica judicial, no obstante,
el juez es quien toma cierta relevancia en el sistema de argumentacion de
Dworkin, asi como la teoria de Alexy, que exige que los principios sean
realizados con la mayor amplitud posible dentro de las posibilidades juridicas
y facticas. En el caso especifico del trabajo de confianza y la estabilidad en el
empleo, esta Ultima como principio del Derecho del trabajo tiene como objetivo
proteger a los trabajadores en su empleo a fin de que en su vida laboral aspiren
a una permanencia duradera, en tanto lo necesiten. Otra forma de entender
este principio es a través de la posibilidad de exigir el cumplimiento del contrato
de trabajo en los casos de recision injustificada —o bien despido injustificado—

d. Eltest de proporcionalidad, un método que se compone de tres subprincipios:
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, concibiendo la
identificacion del fin legitimo como un aspecto que forma parte del subprincipio
de idoneidad de la medida.®? La finalidad de realizar este test es identificar
cuales restricciones a los derechos humanos son constitucionalmente validas

y cudles no. El subprincipio de adecuacién excluye el empleo de medios que

61 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El concepto de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, México, vol 56, no. 246, 2006, pp. 355-412,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2229010, consultado el 10 de occtbre de 2021.

62 |barra Olguin, Frida Daniela, “La finalidad legitima en el test de proporcionalidad y en la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién”, en El test de proporcionalidad. Convergencias y divergencias, SCJN, México,
2021, pp. 179-181, https://lwww.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2022-
02/05_La%?20finalidad%20legi%CC%81tima%20en%20el%20test%20de%20proporcionalidad%20y%20e
n%20la%20Suprema%20Corte%20de%20Justicia%20de%20la%20Nacio%CC%81n.pdf, consultado el
14 de julio de 2022.
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perjudican la realizacion de al menos un principio, sin promover al menos un
principio 0 meta a cuya realizacion sirven; el principio de necesidad requiere
elegir, de entre dos medios que promueven Pa de practicamente igual manera,
el que intervenga menos intensamente en Pb y, el de proporcionalidad, implica
gue como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto

tiene que ser la importancia de la realizacion del otro.®3

El tema de investigacion propuesto se desarrollé partiendo de un primer eje
tematico que comprende la caracterizacion de los derechos humanos, su concepto, sus
antecedentes y su evolucion del sistema constitucional con motivo de la reforma del afio
2011. Respecto del trabajo de confianza, se analizé su naturaleza, origen, regulacion y
su identificacibn como trabajo especial. Asimismo, se desarrollaron conceptos
fundamentales como estabilidad en el empleo, derecho al trabajo, test de
proporcionalidad, ponderacion, justicia social, trabajo especial, entre otros. Por tal
motivo, la investigacion se circunscribe en la utilizacion del enfoque cualitativo. Segun
Hernandez Sampieri, “utiliza la recoleccién y analisis de los datos para afinar las
preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de

interpretacion.t

Un segundo eje tematico lo constituye la fundamentacién epistemologica del
trabajo de tesis, de tal suerte que el andlisis tedrico del tema de investigacion se llevara
a cabo principalmente a la luz de las teorias El enfoque epistemolégico con el que se
abordard el proyecto es el iusnaturalismo o corriente de derecho natural, bajo la premisa
de que el Estado mexicano debe promover y garantizar una efectiva proteccién de los
derechos sociales—como lo es el de trabajo y la estabilidad en el mismo—, sin ninguna
distincion relacionada con el tipo de trabajo o funciones que realicen las personas

trabajadoras. De esta manera la para el trabajo de confianza se concretaria como una

63 Alexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad, en El canon neo constitucional,
Editorial Trotta, Espafia, 2010, pp. 8-9, https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=430191, consultado
el 14 de julio de 2022.

64 Hernandez et al., Metodologia de la investigacion, 6ta. ed., McGraw Hill Interamericana, México, 2014,
p. 7, https://www.uca.ac.cr/wp-content/uploads/2017/10/Investigacion.pdf, consultado el 16 de junio de
2021.
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realidad para los trabajadores de confianza mediante contenidos justos y éticos en las

normas laborales y en su aplicacion.

Del mismo modo se contempla la teoria garantista de Luigi Ferrajoli y de los
principios y directrices de Ronald Dworkin y Robert Alexy, asimismo, el desarrollo del test
de proporcionalidad, lo que permitird dilucidar qué derecho debe prevalecer ante la
problematica que existe al contrastar el derecho a la estabilidad en el empleo y la facultad

indemnizatoria del patron ante la negativa de reinstalar a un trabajador de confianza.

Por otro lado, y con la finalidad de obtener una perspectiva comparativa de los
términos e instituciones mencionados, se disefid un estudio comparativo entre las
normas de derecho del trabajo de México y Peru, los alcances del principio de estabilidad
en el empleo en sus regimenes labores, especificamente el de trabajo de confianza, para
identificar los aspectos coincidentes, diferencias y cuestiones complementarias para este

trabajo.

Cobra importancia la seleccion de los métodos y técnicas de investigacion, asi
como la eleccién del tipo de investigacion que dara identidad al trabajo de tesis durante
todo el proceso de investigacion. Es una labor compleja decantarse por uno o dos
métodos que sirvan de base para el desarrollo de la labor investigativa y que permita
llegar a la verdad, a la comprobacién de las hipétesis y el cumplimiento de los objetivos
planteados en apartados anteriores.

Sin embargo, es importante precisar que en la medida de que el tipo o tipos de
investigacion, métodos y técnicas sean seleccionados tomaran una relevancia y
pertinencia para determinados aspectos del tema principal y secundarios que integran el
trabajo de tesis, por esta razon que es no resulta conveniente elegir solamente un Unico
método o0 una sola técnica porque se estaria limitando el desarrollo de la investigacion y

también labor de investigacion.
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En este sentido, el tipo de investigacidon es proyectiva y propositiva porque en la
medida que se desarrollaron cada uno de los apartados, se establecieron conclusiones
y propuestas para la problematica planteada. Para Carlos Manuel Armengol, el método
“...significa el camino hacia algo, la via hacia una meta.”®® Por tanto, se disefié un
aspecto comparativo a partir del uso del método comparativo y exegético, lo que permitio
el analisis y comparacion de la legislacion mexiana con la legislacion de Peru mediante

la revision de instrumentos juridicos nacionales e internacionales.

El tipo de investigacion reviste el caracter de documental, tedrica en la que se
utilizaron como principales fuentes de informacion seran documentos especializados en
los siguientes ejes tematicos: derecho del trabajo, derechos humanos, trabajos
especiales, trabajo de confianza, estabilidad en el empleo, test de proporcionalidad,
ponderacion, metodologia de investigacion juridica y técnicas de investigacion. Los
documentos descritos consistieron desde libros con editorial, ensayos, articulos de
revistas cientificas y que sirvieron para integrar los capitulos sobre antecedentes y

conceptos fundamentales.

Una segunda seleccion de fuentes fue necesaria para la construccion de los
capitulos de analisis normativo nacional e internacional, asi como de derecho
comparado. Para esta tarea, las fuentes principales de consulta comprendieron los textos
de derecho positivo -CPEUM, leyes reglamentarias, cddigos de trabajo, criterios de
tribunales-, ademas del soporte bibliografico descrito con anterioridad. Es importante
precisar que en todos los casos se verifico la vigencia de las fuentes de informacion a fin
de procurar que la recoleccion de datos se concentre en elementos de reciente

publicacién, sin prescindir de obras y autores clasicos en los ejes tematicos descritos.

La necesidad de emplear el método inductivo nacié de la observacion y eleccion

del tema, pues de manera particular se analiz6 la problemética social y la vulneracion de

65 Armengol Villabella, Carlos Manuel, “La investigacion cientifica en la ciencia juridica. Sus
particularidades”, en Revista IUS del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. 3, no. 23, 2009,
p. 2.
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la estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza. En razon de la estructura
del trabajo de investigacién el método deductivo, comparativo y sociolégico sirvieron de
guia para el capitulado respectivo, partiendo de aspectos generales como la
conceptualizacion, origen y condiciones que determinacion del trabajo de confianza, asi
como el estudio comparado de la normatividad aplicable, esto, mediante el uso de
técnicas como la investigacion documental, que abarca la recoleccién y analisis de datos

bibliograficos gracias al empleo de fichas digitales de resumen, comentario y sintesis.

Finalmente y por cuanto hace a las técnicas de investigacion, este estudio
encuentra sustento en la de tipo documental, en razén a que el andlisis de textos
juridicos, criterios jurisprudenciales tanto nacionales como internacionales, libros,
revistas juridicas y otros instrumentos se logré obtener la informacion necesaria para
entender la problematica planteada. Con la finalidad de enriquecer la investigacion, se
considerd necesario integrar una técnica de investigacion de campo consistente en una
entrevista estructurada mediante la realizacion de entrevistas a informantes clave, entre
los que destacan jueces en materia laboral y destacados académicos dedicados al
anaalsis Derecho del Trabajo. De esta manera la investigacion, ademas de integrarse en
su mayoria por un estudio teorico de gran profundidad, también contempla las opiniones

de expertos en los temas que son objeto del trabajo de tesis.
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CAPITULO PRIMERO
NOTAS INTRODUCTORIAS SOBRE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011 EN
MEXICO Y FUNDAMENTACION EPISTEMOLOGICA

A partir del desarrollo de este primer capitulo de los temas centrales de esta
investigacion, el de los derechos humanos, se pretende explorar y describir, de manera
general, qué son, su contenido, caracteristicas, principios, asi como la reforma a la
CPEUM de junio del afio 2011, en la que se establece su reconocimiento, o que marcé

un cambio trascendental en nuestro sistema juridico.

De esta forma se impone a las autoridades las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar estos derechos, asi como el deber de interpretar los derechos
humanos conforme a la CPEUM vy tratados internacionales que favorezca en todo

momento a las personas.

La proteccion que ofrece el paradigma de derechos humanos se reconoce a todo ser
humano y en todo momento. Ahora bien, ¢cuales son las implicaciones de este nuevo
paradigma frente al mundo del trabajo y en las relaciones laborales que en él se
desarrollan? Previo a establecer dichas implicaciones, en el siguiente apartado se
desarrollardn algunas cuestiones tedricas que permitiran reflexionar sobre qué son
derechos humanos, su desarrollo, caracteristicas, como fue la adopcién de este concepto
en el sistema juridico mexicano con la reforma a la CPEUM en 2011, asi como su

trascendencia en el sistema juridico mexicano.

1.1. ¢Qué son los derechos humanos?

El concepto de derechos humanos representa una nueva férmula de aplicacion
del derecho en México a raiz de la reforma constitucional de 2011. El estudio de estos
derechos, de su definicion, de sus caracteristicas, principios rectores, obligaciones y
deberes resulta importante para establecer la fundamentacion epistemologica de este

trabajo.
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Una primera aproximacion acerca de los derechos humanos es que éstos se
relacionan con la idea de prerrogativas, privilegios o bien facultades que posee toda
persona. Antonio Enrique Pérez Lufio establece que se trata de derechos que “en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos

a nivel nacional e internacional”®.

Los derechos humanos son una especie particular de derechos, son
inherentes al ser humano y en cada momento histérico concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad, la igualdad humana, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional.6’

John Rawls concibe estos derechos como “aquellas premisas minimas que el
Estado debe garantizar a las personas que integran su sociedad, es decir, conforman la
base del contrato social, cuyo respeto genera la posibilidad de que predomine la
justicia”®. Alfredo Sanchez Castafieda se refiere a los derechos humanos como
“aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto se encuentran dotados de status de personas, de ciudadanos o

personas con capacidad para obrar”®9,

Por su parte, Carlos Quintana Roldan sefiala que son “el conjunto de atributos
propios de todos los seres humanos que salvaguardan su existencia, su dignidad y sus
potencialidades por el mero hecho de pertenecer a la especie humana, que deben ser

integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales

66 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.1,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.

67 |dem.

68 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 24.

69 Sanchez Castafeda, Alfredo, “Derechos humanos laborales en México”, en Hacia un nuevo modelo
laboral en México. Reflexiones desde los derechos humanos, CNDH, México, 2019, p. 33,
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/Nuevo-Modelo-Laboral_0.pdf, consultado el 15 de
octubre de 2021
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para evitar que el poder publico y la sociedad los vulneren o violenten, por tener la calidad

de derechos fundamentales”’°.

Otra de las definiciones de derechos humanos es que se trata de “atributos
inherentes a la dignidad humana superiores al poder del Estado”’! y un concepto que da
la SCJIN es el de “prerrogativas minimas que todo miembro de la especie humana, por
Su propia naturaleza, debe gozar, y cuyo respeto y observancia deben ser garantizados
por el Estado en todo tiempo y lugar, pues a través de ellas se concretan las exigencias

de la dignidad humana”.”?

De las definiciones anteriores se destaca el término dignidad, que en el contexto
de los derechos humanos representa “el origen, la esencia y el fin de todos los derechos
humanos u otros derechos necesarios para que los individuos desarrollen integramente
su personalidad”3. Es asi como puede apreciarse que el caracter de ser humano
representa una condicion que debe ser protegida para todo sujeto y en todo momento

pues estos derechos son universales y asequibles a toda persona sin distincion.

También destacamos que, al hablar de derechos humanos, se hace referencia a
una serie de prerrogativas basicas para las personas, las cuales otorgan facultades,
poderes y libertades de diversa indole, pero todas estas estan vinculadas a la naturaleza

del ser humano, de la dignidad humana que es condicién para su titularidad. La garantia

70 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.2,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021

71 Ferrer Mac-Gregor Poist, Eduardo (coord.) Derechos humanos en la Constituciéon: comentarios de
jurisprudencia constitucional e internacional, México, SCJIN-UNAM, 2013, tomo |, p.5,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2016-
11/Dh%20en%20la%20Constitucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf, consultado el 20 de octubre de
2021.

72 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.5,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.

73 Ferrer Mac-Gregor Poist, Eduardo (coord.) Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de
jurisprudencia constitucional e internacional, Meéxico, SCJN-UNAM, 2013, tomo I, p.5,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2016-
11/Dh%20en%20la%20Constitucion%20comentarios%20TOMO%201.pdf, consultado el 20 de octubre de
2021.
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de observancia y respeto de los derechos humanos es una condicion que depende,
indistintamente, de la actividad de las autoridades y del sistema juridico de cada Estado.

Ahora bien, establecidas las diversas concepciones del término, de su andlisis
conjunto se puede establecer que al hablar de derechos humanos se hace referencia a
un conjunto de prerrogativas que son propias del ser humano y de las cuales deben
gozar por esta sola condicion y que, al ser reconocidas, le otorgan facultades y libertades
de diferente indole para garantizar su desarrollo pleno en lo individual y como miembro
de una sociedad, sin que exista condicidbn o motivo que impida su reconocimiento,

respeto y proteccion.

Los derechos humanos al ser inherentes a toda persona no nacen en cuanto a su
reconocimiento. A la luz de la corriente iusnaturalista “son el producto de la propia
naturaleza, lo que permite ver al hombre como alguien diferente del resto de las

especies”’4,

Una vez establecidas algunas definiciones de derechos humanos, es menester
realizar una exposicion de su evoluciébn y reconocimiento a nivel mundial para

incorporarse en los érdenes juridicos de los Estados, entre estos, el Estado mexicano.

1.2. Evolucidon de los derechos humanos

El contenido y alcance de los derechos humanos ha dependido histéricamente del
contexto en el que se han desarrollado, de tal suerte que se hayan reconocido en
diferentes momentos cierto grupo de derechos humanos pues “si bien todos los derechos
son productos del hombre, no todos pueden calificarse como humanos, sino soélo

aquellos que son indispensables para que el ser humano logre su pleno desarrollo, tanto

74 Reynoso Castillo, Carlos, Los derechos humanos laborales, 2a ed., Tirant to Blanch, México, 2017, p.
20.
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personal como social’’®. Algunos de estos derechos fueron incorporados en
ordenamientos juridicos atendiendo al momento de su reconocimiento y a los bienes que
tutelan, es por ello que se suele hacer referencia a las generaciones de derechos

humanos.

a. Derechos humanos de primera generacion. En esta generacion se encuentran
“aquellos derechos vinculados a la concepcion liberal de las libertades negativas,
junto al principio de igualdad ante la ley, es decir los derechos civiles individuales:
la libertad, el derecho a la vida, la propiedad, a la seguridad”’®, son los
denominados derechos civiles y politicos. Tiene su origen en la Revolucion

Francesa, cuando:

El hombre comienza a tomar conciencia de que para poder convivir
conforme a las ideas liberales, debe gozar de ciertas prerrogativas
gue, en términos generales, se traducen en el respeto por parte del
Estado a la esfera de la libertad y autonomia de la persona

humana.”’

b. Derechos humanos de segunda generacién. Los derechos humanos
desarrollados en esta generacion tuvieron por objeto la satisfaccion de
necesidades béasicas del ser humano. Se conocen como derechos sociales,
econdmicos y culturales, los que comprendian “la serie de principios que

pretenden la implementacién de un Estado en el que se permita a la sociedad el

75 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCIN, 2014, p.5,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.

76 Bailén Corres, Moisés Javier, Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y
derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales, Derechos humanos México.
Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, nim. 12, México, 2009, p. 111, https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-cndh/article/view/5683/5020, consultado el
26 de octubre de 2021.

77 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los derechos humanos y su proteccion por el Poder Judicial
de la Federacion, México, SCJN, 2011, 2011, p.59, https://www.sedh.gob.hn/odh/documentos/derechos-
humanos/53-los-derechos-humanos-y-su-protecci%C3%B3n-por-el-poder-judicial-de-la-
federaci%C3%B3n/file, consultado el 26 de octubre de 2021.
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acceso a los medios necesarios para solventar sus mas elementales necesidades
economicas, culturales y de subsistencia”’®. Entre estos derechos se encuentran

el derecho a la vivienda, seguridad social, salud, educacion y al trabajo.

C. Derechos humanos de tercera generacion. Se trata de derechos como el
derecho a la paz, al medio ambiente o a las garantias frente a la manipulacion
genética, entre otros. Estos derechos se vinculan con los valores relativos a la
solidaridad e inciden en la vida de todos los seres humanos, por lo que precisan
de la cooperacién a escala universal para su realizacién’®, son los llamados
derechos de los pueblos o de solidaridad. “Se caracterizan por haber sido creados
con un caracter colectivo; por considerar a la vida en conjunto, concibiendo a la
humanidad como un género, sin fronteras, razas o sistemas politicos, constituyen

un llamado a la armonia de todos los pueblos.”8°

d. Derechos humanos de cuarta generacién. Estos derechos surgen tienen su
origen en el desarrollo de nuevas tecnologias de la informaciéon y comunicacion,
también llamadas TIC, las cuales “han revolucionado las dinamicas de relacion no
s6lo entre las personas sino también entre éstas y las instituciones del Estado
disefiadas para representarlas y servirles”.81 Como ejemplo de tales derechos se
encuentran el acceso a las tecnologias de la informacion, el acceso libre a la red

y el intercambio de informacion a través de esta.

78 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los derechos econdmicos, sociales, culturales vy
ambientales en el nuevo modelo constitucional de derechos humanos en México, CNDH, México, 2015, p.
29, http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_ DESCAG.pdf, consultado el 30 de octubre de
2021.

79 Fraguas Madruga, Lourdes, “El concepto de derechos fundamentales y las generaciones de derechos”,
en Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia en Calatayud, nam. 21,
Espafia, 2015, p. 124, http://www.calatayud.uned.es/web/actividades/revista-anales/21/03-05-
LourdesFraguasMadurga.pdf, consultado el 30 de octubre de 2021.

80 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales en el nuevo modelo constitucional de derechos humanos en México, CNDH, México, 2015, p.
31, http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_ DESCAG6.pdf, consultado el 30 de octubre de
2021.

81 Guerrero Martinez, Rodolfo, “Derechos humanos de cuarta generacion y las tecnologias de la
informacion y comunicacién”, en Derechos fundamentales a debate, num. 12, 2020, México, p. 141,
http://cedhj.org.mx/revista%20DF%20Debate/revista%20pdf/ADEBATE%2012-2020.pdf, consultado el 30
de octubre de 2021.
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Con independencia de las generaciones de los derechos humanos que puedan
desarrollarse con posterioridad, no significa que su caracter novedoso implique una
superioridad jerarquica en relacion con las generaciones de derechos que anteceden. Su
importancia no radica en el orden de su aparicién pues todos los derechos humanos son
igualmente trascendentales, independientes e indivisibles a fin de contribuir al pleno

desarrollo del ser humano.

Como bien apunta Sanchez Castafieda, en relacién con el desarrollo de la
clasificacion de derechos humanos, podrian emitirse varios criterios para tal fin con la
histérica clasificacion por generaciones, sin embargo, resultaria peligroso ya que se
presumiria que unos son mas importantes que otros por cuestion de su reconocimiento

en el tiempo.82

1.3. Los derechos humanos y su proteccion a la luz de diversas corrientes

iusfiloso6ficas

El andlisis de diversas corrientes iusfiloséficas permitira tener una mejor visioén de
los derechos humanos, algunas de ellas consideradas como las dos corrientes
principales son las conocidas como el lusnaturalismo y el luspositivismo, sin embargo,
seria dificil circunscribir el tema de investigacion solamente a una sola de ellas por su
caracter tan riguroso y radical en cuanto a los postulados que desarrollan. Es decir, no
podemos limitarnos a establecer, por un lado, la prevalencia de los valores que protegen
las normas y dejar a un lado su caracter formal (corriente iusnaturalista) y por otro,
otorgarles validez a las normas juridicas por el s6lo hecho de haber sido creadas a través
de procedimientos previamente establecidos por el Estado (corriente luspositivista).

82 Sanchez Castafieda, Alfredo, “Los derechos humanos laborales en México”, Hacia un nuevo modelo
laboral en México, CNDH, México, 2019, p. 34, http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/Nuevo-
Modelo-Laboral_0.pdf, consultado el 20 de octubre de 2021.
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Si bien, una de las teorias fundamentales en las que se apoyara el presente
estudio es la lusnaturalista o de derecho natural, es importante sefialar que también
servira de base el analisis de los derechos humanos a través de la postura garantista de
Luigi Ferrajoli como parte del ejercicio epistemologico. De conformidad con Jorge Witker
“lo epistemoldgico en la investigacion implica elegir la perspectiva o angulo de mira de
un tema-problema. En efecto, un tema problema juridico lo podemos abordar de
perspectivas formalista como ha sido tradicionalmente, describiendo y analizando
exclusivamente el aspecto normativo de la institucion, relacion juridica, contrato, o

negocio juridico”.83

En este sentido, es que el andlisis de este apartado se circunscribe a dos
corrientes de pensamiento como lo son el lusnaturalismo y el garantismo, esta ultima

como una de las formas en las que ha evolucionado las corrientes anteriores.

1.3.1. Lateoriaiusnaturalista de los derechos humanos

Los derechos humanos se encuentran vinculados al concepto de dignidad
humana. En sus primeras acepciones se ha presentado bajo una postura tomista
argumentos como el hecho de ser una criatura quiza lo mas parecida a su creador y por
participar de ese rasgo de divinidad. Es asi como la concepcion de naturaleza humana
se encuentra vinculada a la idea de dignidad humana. De estas expresiones se derivan
consideraciones como el atribuirle un valor intrinseco a la naturaleza humana por el

hecho de ser persona, ademas de posibilitar la igualdad de los hombres.

Este concepto ha sido influenciado por el pensamiento iusnaturalista, el cual ha
servido como referencia en la formacion de diversas constituciones. Se establece que el
lusnaturalismo planteaba la existencia y necesario reconocimiento de derechos a todo

ser humano por el sélo hecho de serlo, sin ninguna limitante ni consideracién, esto es,

83 Witker, Jorge, Metodologia de la ensefianza del derecho, México, Porrla, 2008, p. 152.
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un derecho no depende en lo mas minimo de las consideraciones ni de las formulaciones

humanas o estatales “sino por la bondad o justicia intrinsecas de su contenido".8

Entre las variantes del iusnaturalismo se encuentra el iusnaturalismo teolégico -
gue asumen que las personas gozan de ciertos derechos en virtud de la voluntad de un
ser superior, como criatura de dios- y el racional -concibe a los derechos humanos como

un producto de la propia naturaleza del ser humano-°.

Un concepto fundamental dentro de la teoria iusnaturalista es el de principios del
derecho, los cuales se definen como “el conjunto de criterios orientadores insertos en
todo sistema juridico, cuyo objeto es suplir las deficiencias o ausencias de la ley o de
otras fuentes formales®®. Se refieren a postulados que dan fundamento al derecho
positivo, que existen por si mismos con independencia de que el legislador de que el
legislador los consagre en el texto legal ya que son anteriores al ordenamiento legal.

Uno de los juristas que ha desarrollado el tema de los principios desde una
corriente lusfilos6fica es Ronald Dworkin. Desde su o6ptica, el derecho es mas que un
conjunto de reglas, paralelo a ellas encontramos a los principios, ello en virtud de que
todas las normas que son susceptibles de encontrarse en la praxis juridica no siempre
pueden cumplir con las reglas de pertenencia impuestas por las reglas de
reconocimiento. Aquellas que no pueden identificarse con una de estas reglas por cuanto
a su origen son los principios, que pudieran ser, por ejemplo, desarrollados por los

juristas.®’

84 Marcone, Julieta, “Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivimso”, en Revista Andamios, México,
vol. 1, ndm. 2, junio 2005, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
00632005000300006 consultado el 30 de octubre de 2021.

85 Reynoso Castillo, Carlos, Los derechos humanos laborales, 2a ed., Tirant to Blanch, México, 2017, pp.
19-20.

86Alvarez, Mario |., Introduccion al derecho, México, Mac-Graw Hill, 2004, p. 193.

87 ROJAS Amandi, Victor Manuel, “El concepto de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, México, vol 56, no. 246, 2006, pp. 355-412,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2229010, consultado el 30 de octubre de 2021.
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Tales principios tienen la capacidad de inspirar y dirigir el ordenamiento juridico,
de modo que su validez no dependera de la correspondencia que exista —o0 no— con otras
normas. En el caso de los derechos fundamentales como el trabajo no pueden limitarse
a ser meras expresiones a manera de reglas sin un contenido o propadsito valorativo, el

cual debera ser desentrafiado a través de la interpretacion y la argumentacion.

Pese a que por afos la teoria de los derechos humanos ha sido objeto de analisis
y desarrollo juridico-filosoéfico, en el ambito laboral sefiala Reynoso, nos encontramos en
una fase de desarrollo pleno ya que se ha centrado la atencién en tratar de regular,
reconocer y respetar los derechos humanos de los trabajadores frente al Estado y, en
consecuencia, frente a su patron. Hasta el dia de hoy, los derechos humanos aparecen
como un espacio conceptual que no da lugar a su menoscabo y que en ellos rige un

principio de universalidad, para todo individuo sin distincién.

1.3.2. El garantismo juridico de Luigi Ferrajoli

Los derechos -humanos- y las garantias son conceptos intimamente relacionados
pues este ultimo como medio jurisdiccional es una forma prevista por un ordenamiento
juridico para la efectividad y exigibilidad de los primeros. Bajo este pensamiento se

establece que existen derechos sin garantias y que el Estado debe crearlas.

Por garantia se estableci6 que se trata de un mecanismo de proteccién de
derechos cuya finalidad es “asegurar o garantizar el ejercicio y la defensa de los derechos
ante los tribunales, por lo que tienen un evidente caracter instrumental”.®® Por su parte,
garantismo es una ampliacion del significado de garantia, de acuerdo al autor, se ha

producido en el ambito del derecho penal y “se relaciona con la exigencia, tipica de la

88 Qvalle Favela, José, “Derechos humanos y garantias constitucionales”, Boletin mexicano de derecho
comparado, México, vol. 49, nam. 146, mayo-agosto de 2016, p. 138,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332016000200149, consultado el 30
de octubre de 2021.
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ilustracion juridica, de la tutela del derecho a la vida, a la integridad y a la libertad

personales, frente a ese “terrible poder” que es el poder punitivo”.8°

Luigi Ferrajoli desarrollé en su obra Derechos y garantias: la ley del mas débil la
idea de que la funcion del derecho es la de un sistema artificial de garantias
constitucionales preordenado a la tutela de los derechos fundamentales. Este modelo
garantista postula un cambio en la aplicacion del derecho y en la idea de democracia.
Sefiala que una Constitucién puede ser avanzada por los principios y derechos que
sanciona, seria un solo documento si carece de técnicas o medios coercitivos -que llama

garantias- que permitan el control y neutralidad del poder.

Asimismo, en su trabajo denominado Constitucionalismo principalista y
constitucionalismo garantista, presenta tres concepciones del constitucionalismo
garantista. En primer lugar, como modelo de derecho, es decir, como aquel en el que
también se positivizan los principios ante los cuales debe someterse la normatividad; en
segundo lugar, como teoria del derecho y que admite la existencia de normas vigentes
pero que en ocasiones son invalidas por no ajustarse a lo expresamente dispuesto en
las constituciones y, en tercer lugar, como filosofia politica, entendido como un sistema
juridico y politico que esta articulado en cuatro aspectos y que corresponden a las

garantias de derechos constitucionalmente establecidos.*°

A su vez, el autor considera al constitucionalismo garantista como un
iuspositivismo reforzado, completando al Estado de Derecho porque implica el
sometimiento al Derecho y al control de constitucionalidad, se trata de un nuevo

paradigma.

8Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, num. 38, 2000, Espafia, p. 39,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174825, consultado el 31 de octubre de 2021.

% Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista”, Doxa. Cuadernos de
filosofia del derecho, Espafia, nam, 34, 2011, pp. 15-54,
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/99647/1/DOXA_42_01.pdf, consultado el 31 de octubre de 2021.
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En la aplicacién de las disposiciones laborales existe una lejania entre la norma y
su aplicacién, aunado a que los mecanismos para hacerlo efectivo en algunos casos
resultan débiles. Este es un problema ligado a su caracter de derecho social y

prestacional pues de conformidad con lo sefialado por Luigi Ferrajoli:

El problema de los derechos sociales es que no se han visto
acompanados de garantias juridicas adecuadas... Lo que se ha hecho en
materia de derechos sociales por los llamados Estados de bienestar no
ha sido lo correcto, en tanto que han proliferado las burocracias, la
discrecionalidad administrativa, el juego no reglado de los grupos de
presién, el clientelismo, las sedes extralegales de solucion de conflictos,

la no transparencia del poder publico.®t

De acuerdo con Ferrajoli, el garantismo puede hacerse extensivo a todos los
derechos subjetivos (patrimoniales o fundamentales) pues las garantias tienen en comun
gue son establecidas para la proteccion de un derecho en particular. Ferrajoli distingue
diversos tipos de garantismo segun el tipo de derechos a los que se dirige para asegurar
su tutela y satisfaccion, entre ellos se encuentra el garantismo social, el cual designa “el
conjunto de garantias, en buena medida ausentes o imperfectas, dirigidas a la
satisfaccion de los derechos sociales, como el derecho a la salud, a la educacion, al

trabajo y otros semejantes”.%?

En este sentido, las garantias revisten un caracter fundamental en la teoria
general del derecho y, en el area del derecho social presentan ciertas vicisitudes que las
hacen imperfectas o débiles, esto, por el contenido econémico o caracter prestacional de
los derechos sociales que en ocasiones no permiten que sean una realidad para todas

las personas, es por ello que resulta necesario.

91 Cardenas Garcia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, p. 87.

92 Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, num. 38, 2000, Espafia, p. 40,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174825, consultado el 08 de noviembrede 2021.
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1.3.3. El modelo de principios de Robert Alexy y Ronald Dworkin

Uno de los juristas que ha desarrollado el tema de los principios desde una
corriente iusfilosofica es Ronald Dworkin. Desde su 6ptica, el derecho es mas que un
conjunto de reglas, paralelo a ellas encontramos a los principios, ello en virtud de que
todas las normas que son susceptibles de encontrarse en la praxis juridica no siempre
pueden cumplir con las reglas de pertenencia impuestas por las reglas de
reconocimiento. Aquellas que no pueden identificarse con una de estas reglas por cuanto
a su origen son los principios, que pudieran ser, por ejemplo, desarrollados por los

juristas.®?

Tales principios tienen la capacidad de inspirar y dirigir el ordenamiento juridico,
de modo que su validez no dependera de la correspondencia que exista —o0 no— con otras
normas. En el caso de los derechos fundamentales como el trabajo no pueden limitarse
a ser meras expresiones a manera de reglas sin un contenido o propadsito valorativo, el

cual debera ser desentrafiado a través de la interpretacion y la argumentacion.

Los principios tienen un papel importante en la practica judicial, no obstante, el
juez es toma cierta relevancia en el sistema de argumentacion de Dworkin. En el caso
especifico del trabajo de confianza y la estabilidad en el empleo, esta Ultima como
principio del Derecho del trabajo tiene como objetivo proteger a los trabajadores en su
empleo a fin de que en su vida laboral aspiren a una permanencia duradera, en tanto lo
necesiten. Otra forma de entender este principio es a través de la posibilidad de exigir el
cumplimiento del contrato de trabajo en los casos de recision injustificada —o bien

despido injustificado—.

1.3.4. Derechos humanos y justicia social

98 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El concepto de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, México, vol 56, no. 246, 2006, pp. 355-412,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2229010, consultado el 22 de mayo de 2021.
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La justicia social es un valor social fundamental que fomenta el respeto igualitario
de las obligaciones y los derechos de las personas dentro de la sociedad para conseguir
una convivencia pacifica y se enfoca principalmente en la equidad de bienes y servicios
basicos para el desarrollo de una persona, es una condicidn necesaria para alcanzar
altos niveles de desarrollo humano y sociedades mas prosperas. Esta misma vela por el
equilibrio entre el bien individual y el bien comun, la justicia social es comunmente

denominada como un sindnimo de equidad social.

La idea de justicia social se basa en la igualdad de oportunidades y en los
derechos humanos, més alla del concepto tradicional de justicia legal. Esta basada en la
equidad y es imprescindible para que cada persona pueda desarrollar su maximo

potencial y para una sociedad en paz.%

Al hablar de justicia social implica un compromiso por parte del Estado para cubrir
las desigualdades que surgen dentro de la sociedad y esta pueda desarrollarse en
términos econdmicos y sociales, ya que los paises con mejor calidad de vida suelen ser
aquellos que promueven la justicia social puesto que las desigualdades generan
violencia y promueven los enfrentamientos sociales. Su fin es acabar la pobreza y la

desigualdad.

La desigualdad es un problema que se ve en todo el mundo y es provocada
mayormente por la economia neoliberal donde las diferencias entre ricos y pobres es
cada vez mas grande y son las personas con dinero son los que tienen la mejor
educacion, la mejor salud y asi... Esto provoca que las iniquidad y desigualdad de
acentle mucho mas, pese a que es la educacién el "arma" para combatir esa
problematica, es por esta misma razén que el derecho a la educacion sin discriminacion
ni exclusion, es un derecho reconocido a nivel mundial para asegurar a todos el pleno e

igual acceso a la educacion.

%4 UNICEF, Dia mundial de la justicia social, https://www.unicef.es/educa/dias-mundiales/dia-mundial-de-
la-justicia-social, consultado el 22 de mayo de 2021.
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Asimismo, como la educacion, el trabajo también es fundamental para combatir
la desigualdad. Es aqui donde la existencia de la justicia social cobra sentido, es
necesario crear métodos que garanticen que todas las personas puedan ejercitar sus
derechos. Las Naciones Unidas tomaron el 20 de febrero como el dia internacional de la
justicia social, para recordar la importancia de este valor y mantener el objetivo de dar
cabida a la dignidad de las personas, la erradicacion de la pobreza y la exclusion y

garantizar el bienestar de los miembros de la sociedad.

Por otra parte, entendemos derechos como las cosas a las que se tiene derecho
0 estan permitidas; libertades que estdn garantizadas. Muchas personas tienen
conceptos diferentes sobre qué y cudles son los derechos humanos y muy pocos son los
gue conocen todos sus derechos. Los derechos humanos se basan principalmente en el
respeto por el individuo. Los derechos humanos son garantias para que podamos vivir
como seres humanos ni ejercer plenamente nuestras cualidades, nuestra inteligencia o

nuestro talento.

Su posicién fundamental es que cada personaje es un ser moral y racional que debe
ser tratado con dignidad y su nombre (derechos humanos) se debe a que son universales
porque se aplica a todos sin importar quién es o de donde es, simplemente por el hecho
de estar vivo. Establece que los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos

1.4. Reconocimiento de los derechos humanos. La reforma constitucional de
2011 en México

El 11 de junio de 2011 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
por el cual se reform6 la CPEUM, la cual tuvo como consecuencia un cambio en la forma
de entender, reconocer y garantizar los derechos humanos, de esta forma es como se

ubicaron en el cuerpo normativo fundamental de nuestro sistema juridico.
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Con la modificacién del articulo 1 constitucional fue posible lograr una armonia, o
bien, una “sintonia con la terminologia del derecho internacional de los derechos
humanos y brinda claridad no solo a las autoridades de los tres érdenes de gobierno que
estan llamadas a respetarlos y protegerlos, sino a los propios gobernados, teniendo en
cuenta que éstos son los principales lectores de la Constitucion y no se deben escatimar
esfuerzos en hacerla clara y precisa para generar conciencia de su alcance, en tanto que
el respeto y proteccion de los derechos humanos deberd ajustarse a parametros
internacionales”®. De esta forma, se pretende que el sistema de justicia mexicano
equipare su actuacion a los estandares internacionales buscando la mayor proteccion de

los derechos humanos de las personas.

1.4.1. Sobre el contenido y alcance de la reforma: incorporacion de los tratados

internacionales y las obligaciones del Estado mexicano

La reforma a la Constitucion en el afio 2011 encuentra su sustento en las
modificaciones realizadas a un particular precepto, siendo este el articulo 1 el cual, se

encontraba plasmado en los términos que a continuacion se presentan:

Capitulo |
De las Garantias Individuales

Articulo 1lo. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que
ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por

este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

9 QOrozco Henriquez, José de Jesus, “Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° constitucional”, en IUS
Revista del instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Afio V, num. 28, julio-diciembre de 2011, pp.
88-89, http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a5.pdf, consultado el 11 de octubre de 2021.
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Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion
social, las condiciones de salud, lareligion, las opiniones, las preferencias,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.®

Con las modificaciones producto de la reforma, la redaccion vigente del

articulo 1 se encuentra en los siguientes términos:

Capitulo |
De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion 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 Constitucidon y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a

los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

9% Correa, Nancy, Rodriguez Pamella, et. al., “Cuadro comparativo de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos”, IIJ-UNAM, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/15.pdf,
consultado el 11 de octubre de 2021.
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Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacibn motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.®’

La transicion de garantias a derechos humanos. Es uno de los cambios mas
importantes que trajo la reforma pues mientras que el término de derechos
humanos ha quedado precisado en lineas anteriores, una garantia se refiere a
“cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo™®, es decir, un

mecanismo de proteccion.

Por lo que hace a la inclusién de los derechos humanos previstos en
tratados internacionales. En la Constitucion se establece que son objeto de
proteccion los derechos humanos que se encuentren expresamente en su texto,
asi como en los tratados internacionales en los que México sea parte,

entendiéndose que también adquieren un rango constitucional.

Lo anterior significa un cambio tan positivo como profundo en el funcionamiento
del Estado mexicano. De hecho, la propia reforma constitucional obliga a todas las
autoridades a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Ademas, el texto de la ley fundamental establece que la interpretacion

normativa en materia de derechos humanos se hara de conformidad con la Constituciéon

97 Cémara de diputados, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 1,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_280521.pdf, consultado el en octubre de 2021.
%  Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, num. 38, 2000, Espafia, p. 39,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174825, consultado el 05 de octubre de 2021.
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y con los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo la protecciéon méas amplia

a las personas.

La reforma tiene efecto en la manera de como trabajan los legisladores federales
y locales, pues cada decision que adopten deberé inscribirse en una labor de creacion
de leyes con perspectiva de derechos fundamentales. Lo mismo puede decirse del
ambito de actuacion del Poder Ejecutivo, asi como de los 6rganos constitucionales
auténomos vy, por supuesto, del Poder Judicial, en vista de que los jueces no pueden
limitar sus interpretaciones a las normas elaboradas en nuestro pais, sino que deben
atender expresamente las disposiciones internacionales en materia de derechos

humanos.

Otra de las aportaciones de la reforma y que consiste en la incorporacion
del concepto de bloque de constitucionalidad. Este concepto hace referencia a la
“existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto
constitucional y que pueden provenir de tratados internacionales o incluso de
documentos histéricos (es el caso, en Francia, de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789) y que complementan a la Constitucién, con

lo que ésta se expande”®®.

El blogue de constitucional permite entonces incorporar una proteccion mas
amplia a los derechos que se encuentran previstos en la CPEUM pues son una
extension de ésta y en este sentido, las autoridades se encuentran vinculadas a
las obligaciones que los textos internacionales debidamente ratificados por México

los vinculen.

De la redaccion anterior a la reforma se advierte que nuestro marco

constitucional no reconocia derechos humanos, sino que otorgaba en ese

99 Senado de la Republica, “Una reforma constitucional con vocacién internacional”’, La reforma
constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual, Instituto Belisario Dominguez-Senado de la
Republica, México, 2014, p. 52, https://corteidh.or.cr/tablas/r33063.pdf, consultado el 05 de octubre de
2021.
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entonces garantias, es decir, se trataba de aparentes concesiones que el Estado
podia hacer en favor de los ciudadanos. Cabe sefialar que con el término garantia
se cred una confusion entre los términos derechos humanos y garantias, de ahi
gue se podia entender que los derechos -humanos- se limitaban a ser aquellos que

la Constitucion sefialaba y otorgaba como tales.

En lo relativo a las obligaciones en materia de derechos humanos que se
imponen a México, en el tercer parrafo del articulo 1 constitucional se encuentran
enlistadas estas exigencias, las que de su observancia procuran la realizacién de
los derechos humanos. Estas obligaciones consisten en promover, respetar,

proteger y garantizar, mismas que a continuacion se describen.

a. Obligacion de promover. Esta obligacion consiste en hacer extensivos
los derechos humanos a todas las personas de tal forma que los
conozcan y a su vez, que sean una realidad. En este sentido, “no se
trata de un deber meramente promocional, sino que debe entenderse
al desarrollo del empoderamiento de los ciudadanos desde y para los

derechos”.100

b. Obligacion de respetar. Es una de las obligaciones béasicas e
inmediatas que se circunscribe a no interferir en la realizacion de los
derechos humanos o ponerlos en peligro. “Se trata de una obligacion
tendiente a mantener el goce del derecho; su cumplimiento es
inmediatamente exigible, cualquiera que sea la naturaleza del

derecho”.101

100 Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores:
una relacién para la interpretacion y aplicacion de los derechos”, Derechos humanos en la Constitucion.
Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, t. I, SCJN, México, 2015, p. 119,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/9.pdf, consultado el 05 de octubre de 2021.

101 \vazquez Daniel y Serrano, Sandra, Principios y obligaciones de derechos humanos: los derechos en
accion, CNDH, Meéxico, 2013, p. 34, https://cdhcm.org.mx/wp-content/uploads/2015/05/5-Principios-
obligaciones.pdf, consultado el 05 de octubre de 2021.
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c. Obligacion de proteger. Esta es una conducta de hacer a la que se
sujetan las autoridades en todos sus niveles y dentro de sus
respectivas funciones. Con ello se “impone al Estado el deber de
asegurar que las personas no sufran violaciones de derechos
cometidas por las autoridades o por parte de algun particular. El Estado
debe hacer que se cumplan las obligaciones de respeto, pero también
debe impedir las violaciones a los derechos, provengan de donde

provengan”.10?

d. Obligacion de garantizar. Esta obligacion para las autoridades tiene
como finalidades “realizar el derecho y asegurar para toda la habilidad
de disfrutar todos los derechos. Por ello requiere la remocion las
restricciones a los derechos, asi como la provision de los recursos o la
facilitacion de las actividades que aseguren que todos son
sustantivamente iguales en cuanto a su habilidad para participar como

ciudadanos plenos en una sociedad”.13

1.4.2. Lareformay los principios constitucionales

En el tercer parrafo del articulo 1 constitucional se encuentran sefalados los
principios rectores de los derechos humanos, los cuales permiten conocer su naturaleza,
la vision para su aplicacion y su trascendencia al ser incluidos en la multicitada reforma
constitucional de 2011, son premisas que de acuerdo con Rawls, “son siempre razones
prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido una excepcion, son razones

definitivas”.104

102 Senado de la Republica, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual,
Instituto  Belisario  Dominguez-Senado de la  Republica, México, 2014, p. 116,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3815/11.pdf, consultado el 19 de octubre de 2021.

103 Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores:
una relacién para la interpretacion y aplicacion de los derechos”, Derechos humanos en la Constitucion.
Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, t. I, SCJN, México, 2015, p. 111,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/9.pdf, consultado el 19 de octubre de 2021.

104 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 68.
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Los principios se describen a continuacion:

a. Universalidad. Este principio implica que “los derechos humanos son
inherentes al hombre, es decir, todas las personas por el simple hecho
de serlo gozaran de los derechos y el estado debera protegerlos,
garantizarlos y respetarlos”.1% Esto se refiere a que todas las personas
deben gozar de estos derechos sin que exista algun tipo de limitacion
por cuestiones de edad, sexo, condicidon social, raza, nacionalidad,
religién o cualquier otra que tenga por objeto hacer una distincion entre
las seres humanos, pues estos derechos pertenecen a todos, por el

simple hecho de serlo.

En la medida en que estos derechos humanos tienen como principal
contenido valores morales de especial relevancia, es pertinente suponer que
deben ser reconocidos para todas las personas, independientemente de su
preferencia sexual, edad, nacionalidad, grupo étnico, sexo, o incluso del tipo de

trabajo, remunerado o no, que ejecutan las personas.

b. Interdependencia. Es conocido como principio de integridad e implica
que “todos los derechos se encuentran interrelacionados entre si, es
decir, no se puede garantizar el goce y ejercicio de un derecho, sin que,
a la vez, se garanticen el resto de los derechos o, de manera negativa,
que la violacién de uno también pone en riesgo el ejercicio de los
demas”.1% De esta forma, no se puede hacer referencia a la aplicacion
de un derecho humano sin tomar en consideracion los efectos en otros

derechos que pudieran estarse aplicando y que se detonan en conjunto.

105 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.37,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021.

106 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Memorias del Il congreso internacional de Argumentacion
Juridica, SCJN, México, 2012, p. 143,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2013/91529/91529.pdf, consultado el 24 de octubre
de 2021.
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Este principio se relaciona con el concepto de dignidad pues “esta
caracteristica significa que los derechos coexisten de manera
simultanea, protegiendo la dignidad de las personas. Son una especie
de bloque de derechos que se entrelazan o conectan entre si,
generando que la satisfaccion o la afectacién a alguno de ellos tenga

efectos en el goce y eficacia de otros”.10”

c. Progresividad. De acuerdo con este principio, “implica tanto gradualidad
como progreso. La gradualidad se refiere a que la efectividad de los
derechos no va a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata
de un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo.
El progreso patentiza que el disfrute de los derechos siempre debe
mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes para avanzar
al mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el
cumplimiento de dichos planes”.’®® En otras palabras, para el
cumplimiento de los derechos humanos se deben tomar medidas en
diversos plazos siempre procediendo de manera eficaz y no en

retrocesos injustificados en cuanto al nivel de cumplimiento.

La progresividad reviste un papel muy importante en el contenido y alcance
de los derechos identificados como sociales, esto es, tiene una relacion directa
con la manera como deben cumplirse las obligaciones estatales en materia de
derechos humanos. Los derechos contenidos en el derecho internacional de los
derechos humanos son aspiraciones minimas cuya progresion se encuentra por
lo general en manos de los Estados y, aun cuando su plena realizacion sélo puede

lograrse de manera paulatina, las medidas adoptadas deben implementarse

107 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Parte General, SCJN, 2014, p.39,
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST_2014/92490/92490.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2021

108\/azquez, Luis Daniel, y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién préactica”, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(coords), La reforma constitucional de Derechos Humanos: Un nuevo paradigma, México, SCIN-IIJUNAM,
2011, p 159, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11939, consultado el 19 de octubre de
2021.
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dentro de un plazo razonable, ser deliberadas, concretas y orientadas hacia el

cumplimiento de sus obligaciones.

d. Indivisibilidad. Este principio se relaciona con el de interdependencia
pues los derechos humanos al ser considerados como un todo y que
del cumplimiento o afectacion de uno pueden actualizarse
consecuencias para otros, son también indivisibles porque no pueden
fragmentarse. De tal suerte que la indivisibilidad “hace referencia a la
unidad que poseen los derechos humanos y, en consecuencia, la
imposibilidad de que sean susceptibles de una division en su contenido

y vigencia”.10®

Estos principios de caracter constitucional representan los ejes rectores que
permiten entender como debe actuar el Estado mexicano debido a la tutela efectiva de
los derechos humanos. Es por ello su importancia y la trascendencia para que sean
respetados y puestos en practica por las autoridades en cualquiera que sea su ambito

de competencia.

Otros de los principios constitucionales que se desprenden de la reforma y
gue merecen especial atencién son el denominado principio de interpretacion
conforme y el principio pro persona. En su calidad de principios de interpretacién y
aplicacion de las obligaciones en materia de derechos humanos deben ser
considerados por los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial en sus niveles
federal, local y municipal. Enseguida se desarrolla cada uno de estos principios y
se plantean los alcances y retos mas relevantes asociados con el cumplimiento de

la reforma constitucional.

109 Del Rosario Rodriguez, Marcos Francisco, Bloque de derechos humanos como parametro de
constitucionalidad y convencionalidad, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México,
2017, p. 22,
https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/ TSDE_53_Bloque%20de%?20dere
chos_Rodri%CC%81guez.pdf, consultado el 14 de septiembre de 2021.
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El principio pro persona, también llamado de la proteccion mas amplia que
de acuerdo con Martin Abrego y Christian Courtis es un “un criterio hermenéutico
gue informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos de suspension extraordinaria. El principio coincide con el
rasgo fundamental de derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a

favor del hombre”110,

La aplicaciéon de este principio constituye una clave de interpretacion hacia
la proteccion mas amplia de los derechos, y acompania a la interpretacién conforme
en el sentido de elegir las interpretaciones més favorables, al mismo tiempo que
se aplican otros principios —complementariedad, interdependencia, indivisibilidad,
entre otros— para resolver tensiones o abiertas antinomias entre derechos

humanos.

José Luis Caballero Ochoa define el principio de interpretacion conforme
como aquel que “permite advertir los elementos de contenido de la norma referente
y aplicarlos, en su caso, si de acuerdo con la consideracion de otros principios,
estos contenidos protegen con mayor eficacia”.''! De esta manera, lejos de ser un
principio que se atienda en exclusiva, se debe acompafiar de otras rutas
interpretativas: ponderacion, proporcionalidad, el test de restriccion permitida a los

derechos, entre otros.

110 Bahena Villalobos, Alma Rosa, “El principio pro persona en el estado constitucional y democratico de
derecho”, Ciencia Juridica, vol. 4, nam. 7, México, 2015, pp. 12-13,
http://www.cienciajuridica.ugto.mx/index.php/CJ/article/view/140/134, consultado el 22 de septiembre de
2021.

111 Caballero Ochoa, José Luis, La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los tratados
internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porria-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, p. 124
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Al respecto se sefialan las siguientes distinciones entre el principio pro personay

el de interpretacion conforme:'12

a. En
1.

relacion con el principio pro persona.

Ante el supuesto de que un derecho fundamental se encuentre reconocido
en dos fuentes, la norma aplicable sera aquella que represente una mayor
proteccion para la persona o que implique una menor restriccion.

El primer fallo en este sentido lleg6 a los pocos dias de la publicacion de la
reforma constitucional, cuando la SCJN debia dar cumplimiento a la
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Rosendo Radilla vs. México. Sin duda alguna, esta sentencia sento
las bases para la operacion, en la practica, de la reforma constitucional

sobre derechos humanos, al abordar temas centrales de ésta.

relacion con el principio de interpretacion conforme.

Toda autoridad debera interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos establecidos en la constitucion y los tratados
internacionales.

En caso de existir varias interpretaciones validas, aplicara aquella que hace
a la ley acorde a los derechos humanos.

Cuando no sea posible llevar a cabo una interpretacién de acuerdo con los
derechos humanos contenidos en el parametro de regularidad
constitucional, se debera inaplicar la ley o en su caso realizar la declaracion

de inconstitucionalidad.

Sin estos principios nuestro sistema juridico presentaria vacios o lagunas a efecto

de determinar cuéles serian los parametros o directrices para hacer efectivas sus

112 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. Un
paradigma para el juez mexicano, México, Fontamara, 2014, p. 357
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obligaciones y, en consecuencia, volver una realidad los derechos humanos de toda

persona a fin de que alcance su bienestar en lo individual como en lo colectivo.

1.5. Derecho al trabajo y derecho del trabajo

El derecho del trabajo es un derecho humano y social consolidado desde su
dimension como derecho de clase, misma que atiende a su naturaliza y origen; como
derecho social dada la ubicacion del derecho del trabajo como disciplina de derecho
social y los fines que persigue el trabajo por si mismo y, finalmente como derecho
humano dado el recocimiento que tanto el sistema internacional de derechos humanos

y nuestra Constitucion federal le otorgan.

Por esta razon, es necesario el estudio de este derecho a la luz de sus diferentes
dimensiones, o bien, caracteristicas, a fin de resaltar su importancia y la proteccion que
merece frente a actos, decisiones y toda clase de medidas de caracter legislativo o

administrativo que tenga como resultado su afectacion.

Se debe precisar que el derecho al trabajo tiene dos dimensiones, una individual
y otra colectiva. La primera se refiere al trabajador individualmente considerado, a que
tenga disponibilidad de trabajo, que pueda acceder a él y que pueda desarrollarlo en
condiciones justas, satisfactorias y dignas. La segunda dimension se concreta en el
grupo de trabajadores, los cuales tienen derecho a fundar sindicatos, a afiliarse al de su
eleccion, a negociar colectivamente y a ejercer el derecho de huelga. En este escrito se
haran breves referencias a la dimension colectiva y se tratard de ahondar un poco mas

en la dimensioén individual.

1.5.1. Derecho al trabajo como derecho humano y derecho social

El trabajo como derecho de clase tiene su fundamento en el articulo 123 de la
CPEUM vy en su ley reglamentaria, la LFT. De esta manera, las normas laborales
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permiten la consecucion de un trabajo digno para los trabajadores. De conformidad con

Mario de la Cueva, estamos ante “un derecho de una clase social frente a otra”.113

Por su parte, Alberto Trueba Urbina hace énfasis en que el “derecho mexicano
del trabajo no es una norma reguladora de relaciones laborales, sino estatuto protector
de los trabajadores: instrumento de lucha de clase en manos de todo aquel que presta

un servicio personal a otro.114

Baltasar Cavazos asevera que “el derecho del trabajo surgié como un derecho
protector de la clase trabajadora, como un derecho de clase, como un derecho de
faccion. Su propdésito consistia en reivindicar para el hombre que trabaja los derechos

minimos inherentes a la persona humana”.11®

Sin embargo, es importante resaltar que las normas laborales no son de caracter
privilegiado dictadas de forma exclusiva para beneficios de los trabajadores de manera
irrestricta en perjuicio de la clase patronal, mas bien, son de caracter instrumental cuya
finalidad es la justicia social a partir de la regulacion de las relaciones de trabajo en las
gue se respete y se proteja a la clase trabajadora, pero también los intereses de los
patrones. Por ejemplo, se reconoce a estos ultimos el derecho a coaligarse para la
defensa de sus intereses, el paro, obligaciones de los trabajadores en favor de los

patrones, entre otros.

Una caracteristica que reviste el Derecho del trabajo es su espiritu protector de la
clase trabajadora, hecho que los tratadistas en la materia reconocen pues su finalidad es
que la proteccién de la parte mas débil en la relacion de trabajo establecida entre patrén

y trabajador.

113 De la Cueva, Mario, op.cit, pp. 154.

114 Trueba Urbina, Alberto, Nuevo derecho del trabajo, 6a ed., Editorial Porraa, México, 1981, pp. 210

115 Cavazos Flores, Baltasar, Hacia un nuevo derecho laboral, 2a ed., Editorial Trillas, México, 1985, pp.
62.
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No obstante, De la Cueva pone de manifiesto que si bien es cierto en sus inicios
el derecho del trabajo tuvo como finalidad la proteccion de la clase trabajadora, a partir
de la elevacion a rango constitucional de las normas de trabajo, la proteccion ya no es
necesaria pues “no requiere de ella porque posee la fuerza suficiente para enfrentarse,
de igual a igual con el capital...sostener tal caracter para la disciplina significa tanto como
aceptar que os trabajadores estan urgidos de tutela, porque son una clase inferior”.116 En
este sentido, De la Cueva advierte que las normas de trabajo no son un regalo sino el

resultado de una exigencia de los trabajadores.

Lo cierto es que, ante la situacién real que guardan todos los trabajadores, sujetos
débiles en cuanto a su capacidad econdmica, social, cultural independientemente de su
grado de preparacidbn o puesto que realizan, sus aspiraciones como colectividad,
inspiraron para que el Estado mexicano asumiera el compromiso de protegerlos a partir
de la creacion de una constitucion con principios sociales y una legislacién que
refrendara y ampliara los contenidos minimos del articulo 123 constitucional. Y en la
actualidad permanece vigente la imperiosa necesidad de equilibrar las relaciones de

trabajos y reivindicar a la clase trabajadora.

Sin lugar a duda, las normas laborales como protectoras de la clase trabajadora
parten del supuesto de una relacion juridica entre trabajadores y patrones, en donde
existe una desigualdad entre ellos y provee a la parte que esta en situacién de desventaja
una serie de prerrogativas que no lograria obtener en el supuesto de que el derecho -

laboral- no contemplara esa relacion desequilibrada, desde su origen.

Cuando se habla del derecho social y los derechos sociales, el derecho al trabajo
se constitye como uno de los derechos sociales por excelencia. El trabajo es un derecho
y un deber sociales, por lo que toda persona tiene derecho al mismo. El derecho social,

expresa Trueba Urbina, “es el conjunto de principios, instituciones y normas que en

116 De la Cueva, Mario, op. cit., pp. 124.
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funcién de integracion protegen, tutelan y reivindican a los que viven de su trabajo y a

los econdmicamente débiles”17,

En este sentido, la existencia de un derecho social no se fundamenta en una mera
clasificacion de normas juridicas sino més bien al tipo de relaciones que pretende regular

como consecuencia de los sujetos que participan en ellas.

Las normas de derecho social, y particularmente del derecho del trabajo, nacieron
a la par en la Constitucion de 1917, por lo que las normas relativas al trabajo son sélo
una parte de aquel porque también es necesario considerar al derecho agrario
consagrado en el articulo 27 constitucional o el derecho a la educacién en el articulo 3

del mismo ordenamiento.

Sobre la denominacion Derecho social, se ha discutido sobre la pertinencia de
llamar asi a una tercera rama del derecho pues de conformidad con algunos doctrinarios
resulta un poco imprecisa y falta de técnica. Sin embargo, Menéndez Pidal comenta que
el uso del término Derecho social es adecuado porque al ser un derecho de justicia social
resulta l6gico que tenga una denominacion igual y, porque existe una conexion historica

y doctrinal con la cuestién social.''®

Radbruch establece que se trata de “el resultado de una nueva concepcién del
hombre por el derecho, de una nueva imagen ante el legislador”.'*® Libia Méndez

Reynosa conceptualiza al derecho social de la siguiente manera:

Conjunto de normas juridicas resultado de una nueva concepcion del ser
humano con respecto al Derecho; pretende regular equitativa y

equilibradamente las relaciones que se dan entre el Estado y los

118 Menéndez, Pidal, Derecho social espafiol, volumen uno, Espafia, 1952, p. 27.

119 Rojas Roldan, Abelardo, “Derecho social y nocién universal del derecho”, Revista Mexicana del Trabajo,
nam. 2, tomo XIV, México, 1991, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-
derecho-mx/article/download/30110/27185, consultado el 15 de diciembre de 2023.
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particulares, principalmente los mas débiles y desprotegidos,
proponiéndose evitar la discriminacion de ciertas clases sociales y

buscando alcanzar la paz social.1?°

Es asi como podemos finalizar este apartado, con la intencion de
establecer que las normas de derecho social se inspiran en conceptos como lo
son la dignidad de las personas y la justicia material, a diferencia de la formal.
También, el derecho social estd encaminado a crear estructuras que protejan a
aquellos grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad o que son
débiles social y econémicamente y por lo mismo, intenta equilibrar una especie de

balanza de desigualdades.

1.5.2. Derecho del trabajo y los principios orientadores de la materia

El derecho del trabajo es un derecho del siglo XX, que nace y se estructura
después de una larga lucha social, cuyos protagonistas fueron los trabajadores, reunidos
u organizados en asociaciones. No es un derecho gestado pacificamente sino arrancado
al régimen capitalista y liberal bajo las formas imperantes en los siglos XVIIl y XIX. Los
trabajadores frente a un contexto de tanta explotacion se agruparon y unieron sus fuerzas
ante la adversidad, con el objeto de lograr los primeros reconocimientos o

reivindicaciones

De esta disciplina pueden adviertirse principios que la hacen especialmente Unica
y no solo por ubicarse dentro del derecho social. Existe un conceso en el sentido de que
el derecho del trabajo tiene como base normas minimas que se encuentran
contempladas en nuestra Carta Magna -articulo 123- , las cuales deben reconocerse a
todas las personas que realizan un trabajo personal subordinado y, no obstante, estos

minimos pueden ser mejorados en la contratacion individual o colectiva y nunca

120 Reyes, Libia, Introduccién al estudio del derecho, Red Tercer Milenio, México, 2012, p. 52,
http://aliatuniversidades.com.mx/rtm/index.php/producto/introduccion-al-estudio-del-derecho/, consultado
el 15 de diciembre de 2023.
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reducirlos o negarlos. Constituyen un minimo de garantias sociales por tratarse de

disposiciones que ofrecen una proteccion amplia a la clase trabajadora.

Los principios del derecho del trabajo han tenido un papel importante en su
desarrollo, para la creacion de nueva legislacion laboral y también como criterios
orientadores en las interpretaciones para casos concretos. En consecuencia, resultan
impresindibles para comprender la naturaleza del derecho del trabajo y sobre todo, la
razon de que exista una disciplina que busca la proteccion mas amplia y completa para

la clase trabajadora en todos los tiempos y en todos los contextos.

1.5.2.1. Principios del derecho del trabajo: derecho y deber sociales, igualdad,
protector y reivindicatorio de la clase trabajadora, estabilidad en el

empleo, in dubio pro operario e imperativo

En el caso de los principios generales del derecho del trabajo, son definidos, entre
otras formas, como las ideas fundamentales de la organizacion juridico laboral que
surgen del orden normativo dado y lo realimentan, dandole determinado sentido a cada
una de las disposiciones que lo componen, resultando indispensables para aplicar
rectamente sus normas; o como las lineas directrices que informan algunas normas e
inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones, por lo que pueden servir para
promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion de las

existentes y resolver los casos no previstos

El derecho debe fundamentarse en directrices de caracter ético-juridicas que
informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones,
por lo que los principios pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas

normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos.
En cuanto a las funciones que cumplen los principios generales del derecho del

trabajo podemos sefialar: bases para el dictado de nuevas normas para regir la materia

(funcién inspiradora o informadora); instrumentos importantes en la funcidn
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interpretativa, en tanto expresan las valoraciones juridicas vigentes de un grupo social
determinado (funcion de interpretacion);) integracion de los vacios legales normativas

(funcién integradora).

En el articulo 17 de la LFT se establece que, a falta de disposicion expresa en la
Constitucion, en la ley o sus reglamentos o en los tratados internacionales aplicables, se
aplican de forma supletoria los principios que deriven de los ordenamientos
anteriormente citados, los principios generales de derecho y los principios generales de
justicia social que emanan del articulo 123 constitucional.'?* Americo Pla sefial6 que los

principios del Derecho del trabajo

... son lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa
e indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para
promover y encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la

interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos. 122

De forma general podemos entender que los principios son ideas que orientan a
un sistema juridico, las cuales expresan un juicio acerca de como se debe actuar ante
alguna situacion. En el derecho del trabajo existen principios fundamentales que le dan
razon de ser, que justifican la forma en que las normas de trabajo se encuentran
destinadas a la proteccion de los trabajadores y que se interpreten siempre en favor de
aquellos. Lo anterior, como consecuencia del pensamiento y de la necesidad de los
trabajadores frente a la lucha que a través de los afios se ha sostenido entre éstos y los

patrones.

Enunciar todos los principios que inspiran nuestra disciplina seria una labor
exhaustiva pero sin duda necesaria y que complementaria su estudio. Sin embargo, para

los efectos de la presente investigacion nos permitimos hacer refrencia a los siguientes:

122 | ora Alvarez, German y Avalos Rodriguez, Brian, “Del dicho al hecho: limites a la aplicacién del principio
de primacia de la realidad por parte de la autoridad administrativa del trabajo”, Revista lus, nim. 38, 2009,
p. 158, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6083294, consultado el 10 de marzo de 2023.
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a. Eltrabajo es un derecho y un deber sociales. Este es uno de los principios que se
reconocen desde el texto constitucional de 1917 y se erige en el sentido de que
toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util. Asimsimo, se
relaciona con el articulo 3 de la LFT en el que se establece que el trabajo es un
derecho y deber social, esto, que la sociedad tiene el derecho indiscutible de exigir
a sus miembros el ejercicio de una actividad que sea util, honesta, digna y al vez,
gue cada individuo tiene un derecho correlativo de reclamar de su sociedad la
seguridad y certeza de que tendrd una existencia tambien digna a su condicion de

persona con motivo de un trabajo digno.

De esta manera la sociedad puede esperar de cada uno de sus miembros el
ejercico de un trabajo que sea util y honesto -de ahi que se entiende que es un deber-
pero también es que a la par de esa existencia existe otra de caracter individual en el
sentido de demandar de la misma sociedad la creacion de condiciones sociales de vida
gue permita a sus miembros su desarrollo pleno, de proporcionar fuentes de trabajo para
el cumplimiento del deber social de trabajar. De lo anterior, Victor Russomano expresa

que

En verdad todos los trabajadores son seres humanos, en el uso y goce de los
mismos derechos fundamentales. Entre estos derechos debemos incluir el
derecho al trabajo, por si mismo nivelador de los individuos, derechos que deben
ser llevados hasta sus consecuencias ultimas, en cuanto a la aplicabilidad de

todas las normas generales de proteccion que el derecho confiere al trabajador.?3

b. La igualdad en el trabajo. Es un principio cuyo contenido se funda en la idea un
trato igual para todos los trabajadores sin medie distincion, clasificacion o
condionamiento de derechis que resulte de la naturaleza del trabajo. El principio
gue reza a trabajo igual, salario igual es un claro ejemplo en el que se pone de

manifiesto que seria totalmente injusto que una persona que desempefia una

123 Russomano Mozart, Victor, La estabilidad del trabajador en la empresa, 2a ed., UNAM, México, 1981.
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actividad fundamental como de administracion recibiera un salario igual que el de
los trabajadores que realizan trabajos menos relevantes como almacenista en un

establecimiento.

Sobre este principio, Russomano adiverte que la igualdad de trato para todos los
trabajadores es un principio fundamental para la doctrina laboral y por su puesto para la
legislacion.esta igualdad debe ser en un sentido amplio, sin distincién que resulte de la
naturaleza del trabajo. Esta medida, comenta el autor “corresponde a la piedra angular
de lo que se puede considerar una democracia en el trabajo. Nada mpas injusto que el
distinguir y clasificar los derechos o beneficios otorgados a los trabajadores en funcion

de la naturaleza de su oficio o trabajo”.1?*

La interpretacion que Russomano desarrolla sobre este principio es muy
interesante y permite sostener que una distincion entre trabajadores que tenga como
consecencia una restriccion de derechos laborales genera una situacion que contraviene
la esencia del derecho del trabajo. De manera especifica hemos resaltado el trabajo de
confianza como un trabajo especial y que su regulacién es méas bien un régimen de

excepciones.

Néstor de Buen afirma que “el problema de la desigualdad en el trabajo ha sido
uno de los factores determinantes de mayores y mas graves conflictos”.1?® Es importante
gue se generen y persistan las condiciones de igualdad para toda persona que preste un
servicio subordinado para garantiza el respeto al trabajador y con ello, la realizacion de

otros derechos derivados de su relacion laboral.

c. Derecho protector y reivindicatorio de la clase trabajadora. La proteccion a los

trabajadores es un aspecto esencial e indispensable del Derecho del trabajo, es

124 Lépez Morales, Leobardo, “Revolarizacion de los principios fundamentales del derecho del trabajo
frente a la revolucion 4.0, Ex Legibus, ndm. 11, octubre 2019,
https://exlegibus.pjedomex.gob.mx/index.php/exlegibus/article/download/164/176/340, consultado el 10
de marzo de 2023.

125 [dem.
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su razon de ser. Tiene su origen en “la desigualdad inherente a la relacion de
trabajo, que determina que haya una parte fuente -el empleador-, pletérica de

poderes, y otra débil — el trabajador-, cargada de deberes”.1?¢

De conformidad con la doctrina y jurisprudencia, del principio protector se
desarrollan otros subpincipios, entre ellos los denominados in dubio pro operario, el de
la norma mas favorable y de la condicibn mas benéfica para el trabajdor. El primero de
ellos hace referencia a un criterio utilizado por el juzgador o intérprete de la norma para
elegir el sentido més favorable para el trabajador en caso de varios posbiles. El segundo,
se refiere al deber de aplicar la norma mas favorable en caso de que existan varias que
sean susceptibles de aplicarse al caso concreto. Finalmente, el tercero hace referencia
a gque debe prevalecer la situacion que mas favorezca al trabajador ante la aplicacion de

una nueva norma.

En lo relativo a la parte reivindicatoria, es tanto principio como finalidad del
derecho del trabajo porque busca la restitucion para el trabajador en el goce de sus
derechos que son producto de su trabajo y que con motivo de la histérica explotacion de
la que han sido objeto, han visto mermados o bien, nulos.

Aunado a lo anterior, si consideramos lo que de forma expresa se encuentra en el
articulo 5 de la LFT, primer parrafo, “Las disposiciones de esta ley son de orden publico...
En todos los casos se entendera que rige la Ley o las normas supletorias en lugar de las
clausulas nulas”.*?’ La esencia protectora del derecho del trabajo permite que no se deje
al arbtirio de las partes, incluso del trabajador, la observancia de las normas de derecho
del trabajo pues éste se impone, de lo contrario no podria entenderse el caracter
protector al que se ha hecho referencia.

d. La estabilidad en el empleo. También conocido como de continuidad

de la relacion laboral. Este principio cobra especial relevancia por tratarse de uno

126 | dem.
127 | ey Federal del Trabajo,
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de los pilares de la presente investigacion y también, por ser un aspecto
fundamental para el desarrollo econdmico nacional. La estabilidad de un
trabajador en el empleo es una clara manifestacion del principio protector y tiene
por objetivo protegerlo a fin de que tenga una permanencia mas o menos duradera

a partir de mecanismos que le garanticen esa permanencia.

El derecho del trabajo mexicano se apoya en este principio al establecerse en
disposiciones normativas una tendencia a atribuirle a la relacion de trabajo una vida
larga, por ejemplo, al considerar el contrato de trabajo como indeterminado a falta de
estipulacion expresa que indique lo contrario, la prérroga del contrato si la obra que es
objeto del mismo subsiste, la rescision justificada del contrato de trabajo pro parte del
patron y, de no existir una causa justa que motive la disolucion del vinculo laboral, a
eleccién del trabajador, optar por el pago de una indemnizacion o la reinstalacién en el

puesto que venia desempefiando.

Sobre este principio se han desarrollado diversas interpretaciones, incluso
clasificaciones de la estabilidad en el empleo. Si bien, este aspecto se analiza en
capitulos subsecuentes, debemos resaltar desde este momento que la idea de
estabilidad surgié6 como un mecanismo para evitar que los trabajadores se encuentren
en el inminente peligro de quedarse sin empleo y que en consencuencia, su calidad de
vida se vea afectada al carecer de los beneficios de caracter solcial que tiene aparejado
un empleo. Sin estabilidad, se genera un estado en los trabajadores se incertidumbre y

de desproteccion.

José Davalos se expresa a favor de la estabilidad al manifestar que este es un
principio que tiene como finalidad proteger a los trabajadores en el empleo, a fin de que
tengan, en tanto lo necesiten y asi lo deseen, una permanencia mas o menos duradera.
Ademas, refiere que “sin este principio, los postulados de igualdad, libertad, y el trabajo

como un derecho y un deber sociales, quedan sin sustento”.1?8

128 Davalos, José, op. cit., p. 23.
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e. Indubio pro operario. Este principio se encuentra asociado con la interpretacion
de las normas del trabajo. Cuando se trate del trabajador y exista alguna duda se
resolverd a favor de éste. Este principio, como se preciso anteriormente, se
considera como un derivado del principio protector del Derecho del trabajo y
obecede al espiritu de justicia social, toda vez que el objeto y propdsito de nuestra
disciplina es el trabajador.

La interpretacion mas favorable para el trabajador ha sido objeto de diversos
debates. Quienes controvierten los alcances de este principio lo perciben como una
facultad del juzador para crear derechos o prestaciones a favor de los trabajadores. Sin
embargo, debe entenderse que previo a la decisién de beneficiar al rabajador existe un
analisis de por medio que involucra diversas interpretaciones de las normas de derecho
del trabajo y por tanto, de esa multicidad de interpretaciones preferir la que sea mas
benéfica.

De este modo, el principio pro operario no busca una proteccién o preferencia
desproporcionada y no significa un descocimiento de los derechos de la parte
empeladora. Jorge Vasquez Lopez menciona que “la proteccion y tutela para el

trabajador involucra a su vez principios de salvaguardia y equidad del derecho social”.1?°

f. Imperativo. Este atributo del Derecho del Trabajo tiene su fundamento en el hecho
de que las normas del trabajo son irrenunciables y como consecuencia, las
prerrogativas contenidas en las mismas no pueden ser objeto de compensacion o
incluso, de reununcia. La imperatividad de las normas laborales es en gran medida
lo que permite distinguir la materia de aquellas que pertenecen al derecho privado,
en donde predomina el libre acuerdo de voluntades.

129 Cadena, Mateo, “El in dubio pro operario y su correcta aplicacion para los administradores de
justicia”, USFQ Law Review, vol. 9, n.° 2, noviembre 2022,
https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview/article/view/2754/3161, consultado el 20 de diciembre
2023.

71



Si bien es cierto que todas las normas juridicas participan de este principio de
imperatividad, porque es incuestionable el deber de observancia de la ley, en el Derecho
del Trabajo sucede que las relaciones que se establecen entre trabajadores y patrones
no son simeétricas. Esto quiere decir que el patrén tiene un poder econémico y de mando

sobre el trabajador, quien debe de responder con obediencia y con su fuerza de trabajo.

El caracter de impeatividad se ve reflejado en el articulo 5 de la LFT en el se
establece que las normas de la citada ley son de orden publico y que no producen efectos
aquellas estipulaciones que impidan el goce de derehos, sea verbal o escrita. Dado el
desequilibrio que existe entre ambos, las normas del trabajo limitan el poder del patrén
para evitar conductas abusivas y prevén que su cumplimiento no quede a la decision de

las partes que participan en la relacion de trabajo.

Para concluir este primer capitulo, podemos mencionar que la reforma
constitucional de derecho humanos de 2011 en México, las corrientes iusfilosoficas
analizadas y los principios del derecho del trabajo forman un nucleo esencial para
visualizar que la proteccion a los trabajadores debe seguir como la razén de ser del
derecho del trabajo. Para nuestro de investigacion constituyen la justifican de buscar una
proteccion y desarrollo progresivo para el trabajo de confianza en la blisqueda de un
marco normativo que permita considerarlos como lo que son, trabajadores como el resto

gue la doctrina llamaria trabajadores ordinarios.

Por lo anterior, es que debe encontrarse la recepcion de estos ideales, postulados
y corrientes de pensamiento en todas las instituciones juridicas que integran nuestra
normativa nacional. Aspectos como la proteccion al trabajo, el desarrollo humano y la
busqueda de un desarrollo econdmico a la luz de justicia social pueden definir una
concepcion del Estado que considere prioritario procurar que todas las personas
trabajadoras puedan desarrollarse en sociedad con igualdad de posibilidades y pleno

respeto de su dignidad.
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CAPITULO SEGUNDO
TRABAJO DE CONFIANZA Y ESTABILIDAD EN EL EMPLEO. SUS ORIGENES Y
PRECISIONES TERMINOLOGICAS

El trabajo de confianza es un tipo de trabajo que se identifica por la relacién directa
gue existe entre el trabajado y el patrén, lo que exige la lealtad, respeto y secrecia en el
desarrollo de la relacion de trabajo. En torno a este tipo de trabajo se han generado
grandes discusiones teoricas y problemas practicos sobre la naturaleza y justificacion de
la existencia de este tipo de relacién de trabajo, asi como los derechos que les asisten
de forma total o parcial a los trabajadores que desempefian funciones que la legislacion
reconoce como de confianza. En el presente capitulo se realiza un recorrido histérico y
terminoldgico sobre el trabajo de confianza, desde los origenes del articulo 123 de la
CPEUM, LFT, asi como en el que se integran las aportaciones de expertos laboralistas
nacionales e internacionales que expresan su vision sobre la naturaleza de este trabajo

considerado como especial.

2.1. Antecedentes de la estabilidad en el empleo y el trabajo confianza en México

La idea de estabilidad en el empleo es una creacién del Constituyente de 1917,
en Querétaro, sin que pueda atribuirse a un autor en particular el desarrollo de su
contenido. Surge como una fuerza destinada a dar seguridad a la vida obrera y a escalar
la meta expresada por Maximo Dursi “vivir sin temor es el destino del hombre”.130 E|
principio de estabilidad en el empleo se reflejo a partir de la concepcion del trabajo como
uno de los derechos fundamentales, un derecho que debe ser preservado ante cualquier

otro interés.

Con la expedicion de una nueva constitucion en el afio de 1917, y con la creacion
del mitico articulo 123, en México se reconocié como derecho a toda persona el trabajo
digno y socialmente util. Con este reconocimiento se cred un catalogo de derechos

minimos a la clase trabajadora, con la finalidad de generar un equilibrio de los factores

130 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 219.
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de produccion dadas las desigualdades econdmicas, sociales y politicas que existen
entre trabajadores y patrones. Habra que considerarse que en todas las relaciones de

trabajo se disfrutan de ese minimo de derechos.

Este acontecimiento marcé la historia de nuestro derecho mexicano, y en lo
particular el derecho del trabajo al expedirse una constitucion de corte social, pionera rn
derechos sociales. Con ello, el articulo 123 significé una respuesta al descontento social
y se considerd un punto de partida para desarrollar otros beneficios en la configuracion
de las relaciones laborales para todos los trabajadores, pues recordemos que en sus
origenes en este articulo no se expresé una clasificacion de trabajadores, no se dividié

en apartados, en resumen, no se hizo distincién.

Del catalogo de derechos minimos para los trabajadores, se integran derechos
como las jornadas méaximas de trabajo, prohibicion del trabajo de menores de 15 afios
de edad; dias de descanso; proteccion de la mujer trabajadora en periodo de embarazo,
garantia de un salario minimo y normas protectoras; habitaciones para las personas
trabajadoras, obligaciones de capacitacion, adiestramiento, de seguridad e higiene a
cargo del patrén; responsabilidad del patron sobre los riesgos de trabajo; derechos de
asociacién y negociacion colectiva, autoridades laborales y su competencia para conocer

y resolver de los conflictos que ante ellas se presentan, entre otros.

La estabilidad en el empleo no tiene antecedentes legislativos propios, sino que
nace como una de las garantias sociales que le asisten a los trabajadores con motivo de
su trabajo y que lleva a su conservacion. La garantia de la estabilidad en el empleo
permite hacer realidad el resto de los derechos minimos reconocidos en la Constitucion
y representa una de las bases mas importantes del derecho del trabajo. Con motivo del
aspecto reivindicatorio y protector del derecho del trabajo, se buscé que los trabajadores

tuvieran la certeza de su presente y futuro.

La idea de estabilidad se expreso en el articulo 123 y una vez conformado por los

apartados Ay B, fue en el primero de ellos donde se contemplé en las fracciones XXI y
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XXII una facultad para el trabajador de decidir sobre la permanencia del vinculo laboral

con su patron.

De la fraccion XXII se reconocio la facultad de que el trabajador pueda elegir, en
caso de que el patrén lo haya despedido sin causa, entre el cumplimiento del contrato o
bien, una indemnizacion por el importe de tres meses de salario, pero también en la
misma fraccion, la posibilidad de que la ley exima al patrén del cumplimiento del contrato
y en su lugar indemnice al trabajador. Esta situacién se confirma cuando en la diversa
fraccion XXI se reconoce que en caso de que el patron se niegue a someter sus
diferencias al arbitraje o a cumplir con el contrato, se da por terminado y queda obligado

sélo a indemnizar.

De esta manera, mientras que la propia Constitucion se otorga al trabajador un
poder para decidir si continua con la relacion del trabajo mediante la reinstlacién o , en
Su caso, ser indemnizado cuando se trata de un despido sin causa, para el patrén se
reconoce una libertad para negarse a cumplir con el contrato (la reinstalacion) y asi,

indemnizar al trabajador.

En relacion al reconocimiento constitucional del trabajo de confianza, si bien no
encontramos que el apartado A del articulo 123 haga referencia a trabajadores de
confianza, si tiene una proteccion en lo relativo a los trabajos especiales en la ley. Pese
a la ausencia del término trabajo o trabajadr de confianza, no significa que carezcan de
derechos pues tanto ellos como el resto de los trabajadores especiales estan amparados

por el precepto de referencia.

Mario de la Cueva considera que la aceptacion del trabajo de confianza en la LFT
no viola las normas constitucionales “porque disfrutan de todos los beneficos del articulo
123, con la modalidades, que no destruyen los beneficios, derivadas de la naturaleza de
sus funciones”.13! Ademas, sostiene que la ausencia de este término en la Constitucion

no viola las normas constitucionales “porque disfrutan de todos los beneficios del articulo

131 De la Cueva Mario, op. cit., p. 155.
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123, con la modalidades, que no destruyen los beneficios, derivadas de la naturaleza de

sus funciones”.132

La ley nueva parte del principio de que no existen dos categorias de personas:
trabajadores y empleados, sino una sola, a la que se aplican sus disposiciones en

armonia con las caracteristicas distintas de las distintas actividades. 133

Por muchos afios se pensé que la denominacion de trabajadores de confianza
“derivaba de la voluntad de las partes, es decir, de lo que se conviniera o pactara en los
contratos colectivos de trabajo, lo que por supuesto era errébneo de toda "erroneidad”,
habida cuenta de que el nombre que se da a los contratos no determina la naturaleza de
los mismos”34, Lo anterior implica que la sola denominacién que se le de al puesto que
desarrolla un trabajador no determina su caracter de confianza, sino la naturaleza de sus

actividades, principio que recoge la Ley Federal del Trabajo vigente.

En la primera LFT de 1931 no se llegé a una definicidbn que permitiera entender
qgué era un empelado de confianza, que describiera su naturaleza o en qué consistia esta

actividad, los articulos 48 y 126 fraccion X lo precisaron en los siguientes textos:

Articulo 48. Las estipulaciones del contrato colectivo se extienden a todas las
personas que trabajen en la empresa, aun cuando no sean miembros del
sindicado que lo haya celebrado. Se podra exceptuar de esta disposicion a las
personas que desempefien puestos de direccion y de inspeccion de las labores,
asi como a los empleados de confianza en trabajos personales del patrén, dentro

de la empresa.

Articulo 126. El contrato de trabajo terminara:

192 fdem.
133 |dem.
134 Cabazos, Baltazar, 40 lecciones de derecho laboral, 10a ed., Editorial Trillas, México, 2016, p. 84.
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X. Por perder la confianza del patrén, el trabajador que desempefie un empleo de
direccion, fiscalizacion o vigilancia; mas si habia sido promovido de un puesto de
escalafén en las empresas en que este exista, volvera a él, salvo que haya motivo
justificado para su despido.

Lo mismo se observard cuando el trabajador que desempefia un puesto de

confianza, solicita volver a su antiguo empleo.13®

Del analisis realizado en la investigacion, se encontré6 que en el articulo 48
transcrito, se percibe que se refiere a los empleados de confianza como personas
distintas de las que realizaban actividades en puestos de direccion o de inspeccién de
las labores y solo serian las personas que ejecutan trabajos personales del patron las
gue propiamente reciben el nombre de empleados de confianza. Por su parte, en el
segundo de los preceptos (articulo 126 fraccion X) se referia sélo a las personas que

realizaban actividades de direccion, fiscalizacion y vigilancia con esta denominacion.

La falta de precision en la LFT de 1931 motivé decisiones vagas por parte de la
SCJN. En la resolucién de algunas ejecutorias, la SCJIN dispuso que los empleados de
confianza “son los que intervienen en la direccién y vigilancia de una negociacién y que,

en cierto modo, substituyen al patrono en alguna de las funciones propias de este”.1%6

El anterior Departamento del Trabajo sostuvo una tesis en el sentido de que “la
calidad de profesionistas no da por si sola, a quien tiene, el caracter de empleado de
confianza dentro de una empresa. Dicho caracter depende de las actividades
desempefiadas, cuando son de la las definidas por la Ley Federal del Trabajo como
direccion o de administracion, de inspeccion de labores o de trabajos personales del

patrono”.137

135 Herrera Hernandez, Juan, Derecho laboral y la administracion de recursos humanos, 2a ed., Grupo
Editorial Patria, 2015, p. 251.

136 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 155

137 Cabazos, Baltazar, op. cit., p. 142.
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Por lo que hace a la doctrina, los estudios relativos a los empleados de confianza
se ocuparon del estudio de los precedentes extranjeros, tomando como referencia los
debates sobre jornada de trabajo presentado en la Conferencia Internacional del Trabajo,
gue se celebro en la ciudad de Washington en el afio 1919 en la que utilizé por primera
vez el término empleado de confianza. Después de considerar criterios nacionales y
extranjeros. Nuestro mas alto tribunal en el amparo directo 2/38/2da. de la Cia. Mexicana

de Petroleo El Aguila, S. A., se llegé a una conclusion:

El concepto empleado de confianza fue utilizado por primera vez en el
proyecto sobre jornada de trabajo presentado a la conferencia de la
Organizacion Internacional del Trabajo que se celebré en la ciudad de
Washington en afio de 1919, fue adoptado mas tarde por la legislacion
belga y paso posteriormente a nuestro derecho en los articulos 40., 48 'y
126, fraccion X de la Ley Federal de Trabajo.

En el proyecto presentado a la conferencia de Washington se decia que
la jornada de 8 horas no seria aplicable a los empleados que
desempefiaran puesto de confianza, de direccidon o administracién, pero
en el debate se aclar6 al alcance de ese articulo, por haberse visto que
de dar una interpretacion gramatical a sus términos, resultaria que la
mayor parte de los trabajadores serian de confianza, ya que el simple
capataz ejecuta actos de direccion o con respecto a los operarios que se
encuentran bajo sus Ordenes, se sostuvo desde entonces que los
empleado de confianza serian precisamente los altos empleados que por
razon de funciones tenian a su cargo la marcha y el destino general de la
negociacion, o aquellos que también, por razén de sus funciones,
estuvieran al tanto de los secretos de la empresa y se dijo, ademas, que
el termino de empleado de confianza no era fijo, sino que debia aplicarse
en relacion con cada una de la empresas, esto es, que se trataba de un
concepto elastico, que debia precisar en cada caso, por lo que si la Junta
hace una enumeracion de los puestos de confianza, sefialando un nimero

considerable de los mismos, estimandoles indispensables para que la
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direccion general del os negocios quede en manos de la empresa, forzoso
es concluir que el laudo es correcto y no ha violado el espiritu de los

articulos respectivos.138

A manera de comentario resaltamos el desacuerdo con la férmula propuesta en
ese momento pues hasta cierto punto es una consideracion desproporcionada sobre los
trabajadores que de conformidad con los preceptos legales puede ser de confianza sin
gue su forma de intervenir en la empresa tenga de forma necesaria la importancia y

trascendencia que se describe en el fragmento anterior.

El articulo 3 de la LFT de 1931 contemplaba la definicion de trabajador,
entendiéndose por aquel toda persona que presta a otra, un servicio materal, intelectual
o de ambos géneros en virtud de un contrato de trabajo. Baltazar Cavazos refiere que,
aunque dicho precepto no distinguia entre trabajadores en general y trabajadores de
confianza, en la préactica, en la vida cotidiana de las empresas si se notaban algunas
diferencias, ya que no todos los trabajadores eran iguales no tenian la misma

jerarquia.ts®

Asimismo, a los trabajadores que de cierto modo representaban al patron, a los
gue mas frecuentemente tomaban decisiones, a los administradores y a los vigilantes se
les empezd a endilgar el mote de empleados de confianza ya que ellos mismos eran
también trabajadores, se consideraban casi patrones de todos sus subordinados. Estos
trabajadores se empezaron a identificar cada vez mas con las empresas en donde
prestaban sus servicios. En las discusiones de los contratos colectivos estaban siempre
del lado del patrén, pues sabian de antemano que a ellos les otorgaran siempre mejores

prestaciones.4°

138 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 155
139 Cabazos, Baltazar, op. cit., p. 145.
140 |pidem. 145-146.

79



Hasta 1970, no habia obligacién, por ley, a darle aguinaldo a los obreros, pero a
los trabajadores de confianza se les daba una quincena y a veces hasta un mes. Sin
embargo, con el tiempo, el encanto terminé.**' Cuando en 1968 se dio a conocer el
anteproyecto de una nueva ley de trabajo, aparecio en ella la regularizacion de la
prestacion de sus servicios, como casos de excepcion, lo que ubico a este grupo de

trabajadores en una situacion de desventaja en relacion con los demas.

En el proyecto de la actual LFT se integré en el rubro de trabajos especiales a los
trabajadores de confianza, quiza con el propdsito de protegerlos juridicamente de
manera especial. Sin embargo, dicha proteccion, resulté solamente tedrica, ya que en la
practica no sélo no se les dio un tratamiento de preferencia como dichos trabajadores lo
esperaban, sino por lo contrario, se les limitd, en la mayoria de los casos, muchos de los

derechos y adquiridos que les otorgaba la ley de 1931.

La LFT vigente diferencia a los trabajadores de confianza al trata de definirlos en
su articulo noveno. Originalmente fue en el articulo octavo de la exposicion de motivos
donde se contempl6 desarrollar la definicién de trabajador de confianza, un estudio que
fue entregado a trabajadores y empresarios y se determiné que la categoria de trabajador
de confianza depende de la naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la
designacion que se le dé al puesto. Las razones para adoptar esa solucién fueron las

siguientes:

...se trata de una excepcion que flexiona el principio de igualdad ante la ley, su
legitimacion puede Unicamente derivar de una necesidad, que no puede ser otra
gue la naturaleza de las funciones que se desempeifian, y por otra, que la
determinacion del alcance de la excepcion no puede depender del arbitrio de los

trabajadores y de los empresarios.4?

141 bidem., pp. 148-149.
142 [dem.
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En el analisis del problema se encontraron dos caminos para resolverlo, que
consistieron, por un lado, en el sefialamiento de las funciones de confianza tipicas y en
la inclusién de una frase final que permitiera extender la categoria a otras que tuvieran
caracteristicas semejantes, y el segundo en la presentacion de un concepto general, que
posteriormente se individualizaria, tanto por acuerdos entre trabajadores y empresarios,

como por las Juntas de Conciliacion y Arbitraje.

...la idea no fue rechazada, pero en las platicas que se celebraron se
observé que los trabajadores ademas de reducir la enumeracion de las
funciones, rechazaban la presencia de una fraccidbn que permitiera una
aplicacién analdgica, en tanto los empresarios querian que se aplicara la
lista. Volvio entonces los ojos la Comision al segundo de los caminos que
habia descubierto y redact6 el parrafo segundo del articulo noveno en los
términos siguientes: son funciones de confianza las de direccién,
inspecciodn, vigilancia y fiscalizacion, cuando tengan caracter general, y
las que se relacionen con trabajos personales del patrono dentro de la

empresa o establecimiento.4?

Por otro lado, en la exposicion de motivos de la LFT actual, de fecha 9 de
diciembre de 1968, se trat6 de justificar la existencia del articulo 181, al aducir
textualmente lo siguiente: “la reglamentacion de los trabajos especiales esta regida por
el articulo 181, que dice: que se rigen por las normas que se consignan para cada uno

de ellos y por las generales de la ley en cuanto no las contrarien.”44

Para redactar esta disposicion y las reglamentaciones especiales se tomaron en
consideracion dos circunstancias principales, que las disposiciones generales de la Ley

no son suficientes para su reglamentaciéon; en segundo lugar, se consideré la solicitud

143 De la Cueva, Mario, op. cit., pp. 156-157.
144 Cabazos, Baltazar, op. cit., p. 149.
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de los trabajadores y aun de las empresas, que para que se incluyeran en la ley las

normas fundamentales sobre esos trabajos especiales.

Es cierto que en los contratos colectivos podrian establecerse algunas de estas

normas, pero la ventaja de incluirlas en la ley consiste en que las normas reguladoras de

los trabajadores especiales son el minimo de derechos y beneficios de que deben

disfrutar los trabajadores de los respectivos trabajos. Para conocer con precision el

espiritu del legislador, transcribimos a continuacion lo que en dicha exposicion de

motivos!*® se dice en relacion con los trabajadores de confianza:

El proyecto cambid el término empleados de confianza, que se viene
utilizando por el de trabajadores de confianza, a fin de dejar consignado,
con la mayor claridad, que estas personas son trabajadores y que
Unicamente en funcibn de ciertas caracteristicas especiales estan
sometidas en algunos aspectos, a una reglamentacion especial, lo que
quiere decir que a salvo las modalidades contenidas en el capitulo, tienen
derecho a todos los beneficios que se consagran en el proyecto, tales como
aguinaldo, prima de vacaciones, prima de antigiiedad, remuneracion del
servicio extraordinario, etcétera.

El proyecto se propuso respetar, hasta donde es posible, el principio de
igualdad con los demas trabajadores, a cuyo fin el articulo 182 previene
que los salarios de los trabajadores de confianza no podran ser inferiores
a los que rijan para trabajos semejantes dentro de la empresa. El articulo
183 resuelve las cuestiones relativas a las relaciones entre los trabajadores
de confianza y los demas trabajadores: no podran formar parte de sus
sindicatos, o que no implica en teoria que no puedan organizar sindicatos
especiales; los trabajadores han sostenido de manera invariable que los de

confianza estan de tal manera vinculados con los empresarios, que no

145 Camara de diputados, Exposicion de motivos de la Nueva Ley Federal del Trabajo,
https://cronica.diputados.gob.mx/DDebates/47/2do/Ord/19681212.html, consultado el 10 de marzo de

2022.
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podrian formar parte de sus sindicatos, uno de cuyos fines es el estudio y
la defensa de los intereses obreros frente a los empresarios.

Por la misma razén, sostienen también, los trabajadores que no deben ser
considerados en los recuentos, porque ello los colocaria ante el dilema de
preferir los intereses de los trabajadores o hacer honor a la confianza
depositada en ellos, haciendo a un lado las relaciones obreras.

El articulo 184 analiza la aplicacion de los contratos colectivos a los
trabajadores de confianza y previene que las relaciones de trabajo
contenidas en el contrato colectivo se extienden al personal de confianza
salvo disposicion en contrario consignada en el mismo contrato colectivo.
Para dictar esta norma se tomoé en consideracion que las condiciones
colectivas de trabajo se aplican, por regla general, a los trabajadores de
confianza, pero que es posible que en los contratos individuales de este
personal se establezcan condiciones distintas, con la limitacion ya indicada

de que no deberan ser inferiores a las que rigen para trabajos semejantes.

Uno de los aspectos que caracteriza la condicién de los trabajadores de confianza
se refiere a la rescision y terminacion de sus relaciones de trabajo: las disposiciones del
articulo 123 constitucional no establece ninguna diferencia en lo que a la rescision de las
relaciones de trabajo concierne, lo que quiere decir que ningun trabajador, cualquiera
gue sea la condicion en que presta sus servicios, puede ser despedido injustificadamente
de su empleo.

Sin embargo, en relacién con la Ultima parte de la exposicion de motivos en donde
se expresa como causal de rescision la pérdida de confianza que haga valer el patron en
contra de su trabajador de confianza, aun cuando no coincidan con las causas de
rescision generales previstas en la LFT. El proyecto considera que no seria posible
aplicar a los trabajadores de confianza el reglamento general que rige la rescisiéon de las
relaciones de trabajo, porque si tal cosa se hiciera, los trabajadores de confianza

guedarian equiparados a los restantes trabajadores. lo cual haria imposible su existencia.
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Como puede apreciarse de la extensa exposicion de motivos de este trabajo
especial, la intencion del legislador de incluir a los trabajadores de confianza puede
calificarse en un primer momento como de buena fe, sin embargo, en la realidad se
limitaron derechos laborales al hacer una distincion respecto de los demas trabajadores

y que la Constitucion reconoce para todo trabajador.

Una de las caracteristicas que reviste el Derecho del trabajo es su fuerza
expansiva, es decir, que se encuentra en constante crecimiento respecto a su ambito de
aplicacion para la proteccion de todas las formas, de tal manera que poco a poco se van
incorporando otras actividades que no se encontraban reguladas por la legislacién de
trabajo. Dentro del titulo denominado Trabajos especiales fue que se incluye por vez
primera una regulacion especifica sobre el trabajo de confianza con la finalidad de
reconocer las particularidades de esta actividad como una forma de trabajo particular,
misma situacion para los trabajadores musicos, deportistas, agentes de comercio.
Posteriormente, en 1980, las reformas a la LFT permitieron la inclusion de los

trabajadores universitarios.

2.2. Precisiones terminoldgicas sobre el trabajo especial de confianza

El desarrollo del derecho del trabajo responde a la evolucién social de la época
contemporanea y es importante destacar dos aspectos fundamentales: en primer lugar,
esta disciplina del derecho comprende normas que protegen al trabajo, sin embargo, no
refiere a cualquier tipo de trabajo sino aquel que se presta en condiciones de
subordinacion por lo que aquel que trabaja de manera independiente queda fuera del
ambito del derecho del trabajo. En segundo lugar, son normas que proteger al sujeto que
presta este trabajo, es decir, al trabajador. De lo anterior podemos advertir la
caracteristica principal de tutela y humanitaria que lo distingue del resto de las disciplinas

del derecho.

Mario de la Cueva apunta que la historia y desarrollo del trabajo es la misma que

del hombre pues no es posible concebir que hombre haya vivido en algiin momento sin
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realizar algun tipo de trabajo. Lo que resulta interesante es destacar los diferentes
valores y concepciones que el trabajo ha tenido a través de los afios. En la antigua Grecia
Aristoteles resalté la idea de que el trabajo es una actividad propiamente de los esclavos
y los sefiores solo se ocuparian de las ciencias como la filosofia y la politica, ademas de
refirid que los sefiores tenian la tarea de saber cdmo dar 6rdenes mientras que los

esclavos debian saber como obedecer.

2.2.1. Referencias sobre los trabajos especiales

Una vez desarrollado el contexto en el que el trabajo ha encontrado diferentes
concepciones en la historia, a continuacion, se precisara cual es el alcance de este
término actualmente. La Real Academia Espanola define al trabajo como “el esfuerzo
humano aplicado a la produccién de riqueza.”“% La Ley Federal del Trabajo en su articulo
8 dispone que “se entiende por trabajo toda actividad humana, intelectual o material,
independientemente del grado de preparacion técnica requerido por cada profesion u

oficio™4’.

De las anteriores definiciones encontramos elementos como los siguientes: el
trabajo supone la existencia de una actividad humana material o intelectual que busca la
obtencién de un derecho, de riqueza y que es provechosa para el ser humano. Ahora
bien, el trabajo de confianza se encuentra regulado en la LFT en el titulo sexto, capitulo
primero, denominado Trabajos especiales, de ahi que resulte necesario entender a qué

nos referimos con esta expresion.

Primeramente, es importante hacer hincapié en que el derecho del trabajo
considera de manera particular ciertas actividades econdmicas productivas que
necesitan de una regulacién especial. Hay autores que se refieren a esta circunstancia

como la existencia de un derecho especial del trabajo. Por tanto, la denominacién

146 Diccionario de la Real Academia Espafiola, trabajo, https://dle.rae.es/trabajo, consultado en 10 de
marzo marzo de 2022.

147 ey federal del trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultada el 10 de
marzo de 2022.

85



trabajos especiales se utiliza para reconocer a esas actividades que si bien, se trata de
la configuracion de una relacion de trabajo, aquellas presentan ciertas caracteristicas
gue demandan una reglamentacion adecuada a esas mismas caracteristicas y

necesidades, logrando asi la proteccion de todas las formas subordinadas de trabajo.

Con independencia de su regulacion particular, para los trabajos especiales son
aplicables todas las disposiciones contenidas en el articulo 123 de la CPEUM. El alcance
del significado especial debe referirse a la actividad que desempefia el trabajador y que
necesita normarse de forma diferente a las disposiciones de regulan el trabajo ordinario.
Néstor de Buen opina que el llamado Derecho especial es, respecto al Derecho comun,
lo que la equidad respecto de la justicia. Sin contradecirlo abiertamente, el Derecho
especial modera al Derecho comun de tal manera que sus normas, sin desviacion de su
tendencia general, se adaptan a las particulares circunstancias de unos destinatarios

determinados.”148

Este comentario es importante porque permite considerar que, al configurarse un
ordenamiento especial para sujetos o casos especiales, no debe perderse el espiritu o
fundamento que sirvié de inspiracion para el ordenamiento primario. Asi, las normas
especiales del derecho del trabajo existen por el necesario ajuste a las condiciones
particulares de las actividades subordinadas y no para desconocer o disminuir los

derechos ya establecidos para todos los trabajadores.

Los trabajos especiales pueden definirse, conforme a Mario de la Cueva, son “las
diversas actividades que si bien dan nacimiento a relaciones que revisten los caracteres
fundamentales de la relacion laboral, presentan sin embargo algunas caracteristicas

particulares que exigen normas adecuadas para su mejor desenvolvimiento”.4°

De esta manera podemos establecer que un trabajo especial es un tipo de relacion

de trabajo que tiene o bien, emplea, diferentes usos o practicas inherentes a un sector

148 De Buen Lozano, Derecho del trabajo tomo Il, Editorial PorrGa, México, 2021, p. 370
149 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 270.
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de servicios u oficio determinado, con caracteristicas que por si mismas exigen una
reglamentacion que permite el ajuste de las normas generales del trabajo a los casos

particulares.

Lo anterior no implica que las actividades consideradas como especiales queden
fuera de las normas de caracter general previstas para los trabajos considerados como
ordinarios -0 no especiales-, sino que Unicamente consiste en una adaptacion de las
disposiciones que regulan las condiciones de trabajo -derechos y obligaciones- de tal
manera que se consideren los usos, practicas, costumbres o requerimientos del trabajo
especial, por ejemplo los trabajadores del campo, de transportes, de tripulaciones

aeronauticas, de ferrocarriles, del hogar, masicos y artistas, por mencionar algunos.

Como se ha precisado anteriormente, los trabajos especiales constituyen
verdaderas relaciones de trabajo entre patrones y trabajadores, sin embargo, habria que
precisar hasta qué punto una actividad puede considerarse como trabajo especial. Es
correcto, desde el punto de vista de la técnica juridica, que exista un apartado especial
qgue regule este tipo de actividades, sin embargo, la inclusién de los trabajadores que
desempefian las funciones contenidas en el articulo 9 de la LFT y que son consideradas
como de confianza, de manera particular habria que replantearse si existe justificacion
del por qué se encuentra en el catalogo de trabajos especiales -situacién que se analizara

en apartados posteriores-.

Podemos establecer que los trabajos especiales son aquellos que para su
realizacion presentan particularidades especiales en la ejecucion, la naturaleza del medio
en el que se desarrolla -como los ferrocarriles, buques, campo, hogares-, es decir,
trabajos que necesitan de normas concretas. Merece especial atencion el hecho de que
al tener una regulacion diferente, los trabajos especiales no quedan fuera del manto
protector que integran las normas de trabajo, mas bien, como se ha indicado, su
existencia se encuentra justificada en la adaptacion de la ley a la costumbre o

necesidades de estas relaciones especiales de trabajo.
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Con la promulgacion de la LFT de 1931 y la vigente ley de 1970 se enfatiz6 el
espiritu expansivo del derecho del trabajo para referirse a los trabajadores como un caso
de trabajo especial que con anterioridad sélo encontraron lugar y una regulacion en los
contratos colectivos y en cirterios jurisprudenciales que discutian, incluso, su caracter de
trabajadores. Asi, por ejemplo, en los casos relativos a los trabajadores de confianza,
considerados como altos funcionarios de las empresas que con motivo de sus acciones
se les vinculaba a los resultados y las negociaciones, fueron excluidos de su condicion

laboral.

En este sentido, el articulo 181 de la LFT contiene una disposicion fundamental
para los trabajos especiales para enfatizar que se rigen por normas tanto generales como
las especiales contenidas en el titulo Sexto, en tanto no se contrarien. Como resultado
de la incorporacion de nuevas formas de trabajo llamados especiales y en consecuencia,

trabajadores especiales, se regulan de forma particular los siguientes:

Trabajadores de confianza.

Trabajadores de los buques.

Trabajadores de tripulaciones aeronauticas.
Trabajadores ferrocarrileros.

Trabajadores en autotransportes.

-~ ® a0 T p

Trabajadores de maniobras de servicios publicos en zonas bajo jurisdiccion
federal.

g. Trabajadores de minas.

h. Trabajadores del campo.

i. Agentes de comercio y otros semejantes.

Deportistas profesionales.

[S—

k. Trabajadores actores y musicos.

Personas trabajadoras del hogar.
. Trabajo a domicilio.

Industria familiar.

© = 3

Trabajadores en hoteles, restaurantes, bares y otros establecimientos analogos.
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p. Trabajadores médicos residentes en periodo de adiestramiento en una
especialidad.

g. Trabajo en las universidades e instituciones de educacion superior autbnomas por
ley.

r. Teletrabajo.

Sobre la naturaleza juridica de los trabajos especiales, cabe sefialar que esta no se
refiere a la relacion que existe entre trabajadores y patrones toda vez que la situacion
juridica entre ambos nace en términos del articulo 20 de la LFT -prestacion de un servicio
personal subordinado-. La naturaleza radica en la actualizacion de ciertas circunstancias,
derechos, obligaciones y otras condiciones de trabajo que nacen de esta relacion. Por
esta razon es que permanecen intocables los principios, instituciones y normas generales

de trabajo respecto a los trabajos especiales.

En el derecho mexicano del trabajo se encuentran principios que lo dotan de un
contenido especial, tal es el caso del principio pro operario 0 de interpretacion mas
favorable para el trabajador. Como consecuencia de ese principio no pueden alterarse,
en perjuicio de los trabajadores, las garantias sociales minimas que regiran las
condiciones de trabajo por lo que al regularse cada uno de los trabajos especiales debe
hacerse de forma cuidadosa, de tal manera que sean compatibles las normas generales

y las especificas.

Otro aspecto para considerar son las reglas que generalmente se modifican con la
inclusion de trabajos especiales. De conformidad con el texto legal, las diferencias se
traducen en cambios sobre las jornadas, forma y montos del salario, periodos de
vacaciones, derechos y obligaciones de patrones y trabajadores y en ocasiones, el
establecimiento de mejores prestaciones. Por cuanto hace a la relacion de trabajo y la
estabilidad en el empleo, se introducen nuevas causas de suspension, rescision y

terminacion de la relacion de trabajo y requisitos adicionales para su terminacion.
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De lo expresado anteriormente, podemos hacer las siguientes precisiones: por un
lado, las personas que se dedican a alguna actividad regulada como trabajo especial
son trabajadores en toda la extension del término y conforme a esta idea le son aplicables
los minimos de garantias previstos en el articulo 123 de la CPEUM y demas condiciones
de trabajo previstas en la LFT. Por otro lado, ninguna de las normas especiales debe
interpretarse en un sentido que sea contrario al espiritu de las normas de trabajo porque
aquellas son normas de excepcidon que deben interpretarse de forma que, hasta donde

sea posible, puedan ser aplicables las normas de caracter general.

No debemos olvidar que, desde nuestro texto constitucional, el proemio del articulo
123 refiere que toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util, y
especifica. “Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una

manera general, todo contrato de trabajo”.1*°

Es evidente la necesidad de tener una regulacion especial para determinadas
relaciones de trabajo, sea por cuestion de técnica o practica con la finalidad de definir la
condicién laboral de los trabajadores especiales. Sin embargo, también es necesario
considerar que el exceso en la especificacion de las normas de trabajo puede generar
gue algunos derechos considerados como fundamentales para todo trabajador se vean
menoscabados bajo la linea argumentativa del caracter especial de la relacién de trabajo

y el término especial se convierte en un obstaculo para el disfrute de derechos basicos.
2.2.2. Conceptualizacion del trabajo de confianza
La idea de trabajador se asocia a aquella persona que, en el marco de una relacion

de trabajo, presta un servicio. SindGnimo de este puede ser obrero, empleado, jornalero,

laborioso, por mencionar algunos de ellos. Alfredo Sanchez Castafieda en su obra

150 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf, consultada el 07 de septiembre de 2022.
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Diccionario de Derecho laboral se refiere al trabajador como “la persona que presta su

servicio a otra sea material, intelectual o mixto”152,

En México, de conformidad con la LFT, se considera como trabajador toda
persona fisica que presta a otra fisica 0 moral, un trabajo personal y subordinado a
cambio de un salario, considerando que ese trabajo puede ser material o intelectual con
independiencia del grado o preparacion que se necesiten para su desempefio. El vinculo
gue se establece entre un trabajador y la persona que recibe su trabajo personal

subordinado se define como relacién de trabajo.>2

Con motivo de las diverdas formas que reviste la relacion de trabajo, podemos
establecer que existen diferentes tipos de trabajadores: por tiempo determinado, por
tiempo indeterminado, por temporada, por obra determinada, sujetos a un periodo a
prueba, sujetos a un periodo de capacitacion inicial. Desde el punto de vista de la
actividad, una clasificacion que merece especial atencion es la del trabajador ordinario y
el trabajador especial, de este Ultimo se encuentran los trabajadores de ferrocarriles, de
buques, de tripulaciones aeronauticas, del hogar, entre otros, sin dejar de mencionar a

los trabajadores de confianza.

El trabajador es uno de los elementos subjetivos -y primario- de la relacion de
trabajo, esto, en su sentido general pues por lo que hace al especial podemos decir que
existen trabajadores especiales. La LFT reconoce una serie de actividades que por las
condiciones en las que se desarrollan merecen una regulacién especial comprendida en

un titulo dedicado a los trabajos especiales, entre ellos el trabajo de confianza.

Respeto a la precision terminolégica, en materia de Derecho del trabajo, uno de
los temas que gener6 mayor discusuion entre los tedricos y legisladores fue el de

determinar la naturaleza del trabajo de confianza. El término de confianza nos puede

151 Sanchez Castafeda, Alfredo, op. cit., p. 165.
152 | ey Federal del Trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultada el 10 de
marzo de 2022.
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llevar a pensar si aquellas personas que no tienen este caracter deberian considerarse

como de desconfianza.

En sus origenes, en términos de la LFT de 1931 se les conoci6 con el nombre de
empleados de confianza y después en la ley nueva de 1970 se adopt6 la denominacién
de trabajadores de confianza. No se conocen razones especificas que motivaran el
cambio desde un punto de vista técnico sino mas bien, fue la idea de que la legislacion

del trabajo no admite diferencias entre las personas que realizan un trabajo.

En una primera aproximacion al concepto de trabajador de confianza, es
necesario puntualizar que entre los trabajadores que se encuentran en una empresa se
pueden destacar los que se encuentran jerarquicamente en una posicion elevada en
relacion con el resto y, por lo tanto, realizan sus actividades en el marco de una relacion
de trabajo que se desarrolla con cercania y confianza con el patron. De esta manera, los
primeros elementos que pueden sefalarse como caracteristicos de esta forma de trabajo
son la relacion de confianza y la posicién -superior- que guardan los trabajadores en

relaciéon con el resto.

La figura del trabajador de confianza no fue considerada desde la configuracion
del emblematico articulo 123 de la CPEUM por lo que se trata de un término adoptado
por la legislacion reglamentaria. En otras latitudes del mundo, a los trabajadores de
confianza se les suele llamar como trabajadores de altos mandos o bien trabajadores
con funciones de direccion. De manera particular nuestro ordenamiento laboral no define
al trabajador de confianza, pero si delimita cuales son sus funciones, en el entendido de
gue seran estas las que hagan valida la categoria de confianza y no la simple

denominacion del puesto que se asigne.

La LFT s6lo hace mencién de las actividades calificadas como de confianza por
lo que sera trabajador de confianza si y sélo si ejecute alguna o algunas actividades que
impliquen direccion, vigilancia, fiscalizacion, inspeccion o bien, trabajos personales del

patréon. Lo anterior es de suma importancia pues de manera habitual en la designacion
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de los trabajadores de confianza los patrones utilizan denominaciones para los puestos
gue no coinciden materialmente con las funciones inherentes a los cargos de confianza

reconocidos en la legislacion.

Para Guillermo Cabanellas, los trabajadores de confianza son aquellos que “por
la responsabilidad que tienen, las delicadas tareas que desempefian o la honradez que
para sus funciones se exige, cuentan con fe y apoyo especiales por parte del empresario
o direccion de la empresa”.’>® De esta definicion se puede destacar como elemento
principal que las funciones que desempefian estos trabajadores requieren de una
confianza amplia del patrén para el desarrollo de las actividades que les son

encomendadas.

Por su parte, Guillermo Guerrero precisa que los trabajadores de confianza “son
aquellos cuya actividad se relaciona de forma inmediata y directa con la vida misma de
las empresas, con sus intereses, con la realizacion de sus fines y con su direccion,
administraciéon y vigilancia generales”.*** De su definicibn es importante destacar la
importancia que se les atribuye dado que participan en los fines de la empresa y que sus
funciones son en mérito de la facultad que tiene el patron de delegar cierto poder de

mando a trabajadores especificos -como la direccién, administracion y vigilancia-.

Néstor de Buen considera que el trabajo de confianza no es un trabajo especial
sino una relacion especial entre el patrén y el empleador, en razén de las funciones que
este desempefia, toda vez que “los trabajadores de confianza son trabajadores con un
mayor grado de responsabilidad en atencién a la tarea que desempefian y de alguna
manera hacen presente el interés del patréon”.1>> Por lo que hace a su definicién, se

destaca que para este tipo de trabajo es de suma importancia el caracter de la relacion

153 Egos Pefia, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 110,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_EI_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado en 10 de marzo de 2022.

154 Ministerio del trabajo y seguridad social. El trabajador de confianza en el &mbito de la relacién laboral,
Costa Rica, p.2, http://cijulenlinea.ucr.ac.cr, consultado el 05 de mayo de 2022.

155 De Buen, Néstor, Derechos del trabajador de confianza. Camara de Diputados. LVIII legislatir-UNAM,
México, 2000, pp. 14-15, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9053, consultado el 10 de
abril de 2022.
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gue se establece entre las partes de la relacion laboral, pues supone un grado especial

de vinculacion con la empresa.

Se habla de trabajo de confianza, expresa Mario de la Cueva, “cuando estan en
juego la experiencia de la empresa, sus intereses fundamentales, su éxito, su
prosperidad, la seguridad o el orden esencial que debe reinar entre sus trabajadores”.1%¢
De lo anterior se observa que, en el caso de los trabajadores de confianza, estos podrian
tomar decisiones importantes por y para la empresa con motivo de sus responsabilidades
y el alto mando que pueden ejercer dada la posicién jerarquica que guardan en

comparacién con los trabajadores que no son de confianza.

Ahora bien, de las definiciones anteriores se puede advertir que no todas
encuentran un punto comun para hacer referencia al trabajo de confianza, pues mientras
gue algunas apuntan al tipo de actividades o funciones que realizan, otras al tipo de
relacion que existe con el patrén — un vinculo especial- de tal suerte que incluso pueden
llegar a representar sus intereses en la toma de decisiones. En este sentido, resulta
pertinente hacer alusion a las observaciones emitidas por la Comisién de Expertos de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) en las que advierte la
problematica sobre la interpretacion desmedida acerca de los trabajadores de confianza
o de direccion, la distincién entre trabajadores y su exclusion mayormente en asuntos

sobre negociacion colectiva y sindicacion.

El trabajo de confianza es un trabajo especial, se considera como parte de
“diversas actividades que si bien dan nacimiento a relaciones que revisten los caracteres
fundamentales de la relacion de trabajo, presentan, sin embargo, algunas caracteristicas
particulares que exigen normas adecuadas para su mejor desenvolvimiento”'>’. José
Davalos hace referencia a la existencia de un derecho especial y que, en el caso de los

trabajos especiales, “la especialidad es referida a la actividad que desempena el

156 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 221.
157 Ibidem. p. 455.
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trabajador y que es necesario normar de manera diferente a la regulacion del trabajo que

podemos denominar comun”.158

De esta manera se considera necesario establecer una regulacion especifica para
los trabajadores que desemperien actividades que, por sus condiciones personales, de
la ocupacién o del propio centro de trabajo son consideradas como regimenes especiales
laborales. Para Alfredo Sanchez Castafieda se trata de “una serie de trabajos que por su
naturaleza y las actividades que implican su realizacion, requieren una regulacion
particular, pero sin alejarse de las normas generales del derecho del trabajo.”*>° De las
anteriores definiciones y comentarios de los autores, se desprende que son las
caracteristicas de la actividad lo que hacen necesaria su regulacion especial o diferente,

pero siempre con apego a las reglas consideradas como generales.

En México, la LFT contempla en su Titulo Sexo denominado Trabajos Especiales,
al trabajo de confianza, regulando asi esta figura por cuanto, a sus derechos y
obligaciones especificos, asi como de los patrones, considerando ademas las
disposiciones de caracter general que les fueran aplicables. De forma especifica, el

articulo 9 del citado ordenamiento enuncia lo siguiente:

Articulo 9. La categoria de trabajador de confianza depende de la naturaleza
de las funciones desempefiadas y no de la designacién que se le dé al
puesto.

Son funciones de confianza las de direccion, inspeccién, vigilancia y
fiscalizacion, cuando tengan caracter general, y las que se relacionen con

trabajos personales del patrén dentro de la empresa o establecimiento.

En el articulo anterior se hace alusion a que el trabajo de confianza se determina
por la naturaleza de las actividades desempefiadas y que se encuentran vinculadas con

las siguientes funciones: direccion, inspeccion, vigilancia, fiscalizacion y trabajos

158 Davalos, José, op. cit., p. 327.
159 Sanchez Castafeda, Alfredo, op. cit., p. 33.
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personales del patron y en una segunda parte del citado articulo, son consideradas como
de confianza las actividades que se relacionen con los trabajos personales del patrén,
de ahi que los trabajadores se encuentren vinculados de una forma tan estrecha a sus

intereses y lleguen a conocer los asuntos primordiales de la empresa.

Pese a que la LFT no proporciona una serie de elementos que integran y
caracterizan al trabajo de confianza, no son suficientes, y en su intento por definirlo o
precisarlo, deja sujeto a interpretacion el alcance de las funciones enlistadas en el
articulo 9, el elemento de confianza para su configuracion y los puestos de se consideran

dentro de esta categoria.

Al respecto, Jorge Egos Pefia sefiala que el concepto es dificil por las
caracteristicas especiales que guarda, sefala a su vez que “los términos de los preceptos
legales (que califican a los empleados de confianza) son vagos e imprecisos y han
provocado serias dificultades en su interpretacion y aplicacion”.’®® De lo anterior,
coincidimos con el autor ya que la Ley Federal del Trabajo en su articulo 9 sdélo hace
referencia a las actividades que realiza un trabajador con esta denominacion, entre las
gue se encuentran las de direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, pero no define

gué debe entenderse como tal para entender por qué le da la connotacién de confianza.

Ahora bien, ¢ existen cargos que puedan estimarse como de confianza? Conforme
la legislacion mexicana, el caracter de confianza no depende del nombre del puesto que
se asigne al trabajador, sino a las actividades que este realiza. En este sentido, el ser
una persona gue presta sus servicios bajo este régimen especial no estara asociado con
el nombre que reciba su puesto -por ejemplo, director general, secretario particular,
inspector de area- sino de lo que materialmente realiza como parte de sus labores

ordinarias, por lo que no existe un catalogo de puestos que determine tal caracter.

160 Egos Pefa, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 110,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_El_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado el 10 de marzo de 2022.
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A manera de cierre de este primer apartado se establece que en el caso del trabajo
de confianza, es importante advertir ciertos elementos: un vinculo especial con el patrén
-0 la empresa-, un grado considerable de responsabilidad al momento de desempefar
las actividades contratadas, una representacion del patrén frente al resto de los
trabajadores que no tienen la calidad de trabajador de confianza y finalmente, no es
determinante la denominacion del puesto que desempefien ya que seran las actividades
y Su ejecucion lo que permita advertir cuando estamos ante esta forma de trabajo

especial.

En relacién con las definiciones y comentarios anteriores podemos constatar que
los autores coinciden en que el tener la categoria de trabajador de confianza es
consecuencia indispensable de la naturaleza de las actividades que desarrolla el

trabajador y no del nombre de los puestos al momento de la designacion.

En las anotadas consideraciones, se propone a siguiente definicion de trabajador
de confianza: es la persona fisica que, con motivo de la relacion de subordinacién con el
patrén, se deposita en ella el despacho de los negocios relacionados con la empresa y
recibe de forma total o parcial, facultades de direccion, administracion, inspeccion,

vigilancia y fiscalizacién respecto del resto del personal de la empresa o establecimiento.

2.2.3. El elemento de confianza depositado por el patron y sus facultades de
mando a partir de la subordinacién. Caracter distintivo

A la persona fisica 0 moral que recibe los servicios del trabajador se le conoce
como patrén, asimismo, empleador, patrono o empresario. Para efectos del presente
estudio se utilizara la denominacion tradicional que en derecho del trabajo se utiliza, la
de patrén. Néstor de Buen menciona que patron “es un persona fisica o juridica-colectiva,
gue recibe de otra u otras los servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros en

forma subordinada”.161

161 De Buen Lozano, Néstor, op. cit., p. 158.

97



En la LFT vigente no se tiene previsto que la relacion de trabajo entre patrones y
trabajadores se actualice con motivo de la existencia de un contrato de trabajo pues
basta con la que se den los elementos que configuran la relacion de trabajo: la prestacion
de un trabajo personal subordinado y que en mérito de esa subordinacion el trabajador
reciba del patrén un pago por los servicios prestados, o bien, que se presuma la relacién
de trabajo y que la falta de formalidad como lo es el contrato sea imputable al patron, lo

anterior en términos de los articulos 21 y 26 de la LFT:

Articulo 21. Se presume la existencia del contrato y de la relacion de trabko entre
el que presta un trabajo personal y el que lo recibe.

Art. 26. La falta del escito a que se refieren los articulos 24 y 25 no priva al
trabajador de los derechos que deriven de las normas de trabajo y de los servicios

prestados, pues se imputara al patrén la falta de esa formalidad.

Para Sanchez Alvarado , patrén “es la persona fisica o juridico-colectiva que
recibe de otra, los servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros en forma
subordinada”. Néstor de Buen comenta que patron “es quien puede dirigir la actividad

laboral de un tercerom que trabajo en su beneficio, mediante retribucién”.

De las definiciones anteriores se puede apreciar que para referirse a patron, éste
ha de ser una persona fisica 0 moral, recibe los servicios del trabajador de manera
subordinada y que pueden ser de distinta naturalza -materiales o intelectuales-, y que a

cambio de la recpecion de los servicios pagarda un cantidad de dinero.

Ahora bien, uno de los elementos fundamentales que configuran la relacion de
trabajo de confianza es la relacion de confianza o cercania con el patron, caracteristica
gue parece ser el factor de clasificacién -o bien distincion- respecto de los trabajadores
bajo la clasica subordinacion juridica o facultad de mando del patrén. Antes de desarrollar
el término confianza es importante precisar el papel que guarda la subordinacion y
contrastar los efectos de cada uno en la relacion de trabajo, asi, estaremos en aptitud de

apreciar la transicién de una forma de trabajo ordinario a uno especial de confianza.
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Cuando se habla de subordinacién, esta se considera como un punto de apoyo
para la aplicacion o inaplicacion de preceptos laborales a distintas relaciones en las que
se presta un servicio. La subordinacion es en términos generales un elemento que
determina la existencia de un contrato de trabajo y la aplicacion de las normas
sustantivas y adjetivas laborales. La particularidad fundamental de la relacion laboral
legal es la de subordinar a la persona que realiza el trabajo a su empleador, a cambio de
una remuneracion (salario). Es una relacion de dependencia legal de una parte de la

relacion laboral legal con la otra parte de la misma.6?

Por su parte, la confianza utilizada en el &mbito del trabajo para crear un régimen
de trabajo especial ha resultado en algunas ocasiones confuso y ha sido objeto de
diversas interpretaciones desde la doctrina y jurisprudencia, de tal suerte que se llegue
al extremo de afirmar que aquellos trabajadores que no pertenecen a este grupo no se
les tiene confianza. Este elemento ha sido el factor determinante del reconocimiento de
ciertos derechos para los trabajadores que tiene esta calidad o bien, para el
desconocimiento de otros. Pues bien, de momento es importante precisar qué se debe

entender por trabajo o trabajador de confianza.

En el caso del patrén persona moral, una ficcion juridica como tal ¢ puede tener
confianza o depositarla en trabajadores también? Tercero, y finalmente, consideramos
gue la ejecucion de actividades como direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion son
muy diferentes a la ejecucién de trabajos personales de patrén, por lo que debe
replantearse la idea de trabajo de confianza, ya sea delimitando las actividades que le
son propias para crear una definicion o bien, clasificando a los trabajadores como de

direccion y de confianza.

Retomando el andlisis de lo que se debe entender por confianza®3, Mozart Victor

Russomano, laborista de Brasil comenta lo siguiente:

162 Top Dant y Enache Nocoleta, “Limites de subordinacion del empleado al empleador y autocracia
laboral’, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, no. 2, 2021,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7920181.pdf, consultado el 25 de abril de 2022.

163 Cabazos, op. cit., p. 155.
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Quando falamos em «confianca» como alicerce necessario de um contrato de
trabalho nao nos referimos aquela confianca excepcional que certos patroes
depositarse em certos empregaos, elevando -os as posicoes chaves de sua
empresa e confiando Ihes delicadas funcoes que requerem idoneidade absoluta.
A confianca supramencionada € a confianca que indistintamente, debe inspirar
todos os contratos de trabalho, porque, no fundo, a crise em que se debate o

mundo talvez nao seja mais do que uma agua crise de confianca.*

Pese a que la confianza, concebida como un elemento subjetivo no esta
establecida de forma expresa en la ley laboral, ha quedado precisado que tiene injerencia
al momento de la propia designacion de las tareas, funciones, actividades y bien, del
puesto, asi como al momento de despedir a un trabajador con tal caracter pues una de
las causas especiales de rescision que prevé la ley laboral mexicana es la pérdida de

confianza. Aqui se observa qué tan importante es este elemento de caracter subjetivo.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola confianza significa “esperanza firme
que se tiene de alguien o de algo”.1%® La confianza es un elemento particular en las
formas de administracidn de las organizaciones que, en principio, se trata de una
cuestion natural con la que vivimos y es base de la comunicacion para una buena

administracion de las organizaciones.

Lockward Dargam sefiala que existen tres enfoques de la confianza en la gestidn
de la empresa: desde el punto de vista econdmico, desde el punto de vista del
oportunismo y como atributo o valor de las personas. Por lo que hace a este ultimo, la

confianza es “la esperanza positiva de que otra persona no se conducira de forma

164 Cuando hablamos de «confianza» como fundamento necesario de un contrato de trabajo no nos
referimos a aquella confianza excepcional que ciertos patronos depositaran en ciertos empleados,
elevandolos las posiciones claves de su empresa y confiandoles delicadas funciones que requieren
absoluta idoneidad. La confianza antes mencionada es la confianza que, indistintamente, debe inspirar
todos los contratos de trabajo, porque, en el fondo, la crisis en que se debate el mundo tal vez no sea mas
gue un agua crisis de confianza. Traduccion propia.

165 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es/confianza, consultado
el 12 de marzo de 2022.
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oportunista, por medio de palabras, obras o decisiones”.1%% Esto pudiera acercarnos en
un primer momento a la justificacién del por qué existe un trabajador reconocido como

de confianza.

Por su parte, Egos Pefia se refiere al elemento confianza en la relacion de trabajo
como una situacion de hecho y que para definir si se trata de uno de estos trabajadores
sera determinado por los tribunales de trabajo. No obstante, la confianza no es un

elemento o caracteristica que le sea Unico a este trabajo especial pues...

...en principio podria decirse que todos los trabajadores de una empresa
deben participar de su confianza; pero cuando se califica especialmente a
unos trabajadores como de “confianza”, se los supone vinculados
personalmente y en un grado especial a la empresa para la cual prestan

sus servicios.16?

Bajo nuestra optica, no existe justificacion para hablar de trabajo de confianza
solamente por la existencia de una relacion de cercania o proximidad con el patron y
realizar trabajos personales de este como se encuentra descrito en el articulo 9 de la
LFT primero, porque debemos de partir de la idea que todos los trabajadores participan
de la confianza del patrén para la consecusion de un fin u objetivo trazado por el mismo,
segundo, la confianza es un elemento que se desarrolla entre personas -segun la RAE-
por que lo no existe duda que ese vinculo especial puede esperarse entre un patrén

persona fisica y sus trabajadores.

2.2.4. El caso particular de los representantes del patrén

166 | ockward Dargam, Ailin Maria, “El rol de la confianza en las organizaciones a través de los distintos
enfoques o pensamientos de la administracién”, en Ciencia y sociedad, Republica Dominicana, vol. XXXVI,
nam. 3, julio-septiembre 2011, p. 466, https://www.redalyc.org/pdf/870/87022526005.pdf, consultado el 15
de marzo de 2022.

167 Egos Pefa, Jorge, “Trabajador de confianza” en Revista Juridica, Ecuador, ed. 4, 1991, p. 111,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1991/09/4_El_Trabajador_De_Confianza.pdf,
consultado el 10 de marzo de 2022.
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Es importante precisar que el LFT también se encuentra regulada la figura del
representante del patrén, que en términos del articulo 11 se entiende que:

Articulo 11.- Los directores, administradores, gerentes y demas personas
que ejerzan funciones de direccibn o administracibn en la empresa o
establecimiento, seran considerados representantes del patrén y en tal

concepto lo obligan en sus relaciones con los trabajadores.

En consecuencia, también deben ser considerados como trabajadores de
confianza los representantes del patrén que alude el articulo 11, lo anterior porque los
representantes se encuentran en una posicion superior que implica la de toma de
decisiones, particularmente de direccion, a nombre del patron y sin ser necesaria una
supervision pues queda implicito que en ellos es depositada la confianza -realizaran sus
actividades con estricto apego a lo que resolveria en todo caso el patrén sin que éste lo
vigile de forma permanente-. Asimismo, de forma adicional a sus actividades en lo

particular, también tienen a su cargo demas trabajadores a los que deben dirigir.

Con independencia de lo anterior, es necesario sefialar que aun cuando se trata
de trabajadores que tienen una posicién superior e importante en la empresa por su
vinculo con aquella, los trabajadores de confianza o representantes del patron siguen
siendo personas que prestan servicios personales subordinados, por lo que de forma

eventual tendrdn un control en sus actos y decisiones.

2.3. Aproximaciones terminolégicas sobre la estabilidad en el empleo

La estabilidad en el empleo es un término que ocupa un lugar importante dentro
del Derecho del trabajo. En anteriores apartados se hizo referencia a la estabilidad como
un principio rector de esta disciplina y, constituye ademas un pilar fundamental para
nuestra investigacion. Una de las maneras en las que el Derecho del trabajo puede hacer

realidad y extensiva su proteccion a la clase trabajadora es darle la certeza de que en el
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mundo del trabajo existe una garantia que permite la conservacion del empleo sin que

pueda perderse por circunstancias arbitrarias e ilegales, eds decir, que esxite estabilidad.

Una de las aspiraciones de los trabajadores es su permanencia en el trabajo, de
manera que con ello se alcancen otros objetivos que como consecuencia natural del
tiempo generan los trabajadores: la antigiedad, mayores vacaciones y la prima
vacacional correspondiente, prima de antigiedad, beneficios de seguridad como
pensiones, entre otros. La estabilidad laboral es un tema que genera siempre
controversia, sean los trabajadores, o empleadores, pues, por un lado, los trabajadores
anhelaran que siempre haya una legislacion que les garantice la estabilidad laboral,
sobre todo que esta sea absoluta. Por otro lado, los empleadores desearan que la

legislacion laboral sea flexible para la rescision del trabajador.

En el presente apartado, se precisara la forma en la que se concibe la estabilidad
en el empleo en la relacion de trabajo de manera general, asi como en las relaciones de
trabajo especial de confianza, con la intencion de demostrar las implicaciones al
momento de comparar este régimen especial de trabajo con las condiciones aplicables
a los trabajadores ordinarios, no obstante que en la doctrina juridica se ha desarrollado
a la estabilidad en el empleo como una de las piedras angulares de la materia, y por

tanto, en beneficio de todo aquel que presta un servicio personal subordinado.

2.3.1. Definicién y clasificacion de la estabilidad en el empleo

Néstor de Buen en su obra Derecho del trabajo expresa en relacién con la
estabilidad en el empleo, que “en orden de encontrar antecedentes mas concretos,
habremos de mencionar el Proyecto de Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano...en cuyo articulo 11 se declaraba que la sociedad estaba obligada a subvenir
la subsistencia de todos sus miembros, ya procurandoles trabajo, ya asegurandoles

medidas de existencia a quienes no estén en condiciones de trabajar.®

168 De Buen Lozano, Néstor, op. cit., p. 152.
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Estabilidad es una palabra asociada a la cualidad de estable.%° El término estable
tiene diversas connotaciones, entre ellas, como un adjetivo alusivo a algo que se
mantiene sin peligro de cambiar, caer o desaparecer, o que permanece en un lugar
durante mucho tiempo.1’? Otras maneras de referirnos a la condicién de estable o de que
existe estabilidad puede ser las siguientes: seguro, duradero, permanente, indefinido,
constante, perdurable.

Sobre la definicion de la estabilidad en el empleo, De Buen considera que “la
estabilidad en el empleo debe entenderse como el derecho a conservarlo, no
necesariamente de forma indefinida, sino por el tiempo en que la naturaleza de la relacion
lo exija; si esta es indefinida no se podréa separar al trabajador, salvo que existiere causa
para ello. Si es por tiempo u obra determinada mientras subsista la materia del trabajo el

trabajador podra continuar laborando.’*

Mario de la Cueva propone que la estabilidad en el empleo es un principio que
otorga el caracter permanente a la relacion de trabajo y hace depender su disolucion
Unicamente de la voluntad del trabajador y solo excepcionalmente la del patrono, del
incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la
voluntad de los sujetos de la relaciéon, que haga imposible su continuacion.'’?> También
menciona que la estabilidad posee una doble naturaleza, en el sentido de que se trata
de un derecho del trabajador y, una garantia de una serie de derechos que son
consecuencia de ésta por lo que la falta de estabilidad los desaparece o debilita.

La estabilidad en el empleo debe entenderse como del derecho a conservarlo, no
necesariamente de forma indefinida, pero si por el tiempo en que la naturaleza de la
relacion lo exija: si esta es indefinida no se podra separar al trabajador, salvo que

existiera causa para ello. Si es por tiempo o por obra indeterminados, mientras subsista

169 Diccionario de la Real Academia Espafiola, estabilidad, https://dle.rae.es/estabilidad?m=form
consultado el 28 de marzo de 2022.

170 Diccionario de la Real Academia Espafiola, estable, https://dle.rae.es/estable, consultado el 28 de
marzo de 2022.

171 De Buen, Néstor, op. cit., p.598.

172 De la Cueva, Mario, op. cit., p. 219.
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la materia de trabajo, el trabajador podré continuar laborando. Es por ello que constituye
un freno a las facultades discresionales del patron frente la extincion del contrato de

trabajo.

Faustino Cavas Martinez refiere que la estabilidad de empleo en un sistema de
relaciones laborales no se mide tan sélo por la facilidad mayor o menor que tienen las
empresas a la hora de contratar, sino también por la mayor o menor facilidad de que

disponen a la hora de realizar ajustes de plantilla.1’3

En otras palabras, la idea de estabilidad, sea como principio o derecho en el
trabajo, reconoce la posibilidad decide en qué momento disuleve el vinculo laboral,
mientras que el patron esta obligado a respectarla y terminarlo solamente mediante una
justa. En la doctrina juridica, la estabilidad en el empleo se estudia también a partir de
una clasificacion, una serie de tipologias o formas de estabilidad referidas una mayor o

menor intensidad a partir de lo siguiente:

Si la relacién de trabajo subsiste mientras el trabajador lo decida.

e Si el patrén tiene o carece de facultades para darla por terminada.

e Sien caso de una rescision injustificada, el trabajador pueda reintegrarse
en el puesto o solo rebiba un pago como indemnizacion.

e Si existe una forma de contratacion o tipo de servicio especial (contratos

por tiempo determnado y los llamados trabajos especiales).

Sobre la clasificacion de la estabilidad, De la Cueva hace referencia a que existen
por lo menos dos vertientes, por un lado, la estabilidad absoluta, misma que niega al
patrono, de manera total, la facultad de disolver una relacién de trabajo por un acto
unilateral de su voluntad y Unicamente se permite la disolucion por causa justificada. Por

otro la estabilidad relativa, la que se presenta cuando se autoriza al patrono, en grados

173 Cavas Martinez, Faustino, “El principio de stabilidad en el empleo, crisis y claves para su recuperacion”,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 58, mayo 2005, https://vlex.es/vid/estabilidad-crisis-
claves-recuperacion-288102, consultado el 02 de enero de 2024.
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variables, a disolver una relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad

mediante el pago de una indemnizacién.’*

Pérez Rey distingue una serie de variaciones de la estabilidad a partir de una triple
clasoficacién: a) estabilidad en el trabajo o trabajos, que significa procurarle al trabajador
una continuidad mas alla de los limites de una empresa, b) estabilidad en la empresa,
gue se refiere a un mecanismo para el trabajador que garantia su permencia en una
fuente de trabajo concreta y la estabilidad en el puesto de trabajo, lo que implica que no
solo el trabajador tiene derecho a continuar en una empresa sino también a mantener su

puesto especifico.1”

Por nuestra parte, consideramos que no es propio establecer una clasificacion
sobre la estabilidad en el empleo que incluya el término relativa, toda vez que, de acuerdo
con la realidad, los trabajadores o tienen estabilidad o no la tienen, sin llegar a
consideraciones a medias. El hecho de agregar una indemnizacion a lo que
doctrinariamente se conoce como relativa, no incide en la relatividad sino mas bien

sustituye por completo el derecho a la estabilidad de los trabajadores.

Para Eugenio Guerrero, expresa que hablar de estabilidad en el empleo no se ha
pensado en un derecho de propiedad del trabajador a su puesto, del que no pudiera
separarsele ni aun con cauda justificada, pues este criterio habria sido contrario a los
mas elementales principios de equidad y, ademas, desnaturalizaria la relacién de
trabajo... El empleado lo que pretende es conservar su fuente de trabajo en tanto rinda

el servicio que se le demanda.

José Davalos comenta que el principio de estabilidad en el empleo “tiene como

finalidad proteger a los trabajadores en el empleo, a fin de que tenga, en tanto lo

174 Ibidem., p. 221.

175 Pérez Rey, Joaqui, “Derecho a la estabilid en el empleo y contratacién temporal: una relacién
tormentosa”, Revista de derecho social, ndm. 74, 2016,
https://www.aadtyss.org.ar/files/documentos/314/05.%204._Perez_Rey_-

Derecho_a_la_estabilidad_en_el empleo_y contratacion_temporal_una_relacion_tormentosa.pdf,

consultado el 02 de enero 2024.
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necesiten y asi lo deseen, una permanencia mas o menos duradera. Sin este principio
los postulados de igualdad, libertad y el trabajo como un derecho y deber sociales,

quedan sin sustento”.7®

Alfredo Sanchez Alvarado, citado por Davalos, define la estabilidad en el empleo
como “el derecho de fijeza o permanencia que debe tener todo trabajador en su empleo,
en tanto no sobrevenga una causa expresamente prevista por el legislador, que origine

o motive la ruptura o la interrupcién del contrato de trabajo”.1’’

A partir de las anteriores consideraciones sobre la estabilidad en el empleo y toda
vez que constituye parte del nucleo central del presente trabajo de tesis, es importante
realizar un andlisis sobre este principio aplicado a las relaciones de trabajo de confianza

vinculado con la accion de reinstalacion prevista en la LFT.

Las fracciones XXI y XXII del apartado A del articulo 123 constitucionales

consagran para los trabajadores mexicanos la garantia de la estabilidad en el empleo:

Art. 123...

A...

XXI. Si el patrono se negare a someter sus diferencias al arbitraje o a cumplir
con la resolucién, se dara por terminado el contrato de trabajo y quedara
obligado a indemnizar al obrero con el importe de tres meses de salario,
ademas de la responsabilidad que le resulte del conflicto. Esta disposicion
no sera aplicable en los casos de las acciones consignadas en la fraccion
siguiente. Si la negativa fuere de los trabajadores, se dara por terminado el
contrato de trabajo.

XXII. El patrono que despida a un obrero sin causa justificada o por haber

ingresado a una asociacion o sindicato, o por haber tomado parte en una

176 Davalos, José, op. cit., p. 25.
177 |dem.
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huelga licita, estara obligado, a eleccién del trabajador, a cumplir el contrato
0 a indemnizarlo con el importe de tres meses de salario. La Ley determinara
los casos en que el patrono podra ser eximido de la obligacién de cumplir el
contrato, mediante el pago de una indemnizacion. Igualmente tendra la
obligacion de indemnizar al trabajador con el importe de tres meses de
salario, cuando se retire del servicio por falta de probidad del patrono o por
recibir de €l malos tratamientos, ya sea en su persona o en la de su conyuge,
padres, hijos o hermanos. El patrono no podra eximirse de esta
responsabilidad, cuando los malos tratamientos provengan de dependientes
o familiares que obren con el consentimiento (sic DOF 21-11-1962) o

tolerancia de él.178

Dichas fracciones no se refieren a trabajadores en lo particular, no obstante, al ser
reglamentadas en la LFT se establecié en el articulo 49 fraccion lll que el patrén queda
eximido de la obligacion de reinstalar a los trabajadores de confianza mediante el pago

de las indemnizaciones previstas en el diverso articulo 50.

De esta menta, la fraccion Il del precepto citado deja en desproteccion a los
trabajadores de confianza en los casos de rescisidn, sin importar si se trata de aquella
injustificada toda vez que el articulo 49 contiene la dispensa para el patron en caso de

ser la accion de reinstalacion que haya ejercido el trabajador de confianza.

Toda vez que el trabajo que se da en la relacion obrero patronal es el medio de
subsistencia para los trabajadores, la estabilidad en el empleo es, por su trascendencia,
una conquista para los trabajadores frente a los patrones, aceptada como justa y
necesaria para la salvaguarda de la integridad del trabajador como individuo a traves del
disfrute de otros derechos como el de igualdad, seguridad, dignidad y salud. De ahi que
la estabilidad se constituya como una directriz general en las relaciones laborales,

aungque como tal tiene sus excepciones.

178 Articulo 123 apartado A fracciones XXI y XXII, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf, consultado el 05 de junio de 2022.
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2.3.2. Laduracion de las relaciones de trabajo y la estabilidad en el empleo como
principio orientador

En el derecho mexicano del trabajo la estabilidad en el empleo es un derecho
constitucional por medio del cual las relaciones de trabajo se presumen de tiempo
indefinido y que solamente pueden concluir, como regla general, por voluntad del
trabajador siempre y cuando no exista un incumplimiento por parte de este con sus
obligaciones derivadas de la relacién que establece con su patrén pues de ser el caso,

gueda facultado para rescindirla.

La estabilidad en el empleo asociada intimamente con el de permanencia, asi
como con la duracién del contrato de trabajo, Esto tiene un significado importante porque
si consideramos que la relacion de trabajo es un acto de tracto sucesivo porque hay
prestaciones que cumplir para trabajador y que se incrementan o mejoran con el paso

del tiempo, al menos debe garantizarse la continuidad de su labor.

La estabilidad laboral significa una permanencia en el empleo, que el contrato o
la relacién de trabajo que una persona trabajadora celebra con su su empleador se
mantenga en el tiempo y que no termine de un momento a otro sin que exista motivo.
Todo persona tiene la intenciébn de tener un trabajo estable, donde no exista la
preocupacion de que al dia siguiente dejard de trabajar sin que exista motivo que
justifigue esa desocupacion.

Esto es, sea este un contrato o relacion de trabajo por indeterminado o
determinado, en el primer caso se tendra que una persona labore de forma cotidiana, sin
fecha de término, salvo las causales legales de terminacion del contrato, y en el segundo
caso, el trabajador permanecera durante del plazo fijado, mismo que debe ser respetado

por el patrén, salvo que exista causal legal para su finalizacién.

El fundamento de la estabilidad laboral en un ordenamiento busca asegurar que

los trabajadores laboren mas en trabajos permanentes que temporales, mas indefinidos
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que los de tiempo determinado, y, ademas, que durante su vida laboral tengan
permanencia, lo que conlleva a la estabilidad en la vida familiar, social, econémica. Sin
embargo, este principio no aplica, como se explicard mas adelante, a los trabajadores
gue tienen una antigledad menor a un afo, a los que por necesaria cercania con el
patron hace imposible el desarrollo normas de la relacion de trabajo, a los trabajadores
eventuales y, a los trabajadores de confianza, objeto del presente estudio.

110



CAPITULO TERCERO
EL TRABAJO DE CONFIANZA Y LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO. SU
TRATAMIENTO EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO Y EN LAS NORMAS
INTERNACIONALES

Los trabajadores de confianza son personas que, a cambio de recibir un salario,
realizan un servicio personal y subordinado que esta intimamente vinculado con la
confianza que los patrones depositan ellos y que se ve reflejada en la designacion de
actividades que implican direccion, vigilancia, administracion, entre otras reconocidas en

la legislacion de que se trate.

En el presente capitulo se pretende describir y analizar en primera instancia, el
sistema juridico mexicano que regula la labor de los trabajadores de confianza y las
bases que rigen la estabilidad en el empleo en el pais, a fin de contrastar el contenido de
las normas vy criterios de tribunales que se han pronunciado sobre el reconocimiento

sobre el trabajo de confianza como un caso de excepcion a la reinstalacion.

Asimismo, en este apartado hara referencia a los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales que ofrecen un conjunto de principios y reglas organizadas
y coherentes para la realizacion efectiva del derecho humano al trabajo y fijan
obligaciones para los Estados que los ratificaron. Por su parte, la Constitucién Politica
también consagra derechos y establece obligaciones en materia de trabajo, para todo

tipo de servicio subordinado.

Lo anterior tiene su justificacién toda que a nivel internacional el derecho al trabajo
y a la estabilidad en el empleo son considerados como derechos humanos basicos,
reconocidos a partir de la dignidad humana, igualdad y no discriminacion. Se analizan
los diversos convenios, declaraciones y convenciones gue contienen una proteccion
minima que los Estados ratificantes deben considerar y desarrollar de forma progresiva
para asegurar condiciones dignas para los trabajadores, en particular los que conforman

el sector denominado como de confianza.
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3.1. Laduracion de las relaciones de trabajo y la estabilidad en el empleo en la
legislacion laboral

La estabilidad en el empleo es un principio que rige la normativa laboral en México.
Esta se consigna desde la redaccion de muestra Carta Magna en 1917, donde se
concreto la tutela del trabajador y su derecho a trabajo en el articulo 123. Tal como se
preciso el apartado de origen y antecedentes de la estabilidad en el empleo, la fraccion
XIl reflej6 la intencion del constituyente de Querétaro de otorgar al trabajador la certeza

de gozar de un empleo duradero y que no sea separado de éste de manera arbitraria.

En su redaccion original, la fraccion XXII quedé establecida de la siguiente
manera:
XXII. El patrono que despida a un obrero sin causa justificada, o por haber
ingresado a una asociacién o sindicato, o por haber tomado parte en una
huelga licita, estara obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir el contrato
0 a indemnizarlo con el importe de tres meses de salario. Igualmente tendra
esta obligacidn cuando el obrero se retire del servicio por falta de probidad de
parte del patrono o por recibir de él malos tratamientos, ya sea en su persona
o en la de su cényuge, padres, hijos o hermanos. El patrono no podra eximirse
de esta responsabilidad, cuando los malos tratamientos provengan de

dependientes o familiares que obren con el consentimiento o tolerancia de
é|_179

Sin embargo, con la reforma al texto constitucional en el afio 1962, esta esencia
protectora se vio atenuada con la incorporacion de una expresion que contemplo la

posibilidad de que el patron sea eximido de la obligacion de cumplir con el contrato de

7% Rives Sanchez, Roberto, Texto original de la constitucion de 1917 y las reformas publicadas en el
diario oficial de la federacion del 5 de febrero de 1917 al lo. de junio de 2009, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010,
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/bitstream/123456789/30757/2/iv-texto-original-de-la-cosntitucion-
de-1917-y-las-reformas-publicadas-en-el-diario-oficial-de-la-federacion-del-5-de-febrero-de-1917-al-
1lo-de-junio-de-2009.pdf, consultado el 10 de enero de 2024.
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trabajo a cambio de una indemnizacion. La redaccion actual de la fraccion consiste en lo

siguiente:

Art. 123, apartado A...

XXII. El patrono que despida a un obrero sin causa justificada o por haber
ingresado a una asociacion o sindicato, o por haber tomado parte en una
huelga licita, estara obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir el contrato
0 aindemnizarlo con el importe de tres meses de salario. La Ley determinara
los casos en que el patrono podra ser eximido de la obligacion de cumplir el
contrato, mediante el pago de una indemnizacion. Igualmente tendra la
obligacion de indemnizar al trabajador con el importe de tres meses de
salario, cuando se retire del servicio por falta de probidad del patrono o por
recibir de él malos tratamientos, ya sea en su persona o en la de su cényuge,
padres, hijos o hermanos. El patrono no podra eximirse de esta
responsabilidad, cuando los malos tratamientos provengan de dependientes
o familiares que obren con el consentimiento (sic DOF 21-11-1962) o

tolerancia de él.180

Si nos sujetamos a la clasificacion doctrinal de la estabilidad, tenemos que de
1917 a 1962 la tendencia se incliné a una estabilidad absoluta, mientras que de 1962 a
la actualidad tenemos una estabilidad relativa. Lo anterior se confirma con la redaccion
de la fraccién XXI del texto vigente de la constitucion, en donde se refiere que “Si el
patrono se negare a someter sus diferencias al arbitraje o a cumplir con la resolucion, se
dara por terminado el contrato de trabajo y quedara obligado a indemnizar al obrero”.8!
Esto representd un grave retroceso a la estabilidad de los trabajadores pues de
conformidad con los casos previstos en la LFT, la reinstalacion o cumplimiento del

contrato de trabajo se encuentra limitada.

180  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 123 apartado A,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf, consultada el 12 de octubre de 2022.
181 [dem.
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Por cuanto hace a la ley reglamentaria del apartado A del articulo 123
constitucional, la LFT prevé como regla general la duracion indeterminada de las
relaciones de trabajo al sefialarse en su articulo 35 que a falta de estipulacién expresa
sobre la duracion del contrato, este se entendera como indeterminado. No obstante. Lo
mismo ocurre con el articulo 39 cuando se refiere que, si vencido el término fijado y

subsiste la materia del trabajo, éste se prorroga por el tiempo necesario.

Como puede apreciarse, estas disposiciones son armonicas con la estabilidad en
el empleo y permite que la utilizacién de otros contratos como los de tiempo determinado,
de obra determinada, a prueba, de inversién de capital, entre otros, constituyan sélo una

excepcion a esta regla.

Una de las figuras que merece una especial mencion es la suspension de la
relacion de trabajo prevista en el articulo 42 de la LFT. A través de ella se reconoce una
serie de circunstancias que no impiden el término de la relacidén de trabajo, sino que, por
el contrario, permiten que ésta quede en pausa, suspendida. Con ello, se pretende evitar
gue un trabajador ausente por enfermedad, por causa mayor como un arresto o prision
preventiva, por el cumplimiento de deberes civicos, entre otros, se le niegue el derecho
de regresar a sus labores cuando estas circunstancias desaparezcan. Ademas, es

importante recordar que también existen las causas colectivas de suspension.

Podemos hacer referencia a la huelga, una conquista social para los trabajadores
organizados en sindicatos. El reconocimiento de esta permite que los trabajadores
huelguistas no sean separados de su trabajo y que a través de ella puedan lograr otros

derechos a través de la negociacion durante ésta.

La sustitucién patronal en términos del articulo 41 de la ley otro ejemplo de la
influencia de la estabilidad en el empleo. Mientras que en otras latitudes la sustitucion
puede tener como consecuencia la disolucion de los vinculos laborales, nuestra
legislacion vela por que los trabajadores no sean afectados y las relaciones de trabajo

continlien con el patrén sustituto.
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3.2. Regulacién del trabajo de confianza en la legislacion laboral mexicana

El trabajo de confianza encuentra su regulacion en el Titulo sexto de la ley laboral,
mismo que hace referencia exclusiva a los trabajos especiales. De forma independiente
a este apartado en el articulo 9 de la ley se mencionan las funciones que son inherentes

al trabajador de confianza:

Articulo 90.- La categoria de trabajador de confianza depende de la
naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la designacién que se
dé al puesto.

Son funciones de confianza las de direccidn, inspeccion, vigilancia y
fiscalizacion, cuando tengan caracter general, y las que se relacionen con

trabajos personales del patrén dentro de la empresa o establecimiento.®?

El primer parrafo de este articulo enfatiza que la naturaleza del trabajo de
confianza depende de su estructura y no del nombre que se le da. Este principio tiene
una importancia excepcional que sirve de base para que se eliminen métodos que
permitan una aplicacion arbitraria de la figura, por ejemplo, clasificar de forma ilegal a
trabajadores como de confianza para evitar su sindicalizacion (recordemos de los
trabajadores de confianza no pueden formar parte en los sindicatos de los demas que no
son de confianza, por lo que deben formar los propios) o bien, para privarlos del derecho
a la estabilidad en el empleo como explicaremos mas adelante.

Respeto al vinculo especial que se establece entre el trabajador de confianza con
su empleador habria que hacer algunas precisiones, ya que parte del poder de mando
gue despliega el patron sobre este tipo de trabajadores puede verse materializado de
diversas formas, de tal suerte que la confianza y las funciones relacionadas con el tipo o

grado de confianza hacen necesaria la distincién de trabajadores de confianza, que

182 | ey Federal del Trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado el 12 de
octubre de 2022.
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realizan actividades o trabajadores personales del patron propiamente y los que ejercen

funciones de direccion, inspeccidn, vigilancia y fiscalizacién de forma general.

Durante mucho tiempo se considero que el titulo o el puesto de un trabajador de
confianza dependia de la voluntad de las partes, la cual quedaba plasmada ya sea en un
contrato individual o colectivo de trabajo, 0 que eventualmente resulté errbneo pues
atendiendo a lo que expresamente se dispone en la ley laboral los nombres que se den
de forma arbitraria a los puestos de trabajo no son determinantes para referirnos a
trabajadores de confianza, sino a la naturaleza de las funciones que ellos mismos

realizan.

Otro aspecto que resaltar respecto de las funciones que se consideran como de
confianza es su caracter general. Es claro cuando en la LFT se enlistan las funciones
gue son consideradas como de confianza, pero al momento de agregar que estas deben
ser de manera general, lo que resulta inexacto. Por ejemplo, en una empresa donde se

encuentran laborando varios administradores.

Si atendemos a la literalidad del articulo 9 en el segundo parrafo, solamente seria
trabajador de confianza el administrador general y no los auxiliares, lo que es absurdo
toda vez que el primer parrafo del citado articulo indica que no es el nombre del puesto
lo que determina el caracter de confianza sino la funciones que se desempefan. Asi,
pues, es incuestionable que los administradores, aunque no tenga de forma expresa la
designacion de ser generales, pueden desempefar actividades de confianza. Por lo
tanto, el multicitado articulo complica el panorama de los trabajadores de confianza para

la determinacion que quienes si y quienes no son considerados como tal.

¢ El contrato colectivo o bien la descripcion de puestos en la empresa puede ser
un camino para la solucion de este problema? Desde luego que no seria viable porque
aun cuando el contrato colectivo contenga una mencién de forma exhaustiva de los
puestos de confianza realmente no lo son o bien, podria existir la posibilidad de que se

excluyan aquellos que si son de confianza. Atendiendo al principio de realidad, la calidad
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de trabajador de confianza se determina por la actividad que el trabajador realiza en favor
del patron o la empresa, quedando al margen los nombres contenidos en un catalogo de
puestos. En caso de controversia, serian las autoridades del trabajo -Tribunales laborales
o bien Juntas de Conciliacion y Arbitraje- quienes resuelvan sobre la calidad del

trabajador.

Ahora bien, del segundo parrafo del articulo 9 también se desprende que también
son trabajadores de confianza aquellos que realicen trabajos personales del patron
dentro de la empresa o establecimiento. Aqui surge una interrogante en el sentido de
determinar quién es patron cuando se trata de una persona juridica -moral-. Bajo nuestra
Optica esto puede resolverse con lo dispuesto en el articulo 11 de la LFT que se refiere

a los representantes del patrén ya que en ellos recae su personificacion.

En otro orden de ideas, puede establecerse entonces un rasgo particular en los
trabajadores que desempefian funciones de direccion, inspeccion, vigilancia vy
fiscalizacion de forma general es que generalmente son sujetos conocidos en la
legislacion como representantes del patron, estos se encuentran descritos en el articulo
11 de la LFT:

Articulo 11.- Los directores, administradores, gerentes y demas personas que
ejerzan funciones de direccién o administracién en la empresa o establecimiento,
seran considerados representantes del patrén y en tal concepto lo obligan en sus

relaciones con los trabajadores.

En los representantes del patron se deposita en parte las potestades del patron
derivadas del poder de mando o subordinacion juridica que ostentan frente a los
trabajadores y por ello poseen una jerarquia mayor -como directores, gerentes,
inspectores, administradores- respecto de los que tienen esta cualidad y, ademas,
forman parte en la toma de decisiones trascendentales en la vida de la empresa. De esta

forma existe una dualidad: por un lado, son trabajadores en relacion con patron o
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empresa y por otro, son sus representantes frente al resto de los trabajadores por la
relacion directa que tienen con aquel y con el funcionamiento del lugar de trabajo.

Por su parte, los trabajadores de confianza que realizan trabajos personales del
patron, vinculados por ese lazo de cercania, confidencialidad o lealtad no
necesariamente tienen la representacion del patron y tampoco jerarquicamente
superiores a los demas trabajadores, como pudiera ser una secretaria particular, un
chofer, contadores, porque aun teniendo el caracter de confianza sus actividades,

implican una cercania que configura un vinculo mas estrecho.

En ese sentido, el concepto de trabajo personal dentro de la empresa o
establecimiento parece indicar que son aquellas actividades que el patron puede realizar
personalmente pero que en ocasiones por necesidad o cuestiones practicas delega en
otras personas, por ejemplo, archivar correspondencia, conducir vehiculos, programar

citas o entregar documentos de suma confidencialidad.

Estas diferencias, que en la teoria y practica son sustanciales, parecen
inadvertidas por la legislacién mexicana porque el trabajo de confianza y sus variaciones
tienen el mismo tratamiento juridico, ambas se concentran en el articulo 9 y se prevén
las mismas reglas para el reconocimiento total o parcial de derechos laborales. Los
trabajadores de confianza, también conocidos como de cuello blanco, si tienen
verdaderamente el caracter de trabajadores, sin embargo, la relacién tan estrecha que
se presenta con el patron incide para que se olviden de ellos dejando de cubrir

prestaciones laborales elementales a las que tienen derecho.

A continuacion, se presente un analisis de los preceptos que de forma particular

regulan el trabajo de confianza en la LFT.

a. Condiciones generales y especiales de trabajo
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La relacion de trabajo ordinaria se desarrolla mediante las condiciones de trabajo
pactadas entre el trabajador y el patron, por lo que todos los trabajadores contemplados
en la LFT deben gozar de condiciones de trabajo minimas, las cuales nunca podran ser

inferiores a las sefialadas por la propia Ley y deben seguir los siguientes principios

generales:
1. Principio de igualdad sustantiva entre mujeres y hombres.
2. Proporcionales a la importancia de los servicios.
3. lguales para trabajos iguales.
4. Prohibicion de estabfiecer diferencias y/o exclusiones por motivo de origen

étnico o nacionalidad, sexo, género, edad, discapacidad, condicion social,
condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, condiciones

de embarazo ni responsabilidades familiares o estado civil.

De estos principios generales, se desprenden las condiciones de trabajo minimas
contempladas en la LFT como jornada de trabajo maxima, dias de descanso legal
obligatorio, prima dominical, vacaciones, prima vacacional, salario, aguinaldo, utilidades,
acceso a la seguridad social, habitacion, capacitacion y adiestramiento, antigliedad,

derechos de mujeres trabajadoras y trabajo de menores.

En relacién con el trabajo de confianza como trabajo especial, en términos del
articulo 181 de la LFT los trabajos especiales se rigen por las normas del titulo sexto y
también por las normas generales de dicho ordenamiento en cuanto no sean contrarias.
Una de las consideraciones respecto a este articulo es que la tendencia del legislador no
ha sido precisamente la de garantizar en favor de los trabajadores de confianza los

derechos que minimamente se deben reconocer, sino mas bien, de limitarlos.
Sinos retrotraemos a los antecedentes de este trabajo, recordaremos que no eran

considerados como trabadores por su vinculacion a los resultados y objetivos de la

empresa. Pese a que esta situacion ha quedado superada en la doctrina y tiene el
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caracter absoluto de trabajadores, parece que en la ley quedan vestigios de la anterior
ideologia y se ha creado un régimen de excepciones discriminatorio.

En términos del articulo 182 de la LFT, “las condiciones de trabajo de los
trabajadores de confianza serdn proporcionadas a la naturaleza e importancia de los
servicios que presten y no podran ser inferiores a las que rijan para trabajos semejantes
dentro de la empresa o establecimiento”.'®3 De conformidad con este precepto, sera
necesario atender primero a las disposiciones especiales para los trabajadores que tiene
la categoria de confianza, mientras que aquellas que tienen una aplicacion para todos
los trabajadores en general seran una via para complementar la regulacién del trabajo

de confianza.

De esta forma, en la misma LFT se contemplan algunas condiciones especiales,
dependiendo del trabajo especial que se desemperiie, como las condiciones de trabajo

de los trabajadores de confianza que a continuacion se enlistan:

1. No seran inferiores a las que rijan para trabajos semejantes dentro de la
empresa o establecimiento, es decir, todas las condiciones laborales
minimas que se han mencionado anteriormente.

2. Las condiciones de trabajo contenidas en el contrato colectivo que rija en
la empresa o establecimiento se extenderan a los trabajadores de
confianza.

3. No pueden participar en los recuentos dentro de los conflictos de titularidad
del contrato colectivo de trabajo ni intervenir en las consultas para la firma
0 revision de contratos colectivos de trabajo.

4. Existen otras restricciones en materia colectiva respeto a la formacion de
sindicatos, las cuales se explicaran a mas adelante.

5. El patron puede rescindir la relacion de trabajo si existe un motivo
razonable de pérdida de la confianza, situacion que se analizara en

apartados proximos.

183 Alcalde, Arturo, et. al., op. cit., p. 82.
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6. Si el trabajador de confianza ocup6 un puesto de planta antes del de
confianza, puede volver a él en caso de pérdida de la confianza.

7. El patron se encuentra eximido de la obligacién de reinstalar al trabajador
de confianza, mediante el pago de las indemnizaciones correspondientes,
situacion que se analizara en apartados proximos.

8. Respecto a la participacion de los trabajadores en las utilidades de la
empresa, cuando se trata de representangtes del patréon -directores,
administradores y gerentes generales- no participan en el reparto, o bien,
si son trabajadores de confianza que no representan al patrén, su
participacion en las utilidades es limitada tomando como base maxima el
salario del trabajador de base con mas alto salario aumentado en un veinte

por ciento.184

b. Limitaciones en materia colectiva

El personal de confianza encuentra diversas restricciones en materia de
derecho colectivo de trabajo, de conformidad con el articulo 183 de la LFT que se

inserta a continuacion:

Articulo 183.- Los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos de los demas trabajadores, ni serdn tomados en consideracion en
los recuentos que se efectlen para determinar la mayoria en los casos de
huelga, ni podran ser representantes de los trabajadores en los organismos

gue se integren de conformidad con las disposiciones de esta Ley.

184 | ey Federal del Trabajo, Articulo 127.- El derecho de los trabajadores a participar en el reparto de
utilidades, reconocido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se ajustara a las
normas siguientes:

| Los directores, administradores y gerentes generales de las empresas no participaran en las utilidades;
Il. Los demas trabajadores de confianza participaran en las utilidades de las empresas, pero si el salario
que perciben es mayor del que corresponda al trabajador sindicalizado de mas alto salario dentro de la
empresa, o a falta de esté al trabajador de planta con la misma caracteristica, se considerara este salario
aumentado en un veinte por ciento, como salario maximo,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado en agosto de 2022.
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Dichos trabajadores de confianza tampoco podran participar en las pruebas
de recuento dentro de los conflictos de titularidad del contrato colectivo de
trabajo ni intervenir en las consultas para la firma o revision de contratos
colectivos de trabajo a que hace referencia el articulo 390 Ter, fraccion Il, de

esta Ley.18

En principio, este articulo no prohibe a los trabajadores de confianza formar
sus propios sindicatos, sino que los excluye de formar parte de los que formen los
demas trabajadores que no tiene esta categoria, sin embargo, por mucho tiempo se

mantuvo el criterio de que ellos carecian del derecho de sindicacion.

El mismo articulo prevé en su segundo parrafo que trabajadores de confianza
tampoco podran participar en las pruebas de recuento dentro de los conflictos de
titularidad del contrato colectivo de trabajo ni intervenir en las consultas para la firma
0 revision de contratos colectivos de trabajo. Esta restriccion al derecho de
negociacion colectiva y ser incapaces de participar en la negociacion de los
alcances de dichos contratos parece que logra ser atenuada cuando en el diverso

articulo 184 se menciona lo siguiente:

Articulo 184.- Las condiciones de trabajo contenidas en el contrato colectivo
que rija en la empresa o establecimiento se extenderan a los trabajadores de
confianza, salvo disposicién en contrario consignada en el mismo contrato

colectivo.

Sin embargo, al permitirse que en los contratos colectivos de trabajo se
adicionen clausulas en las que varie su aplicacion respecto a los trabajadores de
confianza o que incluso sean excluidos, dejaria a los trabajadores en una situacion

de desproteccion.

c. La prueba del recuento y los trabajadores de confianza

185 Alcalde, Arturo, et. al., op. cit., p. 83.
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Otro de los derechos que son restringidos para los trabajadores de confianza
es el relativo a considerarlos parte en las votaciones para determinar la mayoria en
los procedimientos de huelga y que es conocida como la prueba del recuento. El
articulo 183 relacionado con el 931 fraccion IV de la LFT sostienen que, si se ofrece
la prueba de recuento de los trabajadores, no se computaran ni seran tomados en
cuenta los votos de los trabajadores de confianza.

Articulo 931.- Si se ofrece como prueba el recuento de los trabajadores, se

observaran las normas siguientes:

IV. No se computaran los votos de los trabajadores de confianza, ni los de los
trabajadores que hayan ingresado al trabajo con posterioridad a la fecha de

presentacion del escrito de emplazamiento de huelga;'®®

Es importante precisar que los dos preceptos a los que hace referencia se
aplican en el caso de las huelgas de los trabajadores de base o planta por lo que
en estricto sentido la prueba del recuento puede darse como prueba en un ejercicio
de una huelga de trabajadores de confianza. Sin embargo, en la practica es dificil
gue se actualice este escenario porgue, en atencion a las reglas de la huelga, es
un privilegio para la mayoria de los trabajadores y los trabajadores de confianza no

son la mayoria en el centro de trabajo.

La idea principal de los preceptos anteriores es la de excluir a los
trabajadores de confianza del recuento de los trabajadores porque se considera que

dichos trabajadores son arbitrarios a favor del patron. Sin embargo, esta presuncion

186 | ey Federal del Trabajo, Articulo 183.- Los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos de los demas trabajadores, ni seran tomados en consideracion en los recuentos que se efectien
para determinar la mayoria en los casos de huelga, ni podran ser representantes de los trabajadores en
los organismos que se integren de conformidad con las disposiciones de esta Ley.

Articulo 931.- Si se ofrece como prueba el recuento de los trabajadores, se observaran las normas
siguientes:

IV. No se computaran los votos de los trabajadores de confianza, ni los de los trabajadores que hayan
ingresado al trabajo con posterioridad a la fecha de presentacién del escrito de emplazamiento de huelga;
y, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado el 18 de agosto de 2022.
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es discutible ya que aun con el caracter de confianza, los trabajadores siguen
teniendo esta calidad y persiguen intereses diferentes respecto de los de sus

patrones.

3.3. El despido y sus consecuencias para el trabajador de confianza

En el derecho mexicano del trabajo, las relaciones de trabajo tienen su
fundamento en la idea de que solo pueden disolverse de forma valida cuando se
actualizan causas justificadas a través de la figura de la rescision y la terminacion.
La rescision tiene como supuesto el incumplimiento de una de las partes sobre las

disposiciones del contrato laboral.

Si la rescision proviene del trabajador se le conoce cominmente como retiro,
mientras que si ésta proviene del patrén se denomina despido. Con independencia
de su origen, estas conductas pueden sujetarse a la calificacion de justificada o
injustificada. Por lo que hace a la primera, las causas por las que validamente el
trabajador puede retirarse se encuentran en el articulo 51 de la Ley y, por cuanto
hace al patrén, éste puede rescindir a su trabajador en los casos enumerados en el
articulo 4787 las cuales van desde actos de falta de probidad, faltas injustificadas,

ocasionar perjuicios materiales, entre otras.

187 |Ley Federal del Trabajo, articulo 47. Son causas de rescision de la relacién de trabajo, sin
responsabilidad para el patrén: |. Engafarlo el trabajador o en su caso, el sindicato que lo hubiese
propuesto o recomendado con certificados falsos o referencias en los que se atribuyan al trabajador
capacidad, aptitudes o facultades de que carezca. Esta causa de rescision dejara de tener efecto después
de treinta dias de prestar sus servicios el trabajador; II. Incurrir el trabajador, durante sus labores, en faltas
de probidad u honradez, en actos de violencia, amagos, injurias 0 malos tratamientos en contra del patron,
sus familiares o del personal directivo o administrativo de la empresa o establecimiento, o en contra de
clientes y proveedores del patrén, salvo que medie provocacion o que obre en defensa propia; Ill. Cometer
el trabajador contra alguno de sus comparieros, cualquiera de los actos enumerados en la fraccién anterior,
si como consecuencia de ellos se altera la disciplina del lugar en que se desempefia el trabajo; IV. Cometer
el trabajador, fuera del servicio, contra el patron, sus familiares o personal directivo administrativo, alguno
de los actos a que se refiere la fraccidn Il, si son de tal manera graves que hagan imposible el cumplimiento
de la relacion de trabajo; V. Ocasionar el trabajador, intencionalmente, perjuicios materiales durante el
desempeirio de las labores o con motivo de ellas, en los edificios, obras, maquinaria, instrumentos, materias
primas y demas objetos relacionados con el trabajo; VI. Ocasionar el trabajador los perjuicios de que habla
la fraccion anterior siempre que sean graves, sin dolo, pero con negligencia tal, que ella sea la causa Unica
del perjuicio; VII. Comprometer el trabajador, por su imprudencia o descuido inexcusable, la seguridad del
establecimiento o de las personas que se encuentren en él; VIII. Cometer el trabajador actos inmorales o
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No obstante, cuando se trata de la rescision de un trabajador de confianza, sobre
este tipo de trabajador pesa una causa mas que es la pérdida de confianza, tal como se

aprecia en el siguiente articulo:

Articulo 185.- El patron podra rescindir la relacion de trabajo si existe un
motivo razonable de pérdida de la confianza, aun cuando no coincida con las
causas justificadas de rescision a que se refiere el articulo 47. El trabajador
de confianza podra ejercitar las acciones a que se refiere el capitulo IV del

Titulo Segundo de esta Ley.

La estabilidad de la que gozan estos trabajadores es fragil debido a que este
articulo prevé una causal especial de rescision sin responsabilidad para el patron es la
pérdida de confianza en el trabajador, ademas de las causales ordinarias. Sin embargo,
esta facultad no es absoluta ya que debe apoyar esta manifestacion en circunstancias
objetivas, sin embargo, no existen criterios para enlistar o determinar cuales son los

motivos por los que validamente puede operar esa pérdida.

Las consecuencias de la rescisidbn que hace el patron, y que ésta es calificada
como injustificada, tiene como consecuencia que el trabajador tenga la oportunidad de
ejercitar y elegir entre dos acciones reconocidas en la LFT. En términos del articulo 48
el trabajador podré solicitar ante la Autoridad Conciliadora (Centro de Conciliacién
Federal o local), o ante el Tribunal laboral si no existe arreglo conciliatorio, que se le

de hostigamiento y/o acoso sexual contra cualquier persona en el establecimiento o lugar de trabajo; IX.
Revelar el trabajador los secretos de fabricacion o dar a conocer asuntos de caracter reservado, con
perjuicio de la empresa; X. Tener el trabajador mas de tres faltas de asistencia en un periodo de treinta
dias, sin permiso del patrén o sin causa justificada; XI. Desobedecer el trabajador al patrébn o a sus
representantes, sin causa justificada, siempre que se trate del trabajo contratado; XIl. Negarse el trabajador
a adoptar las medidas preventivas o0 a seguir los procedimientos indicados para evitar accidentes o
enfermedades; Xlll. Concurrir el trabajador a sus labores en estado de embriaguez o bajo la influencia de
algun narcético o droga enervante, salvo que, en este (ltimo caso, exista prescripcion médica. Antes de
iniciar su servicio, el trabajador deberd poner el hecho en conocimiento del patrén y presentar la
prescripcion suscrita por el médico; XIV. La sentencia ejecutoriada que imponga al trabajador una pena de
prision, que le impida el cumplimiento de la relacién de trabajo; XIV Bis. La falta de documentos que exijan
las leyes y reglamentos, necesarios para la prestacion del servicio cuando sea imputable al trabajador y
gue exceda del periodo a que se refiere la fraccién IV del articulo 43; y Las analogas a las establecidas en
las fracciones anteriores, de igual manera graves y de consecuencias semejantes en lo que al trabajo se
refiere.
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reinstale en el trabajo que desempefiaba, o0 que se le indemnice con la cantidad de tres

meses de salario.

Ademas, con independencia de la accion que elija el trabajador, se considera una
cantidad por concepto de salarios vencidos por todo el tiempo que dure el juicio hasta un
méaximo de doce meses. En caso de que el juicio exceda de este tiempo 0 no exista
cumplimiento de la sentencia, también se pagaran al trabajador los intereses de quince

meses de salario a razén de un dos por ciento mensual.

Ahora bien, con relacion al tratamiento que reciben los trabajadores de confianza
cuando son despedidos radica en lo siguiente: las acciones a las que tiene derecho todo
trabajador para promover ante una recisidbn -en apariencia injustificada- son la
indemnizacion constitucional de tres meses de salario o bien, la de reinstalacion en el
puesto que venia desempefiando, es un derecho fundamental reconocido en la
Constitucion Federal en su articulo 123 apartado A fraccion XXIl y reglamentado en el
diverso 48 de la LFT.

Si el trabajador solicita la reinstalacion y resulta vencedor en el juicio, lo natural
seria que se diera el cumplimiento de la resolucion que ordene su reinstalacion mediante
la diligencia correspondiente. Sin embargo, el destino de la accion de reinstalacion
cuando es promovida por un trabajador de confianza no es la misma si se compara con
un trabajador ordinario porque el patron en una relacién de trabajo de confianza tiene la
facultad de negarse y pagar una indemnizacion, tal como se advierte en el diverso 49 de
la LFT.

Articulo 49.- La persona empleadora quedara eximida de la obligacion de
reinstalar a la persona trabajadora, mediante el pago de las indemnizaciones
gue se determinan en el articulo 50 en los casos siguientes

I. Cuando se trate de trabajadores que tengan una antigiiedad menor de un

ano;
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Il. Si comprueba ante el Tribunal que el trabajador, por razén del trabajo que
desempefia o por las caracteristicas de sus labores, est4 en contacto directo
y permanente con él y el Tribunal estima, tomando en consideracion las
circunstancias del caso, que no es posible el desarrollo normal de la relacion
de trabajo;

lll. En los casos de trabajadores de confianza,

IV. En el trabajo del hogar vy,

V. Cuando se trate de trabajadores eventuales.

En la doctrina laboral esta figura se conoce como insumision al arbitraje y negativa
de acatar el laudo, figura inherente al sistema desarrollado ante las Junstas de
Conciliacién y Arbitraje vigentes hasta antes de la reforma del 01 de mayo de 2019.
Desde nuestra 6ptica, necesita ser reconsiderada y sujeta a cambios toda vez que
nuestro sistema de jusitcia laboral se ha transformado y términos como arbitraje y laudo

no son adecuados para las nuevas reglas procedmientales.

Mas alla de su adecuacién al sistema vigente, la posiiblidad de que el patron se
niegue a someterse al arbitraje o al proceimiento ante los tribunales laborales tiene como
consencuencia que se de por terminada la relacion de trabajo y que se condene al patrén
a pagar una indemnizacién en términos del articulo 50 de la ley,® no sin antes agotar
un procedimiento especial previsto en el articulo 49:

Para ejercer este derecho el patron podra acudir al Tribunal en la via

paraprocesal contemplada en el articulo 982 de esta Ley para depositar la

188 | ey Federal de Trabajo, Articulo Articulo 50. Las indemnizaciones a que se refiere el articulo anterior
consistiran:

I. Sila relacién de trabajo fuere por tiempo determinado menor de un afio, en una cantidad igual al importe
de los salarios de la mitad del tiempo de servicios prestados; si excediera de un afio, en una cantidad igual
al importe de los salarios de seis meses por el primer afio y de veinte dias por cada uno de los afios
siguientes en que hubiese prestado sus servicios;

II. Si la relacién de trabajo fuere por tiempo indeterminado, la indemnizacién consistira en veinte dias de
salario por cada uno de los afios de servicios prestados; y

Ill. Ademas de las indemnizaciones a que se refieren las fracciones anteriores, en el importe de tres meses
de salario y el pago de los salarios vencidos e intereses, en su caso, en los términos previstos en el articulo
48 de esta Ley, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado el 18 de agosto de
2022.
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indemnizacion a que se refiere el articulo 50 de esta Ley. Para tal efecto el
patrén aportara al Tribunal la informacion relacionada con el nombre y
domicilio del trabajador, para que se le notifique dicho paraprocesal, debiendo
manifestar bajo protesta de decir verdad que en el caso se actualiza alguna
de las hipétesis contempladas en el presente articulo. Con el escrito de
cuenta y desglose del monto de la indemnizacién el Tribunal correra traslado

al trabajador para su conocimiento.

Si el trabajador no est4 de acuerdo con la procedencia o los términos de la
indemnizacién, el trabajador tendra a salvo sus derechos para demandar por
la via jurisdiccional la accion que corresponda; en caso de que en el juicio se
resuelva que el trabajador no se encuentra en ninguna de las hipotesis de
este articulo, el deposito de la indemnizacion no surtira efecto alguno vy el
Tribunal dispondra del dinero depositado para ejecutar su sentencia. Si en
dicho juicio el Tribunal resuelve que se actualiza alguna de las hipotesis
contempladas en este articulo, pero el monto depositado es insuficiente para
pagar la indemnizacion, el Tribunal condenard al patron a pagar las

diferencias e intereses correspondientes.'89

Es claro que existe una confrontacion entre el derecho de los trabajadores a elegir
entre las acciones de reinstalacion o indemnizacion en caso de despido injustificado y el
derecho del patron a elegir o no la reinstalacién a cambio del pago de indemnizaciones.
Por esta razén consideramos que con tales preceptos juridicos se viola en perjuicio de
los trabajadores de confianza la estabilidad en el empleo que todo trabajador debe tener
por estar previsto en la Constitucion, por lo que la LFT, una ley reglamentaria, no puede
ni debe restringir derechos cuando la ley reglamentada no lo dispone de esa manera.

De la interpretacion de los preceptos anteriores se advierte que mediante el pago

de las indemnizaciones previstas en el articulo 50 cualquier patron se encuentra en la

189 | ey Federal del Trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado el 18 de
agosto de 2022.
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posibilidad de dar por terminada la relacién de trabajo respecto de sus trabajadores de
confianza agotando el procedimiento paraprocesal correspondiente pues legalmente se
encuentra eximido de reinstalar a dichos trabajadores. En este sentido, aun cuando
constitucionalmente se prevé que los trabajadores en general tienen la potestad de elegir
la accién indemnizatoria o de reinstalacion ante la rescision llevada a cabo por el patrén,
de ser calificada como injustificada no prosperaria la reinstalacion porque se dispensa al

patron de esta obligacion.

Cabe resaltar que la ley claramente dispone que la persona empleadora queda
eximida de la obligacion de reinstalar por lo que desde un principio se pone de manifiesto
gue es una obligacién de hacer, y no se trata de cualquier obligacién sino una que emana

de la resolucioén de la autoridad laboral jurisdiccional.

De manera patrticular, el articulo 49 propone una alternativa en caso de que el
trabajador no esté de acuerdo con la procedencia o términos de la indemnizacion, sin
embargo, se refiere al supuesto de que el trabajador no se encuentre en las hipétesis
gue lo definen como de confianza y de no serlo, se deja a salvo el derecho de que pueda
proceder a efecto de contrarrestar los efectos de ser calificado como de confianza de
manera ilegal y por ende negarle su derecho a la estabilidad. Asimismo, la indemnizacion
gue pretendia pagar el patrén haria las veces del monto para ejecutar la sentencia o

parte de esta.

A nuestro juicio es novedoso este remedio juridico para los casos que
especificamente describe, es decir, siempre que el trabajador haya sido considerado de
forma ilegal como de confianza, pero, en la hipotesis de que se trate de un verdadero
trabajador de confianza el problema sobre la negativa de su estabilidad sigue presente.

Una situacional adicional que compromete la estabilidad en el empleo de los

trabajadores de confianza es precisamente la pérdida de ésta, la confianza, lo anterior

en términos del articulo 185 de la LFT:
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Articulo 185.- El patron podré rescindir la relacion de trabajo si existe un motivo
razonable de pérdida de la confianza, aun cuando no coincida con las causas
justificadas de rescision a que se refiere el articulo 47.

El trabajador de confianza podra ejercitar las acciones a que se refiere el capitulo

IV del Titulo Segundo de esta Ley.

Art. 186.- En el caso a que se refiere el articulo anterior, si el trabajador de
confianza hubiese sido promovido en un puesto de planta, volvera a él, salvo que

exista causa justificada para su separacién”.1%

Ademas de las causales de rescision sin responsabilidad para el patron previstas
en el articulo 47 de la LFT para los trabajadores sean especiales 0 no, sean de confianza
0 no, pesa sobre los trabajadores de confianza una hipotesis mas que es el argumento
del patrén sobre la pérdida de confianza. Ademas de esta circunstancia, resaltamos la
delgada linea entre la objetividad y subjetividad de la pérdida de confianza. Por otro lado,
la reglamentacion del trabajo de confianza culmina con el articulo 186 que contiene una
excepcién respecto a la rescision por pérdida de confianza en el sentido de que en caso
de que un trabajador de planta fue promovido a un puesto de confianza y posteriormente
es despedido con motivo de la pérdida de confianza, podra volver a su puesto anterior

salvo que exista una causa justificada para su separacion.

La afectacion al principio de estabilidad en el empleo de los trabajadores de
confianza es evidente. Se considera como un derecho para el patrén permitirle no
reinstalar a un trabajador de confianza con independientemente de si el despido fue
justificado o injustificado y exista el derecho del trabajador a ser reinstalado si su accién
principal fue esta, siempre y cuando pague diversas indemnizaciones. Esto no solo es
contrario a la estabilidad como derecho sino también como principio rector de las normas
de trabajo, asi como el de imperatividad que se sustenta en la idea de que el

cumplimiento de las normas de trabajo no queda al arbitrio de las partes.

190 | ey Federal del Trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultada el 18 de
agosto de 2022.
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3.4. Criterios dela Suprema Corte de Justiciade la Nacion a propésito del trabajo

de confianzay la estabilidad en el empleo

Por lo que hace a criterios de los maximos tribunales en México, existen diversas
tesis de jurisprudencia y aisladas en las que se hace referencia al trabajo de confianza,
las cuales van desde la forma en que se determina la calidad de trabajador de confianza

hasta su rescision, en las que se controvierte si tienen derecho o no a la reinstalacion.

a. Criterios alusivos a la calidad de trabajador de confianza

Se ha definido al trabajador de confianza como la persona que realiza un trabajo
vinculado a la seguridad, eficacia y desarrollo econémico o social de una empresa o
establecimiento y que conforme a las atribuciones que le son otorgadas, actia bajo una
representacion patronal. Por otra parte, el articulo 9 de la LFT contiene las funciones que
son asociadas a un trabajador de confianza, entre ellas las de direccion, vigilancia,
fiscalizacion e inspeccion, pero no significa que deba realizar todas éstas para ser

considerado como trabajador de confianza.%!

Por cuanto hace a la determinacion del caracter de confianza, mediante criterios
aislados se ha sostenido que dependera de la naturaleza de las actividades y no del
nombre que reciba el puesto a desarrollar por el trabajador. Lo anterior tiene como
finalidad evitar que se simulen relaciones de trabajo de confianza, incluso si en contratos

colectivos se establecen clasificaciones de puestos exclusivos a los de confianza.1%?

Se presenta una situacion particular en el trabajo de confianza cuando nos
referimos a la acitividad de direccion. En terminos de un criterio aislado de la anterior
Cuarta Sala de la SCJN, el hecho de que un trabajador tenga el caracter de jefe

inmediado de uno o algunos de los trabajadores de inferior categoria no le da la calidad

191 Tesis I. 80., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VII, Mayo de 1991, pagina 321.
192 Tesis 1.50.T.227 L, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Tomo XVIII, Septiembre de
2003, pagina 1445.
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de trabajador de confianza. Esto es asi porque debe entenderse en sentido general la
actividad de direccion, es decir, respecto de toda la empresa.®

De las anteriores precisiones, podemos apreciar que no es sencillo definir o bien,
precisar de manera correcta quién es trabajador de confianza. Ademas, es importante
mencionar que no solo es dificil la designacion adecuada de esta categoria, sino las
consecuencias para el trabajador una vez que el reconocido como de confianza. Hemos
comentado en parrafos anteriores que el marco legal del trabajo de confianza contiene
diversas excepciones a los derechos que son reconocidos para los trabajadores que no
tienen esta calidad.

En este sentido, conviene mencionar una reflexion que en su momento hizo la
Cuarta Sala de la SCJIN sobre los derechos de los trabajadores de confianza. En un
criterio de la quinta época se preciso que la categoria de trabajdor de confianza no le
guita su caracter de trabajador, toda vez que ésta la adquiere por la sola dependencia
econdmica y sujeccion directa hacia su patron. Asimismo, aun cuando en la LFT se
expresa que las disposiciones del contrato colectivo del trabajo no pueden hacerse
extensivas a las personas con puestos de confianza, esto no es imperativo sino

permisivo.19

Lo anterior es muy importante para la argumentacion a favor de los derechos de
los trabajadores de confianza, especialmente para reconocer de manera plena su
estabilidad en el empleo. Tener la calidad de trabajador de confianza no los convierte en
patrones y no les resta su calidad de trabajador porque, con independencia de que nos
encontremos ante el trabajador de confianza mejor pagado en un centro de trabajo,
siempre estara en una situacion de desventaja en relacién con su patrén en mérito de la

subordinacion que existe.

193 Tesis |. 80., Semanario Judicial de la Federacion, Tomo CXXX, pagina 273.
194 Tesis |. 50. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo LI, pagina 1023.
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b. Criterios alusivos al despido del trabajador por la pérdida de confianza

En la rescision de la relacion de trabajo es imperativo la entrega de un aviso de
recision que contenga las causas que motivan la descision del patron de despedir al
trabajador. Esta obligacion existe independientemente si estamos ante trabajadores
ordinarios y los de confianza. En este ultimo caso, recordemos que ademas de las
causales previstas en al articulo 47 de la LLFT para la rescision justificada por parte del
patron, debemos considerar que para los trabajdores de confianza existe una adicional,

y consiste en la pérdida de confianza.

Si el motivo de la rescision tiene su origen en la pérdida de confianza, para que
surta efectos en el aviso de rescision basta con especificar de forma razonable los
hechos que motivan la pérdida de confianza, sin necesidad de acreditar otros supuestos
como los sefalados en el articulo 47 de la LFT. De ahi entonces que la confianza,
ademas de ser una caracteristica fundamental de este tipo de relaciones de trabajo, es
también un requisito indiespensable para que el patrén le confienra responsabilidades y

otras atribuciones al trabajador.%

Si no existe confianza, no puede existir el trabajo de confianza y el patron rescinde
sin responsabilidad. Esto permite cuestionarnos si la categoria de confianza depende,
ademas de la ejecucion de las actividades que se elinstan en el articulo 9 de la LFT, de
algo que es mas bien subjetivo y que se deposita en el trabajador: un sentimiento de

confianza.

Otra de las exigencias para el aviso de rescision dirigido a los trabajadores de
confianza es que se precisen los datos objetivos en que se apoya la decision, porque la

finalidad del aviso es que el trabajador conozca el o los motivos por los cuales se le

19 Tesis 1.50.T.38 L (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 23, Marzo de 2023,
Tomo IV, pagina 3779.
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perdi6 la confianza y de esta manera podra estar en aptitud de controvertir su

razonabilidad1°6

La pérdida de confianza no es discrecional y aunque no existen reglas que
permitan establecer de manera precisa los motivos que originen la pérdida de confianza,
esta situacion debe ser objetiva y en Ultima instancia, la decision recae en los tribunales
laborales. En este supuesto, el patron al despedir a un trabajador de confianza y que
argumente que el motivo es la pérdida de confianza tiene la carga de justificar y probar
la causa del despido. Si fuese lo contrario, “implicaria que el patrén afirmase que el
trabajador realiz6 tal o cual conducta, sin necesidad de probar ni siquiera indiciariamente

la misma, para que se estimara justificada la rescision aludida.”®’

Es decir, cuando del juicio correspondiente, no se pruebe la existencia de ese
motivo, la autoridad del trabajo debera decidir si el despido fue injustificado. Por motivo
razonable de pérdida de confianza debe entenderse una circunstancia de cierto valor
objetivo, susceptible de conducir, razonablemente, a la pérdida de confianza, no obstante

gue no constituya una de las causales generales previstas en la ley.

c. Criterios alusivos a la reinstalacion de los trabajadores de confianza

Sobre este asepcto, mediante jurisprudencia se ha establecido que en el caso de
gue un trabajador manifiesta que fue despedido de manera injustificada y solicita como
consecuencia de ello su reinstalacion. Si el patron de éste se excepciona manifestando
gue el trabajador tiene el caracter de confianza y por lo tanto, no le asiste el derecho a

ser reinstalado, le corresponde a éste acreditarlo.1%8

1% Tesis V.30.C.T.4 L (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 41, Abril de 2017,
Tomo I, pagina 1684.

197 Tesis VI1.20.A.T.81 L. Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXV,
Marzo de 2007, p. 1822.

198 Tesis 1.60.T. J/70, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXII, Julio
de 2005, pagina 1336.
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En términos del articulo 49 de la LFT, bajo la figura de la insumisién al arbitraje y
la negativa de acatar el laudo -0 sentencia-, el patron queda eximido de la obligacion de
reinstalar a un trabajador de confianza. Lo anterior resulta de la interpretacion que se ha
desarrollado en torno a la categoria de trabajador de confianza toda vez que “la
naturaleza de sus funciones lleva implicita la imposibilidad de obligarlo a que continte

depositando su confianza cuando se ha perdido”.1%

Otra de las justificaciones que permiten al patron el pago de indemnizaciones en
lugar de reinstalar a los trabajadores de confianza se refiere a la naturaleza de la
obligacién de reinstalar, pues se trata de una obligacién de hacer. La Cuarta Sala de la
SCJN se pronuncié en el sentido de que el patron puede negarse tanto a acatar el luado
como a someter sus diferncias al arbitraje cuando se trta de imponer una obligacion de
hacer. En términos de sus decisiones adoptadas, “es igualmente aplicable el principio,
ya que con ello se evita la tramitacién de un juicio que a la postre seria inuatil al negarse

el patrono a acatar el laudo que en él se dictara.”?%

Lo anterior constituye una excecpion al principio de estabilidad en el empleo para
los trabajadores de confianza y que permite cuestionar la eficacia y observancia de las
resoluciones de las autoridades laborales, ademas del caracter imperativo de las normas
de Derecho del Trabajo, que como bien se mencion6 anteriormente, su cumplimiento no
puede quedar al arbitrio de los particulares. Consideramos que este principio también
puede hacerse extensivo al cumplimiento de las resoluciones que emiten las autoridades

del trabajo en aras de proteger los derechos de la clase trabajadora.

3.5. La Organizacion Internacional del Trabajo: convenios, recomendaciones y

otros instrumentos adoptados sobre derechos humanos

199 Tesis 1.130.T.70 L (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gacdeta, Libro 1, Diciembre de
2013, Tomo Il, pagina 1193.
200 Tesis I. 50., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo LXXXII, pagina 4621.
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En lo relativo a las normas internaciones de trabajo, la OIT cumple una
funcion muy importante en cuando al establecimiento de principios y derechos en
el mundo laboral. Este organismo de integracion tripartita (con participacion de
representantes de los Estados, empleadores y trabajadores) elabora bajo el mas
estricto estudio convenios y recomendaciones, siendo los primeros “tratados
internacionales juridicamente vinculantes que pueden ser ratificados por los
Estados Miembros”,?°! y las segundas, “directrices no vinculantes...autbnomas, es

decir, que no se encuentran relacionadas con ningun convenio”.?%?

En las normas internacionales se expresa el alcance universal de sus
disposiciones, esto es, que se aplican para todos los trabajadores y para todos los
patrones. Es conveniente sefalar también se han elaborado convenios y
recomendaciones especificos para los diversos tipos de trabajadores, ramas o
actividades. En relacion con las Recomendaciones de la OIT que también han sido
dirigidas para determinados trabajadores, actividades y ramas de la industria, no
obstante que se trata de instrumentos no vinculantes para los Estados, es
importante resaltar que se trata de disposiciones que se integran como

complemento a los convenios.

Los convenios de la OIT versan sobre distintos asuntos del mundo del trabajo,
unos técnicos, otros administrativos y otros sobre derechos humanos. Los ocho
convenios sefialados por la OIT como fundamentales a partir de la Declaracion de los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo los cuales han sido todos

debidamente ratificados por el Estado mexicano.

Estos convenios se han clasificado de acuerdo con a categorias de principios y
derechos fundamentales en el trabano, entre éstos, los relativos a la eliminacion de

formas de trabajo forzoso u obligatorio, la eliminacion de la discriminacién en el empleo

201 Organizacion Internacional del Trabajo, Reglas del juego. Una introduccion a la actividad normativa de
la Organizacion Internacional del Trabajo, Suiza, 2019, p. 18, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_672554.pdf, consultad el 19 de mayo de 2022.

202 [dem.
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y ocupacion; la abolicion del trabajo infantil, la libertad de asociacion, la libertad sindical,
el derecho de negociacion colectiva, entre otros.

Estos convenios de la OIT consagran derechos humanos fundamentales sobre el
trabajo, todos relacionados entre si y a partir de los cuales se constituyen claras
obligaciones para los Estados que deben ser cumplidas de forma inmediata con

independencia de su grado de desarrollo.

Sobre el trabajo de confianza no existen convenios o0 recomendaciones
elaborados de forma exclusiva para este tipo de labor. A propdésito de los trabajos
especiales, la OIT se ha permitido adoptar los siguientes instrumentos, tanto

convenios como recomendaciones:

Cuadro comparativo 1
Convenios y recomendaciones de la Organizacién Internacional del

Trabajo relativos a los trabajos especiales

Convenios relacionados a
trabajadores y actividades
especiales
Convenio 077 sobre el examen
médico de los menores

(industria).

Convenio 078 sobre el examen
médico de los menores (trabajos
no industriales).

Convenio 110 sobre |las
plantaciones.

Convenio 124 sobre el examen
meédico de los menores (trabajo

subterraneo).

Recomendaciones
relacionadas a trabajadores y
actividades especiales
Recomendacion 068 sobre la
seguridad  social  (fuerzas

armadas).

Recomendacién 079 sobre el
examen médico de aptitud para
el empleo de los menores.
Recomendacién 082 sobre la
inspeccion del trabajo (minas y
transporte).

Recomendacion 103 sobre el
descanso semanal (comercio y

oficinas).
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Convenio 129 sobre la
inspeccion del trabajo
(agricultura).

Convenio 147 sobre la marina
mercante.

Convenio 149 sobre el personal
de enfermeria.

Convenio 151 sobre las
relaciones de trabajo en la
administracion publica.
Convenio 152 sobre seguridad e
higiene (trabajos portuarios).
Convenio 156 sobre los
trabajadores con
responsabilidades familiares.
Convenio 163 sobre el bienestar
de la gente del mar.

Convenio 164 sobre Ia
proteccion de la salud vy
asistencia meédica (gente del
mar).

Convenio 165 sobre la seguridad
social de la gente del mar.
Convenio 167 sobe la seguridad
y salud en la construccion.
Convenio 172 sobre las
condiciones de trabajo (hoteles y
restaurantes.

Convenio 176 sobre seguridad y

salud en las minas.

Recomendacion 110 sobre las
plantaciones.

Recomendacion 125 sobre las
condiciones de empleo de los
menores (trabajo subterraneo).
Recomendacion 133 sobre la
inspeccion del trabajo
(agricultura).

Recomendacion 155 sobre la
marina mercante (mejoramiento
de las normas).
Recomendacion 157 sobre el
personal de enfermeria.
Recomendacion 159 sobre las
relaciones de trabajo en la
administracién publica.
Recomendacion 160 sobre
seguridad e higiene (trabajos
portuarios).

Recomendacion  sobre los
trabajadores con
responsabilidades familiares.
Recomendacion 173 sobre el
bienestar de la gente de mar.
Recomendacion 175 sobre
seguridad y salud en la
construccion.

Recomendacion 179 sobre las
condiciones de trabajo (hoteles

y restaurantes).
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Convenio 177 sobre el trabajo a
domicilio.
Convenio 178 sobre la
inspeccién del trabajo (gente del
mar).

Convenio 184 sobre la seguridad
y la salud en la agricultura.
Convenio 188 sobre el trabajo en
la pesca.
Convenio 189 sobre las
trabajadoras y trabajadores del

hogar.

Recomendacion 183 sobre
seguridad y salud en las minas.
Recomendacion 184 sobre el
trabajo a domicilio.
Recomendacion 185 sobre la
inspeccion del trabajo (gente de
mar).

Recomendacion 190 sobre las
peores formas de trabajo
infantil.

Recomendacion 199 sobre el

trabajo en la pesca.

Recomendacion 201 sobre las
trabajadoras y los trabajadores

domésticos.

Fuente: elaboracion propia con datos de la Organizacion Internacional del Trabajo

Pese a la diversidad de disposiciones que podemos encontrar sobre normas
internacionales aplicables a los trabajos especiales, no se advierte hasta el
momento un convenio exclusivo para los trabajadores de confianza, es por ello que
la propia OIT tiene a bien sefalar de forma particular en su normativa de qué
manera y en qué casos podra realizarse una distincion en el tratamiento juridico que

reciba este grupo de trabajadores en las respetivas legislaciones de los Estados.

En relacion a las distinciones y problemas de interpretacion en los Estados
de forma particular y a nivel internacional, durante mucho tiempo existio el problema
de que a los trabajadores de confianza no les asistia el derecho de sindicacion, esto
es, a formar o pertenecer a un sindicado debidamente constituido en una empresa

bajo el argumento de la identidad que existe entre el patron y este grupo de
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trabajadores, pues por razon de sus funciones, categoria y representaciéon patronal
constituian un obstaculo en caso de conflicto de intereses en relacion con el

personal que no posee estas cualidades.

En lo relativo a los despidos y la terminacion de las relaciones de trabajo, la OIT
ha desarrollado bases minimas para la proteccion de los trabajadores, por ejemplo,
procedimientos previos a la terminacion de la relacion de trabajo, la procedencia de
recursos en contra de la terminacion, la figura del preaviso. Todo esto persigue una
finalidad importante, es que evitar que las decisiones de despido por parte de los
patrones tomen por sorpresa al trabajador, poder controvertirlas si se perciben injustas,
y, en todo caso, permitir que el trabajador se prepare ante esta situacion y pueda buscar

un nuevo empleo.

De manera particular podemos hacer referencia a los siguientes convenios,

recomendaciones y protocolos elaborados por la OIT:

a. Convenio sobre la terminacion de la relacién de trabajo (nim. 158)

El convenio fue adoptado el 24 de noviembre de 1958 en la Conferencia de la
OIT.2% En el &mbito de su aplicacion se excluyen los casos de terminacion por iniciativa
del trabajador o por acuerdo entre las partes, tampoco es aplicable en los casos de
renuncia del trabajador o cuando éste llega a la jubilacion. El convenio se refiere a la
terminacién por iniciativa del patron, es decir, un despido justificado o no en todas las

ramas economicas y a todos los trabajadores.

En su articulo 8 se fija la posibilidad de acudir ante un organismo neutral, como

un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro en caso de que el

203 Convenio sobre la terminacién de la relacion de trabajo nimero 158 de la Organizacién Internacional
del Trabajo,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3
12303:NO, consultado el 19 de mayo de 2022.
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trabajador considere injustificada la terminacion.?®* Por su parte, en el articulo 10 se
establece que si la terminacion es injustificada y si con motivo de la legislacion y la
practica nacionales ese organismo neutral no estuviera facultado o no considerara
posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o
proponer la readmision del trabajador, tiene la facultad de ordenar el pago de una

indemnizacién adecuada u otra reparaciéon que se considere apropiada.?%®

Lo anterior es muy importante que sea resaltado porque de conformidad con este
convenio la facultad de decidir si es posible la readmision de los trabajadores después
de que sea declarado un despido como injustificado recae en la autoridad laboral y no
del propio patrén como ocurre en el caso mexicano. Recordemos que en la LFT se
permite que el patrén indemnice en lugar de reinstalar a los trabajadores listados en el

articulo 49, y los trabajadores de confianza son parte de esa lista.

El convenio también se refiere a las indemnizaciones por fin de los servicios. En
el articulo 12 se contempla una indemnizacion o cantidades analogas cuyas cuantias
dependen del tiempo de servicios y al monto del salario. También las relativas a un
seguro de desempleo, de un fondo de asistencia para desempleados o analogo a una

forma de seguridad social.

b. Recomendacién sobre la terminacion de la relacién de trabajo (nim. 166)

La Recomendacion fue adoptada el 22 de julio de 1982 en la Conferencia de la
OIT?% y comprende una serie de medidas que complementan el convenio 158 del mismo
nombre. Los casos de exclusién a los que se hace referencia en el Convenio 158 se

confirman con el numeral 4 de la Recomendacion, pues de forma expresa, las

204 [dem.
205 dem.
206 Recomendacién sobre la terminacion de la relacion de trabajo nimero 166 de la Organizacion
Internacional del Trabajo,

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3
12504:NO, consultada el 20 de agosto de 2022.
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expresiones terminacion y terminacion de la relacion de trabajo se refieren a las que son

por una iniciativa del patrén.2%’

De manera general la Recomendacion esta dirigida a promover una justa
terminacion de la relacion de trabajo, de tal suerte que el patron tenga la obligacién de
hacer del conocimiento de los trabajadores de las causas mediante un escrito o bien, por
un preaviso. Deben de establecerse os procedimientos necesarios que garanticen la
oportunidad del trabajador de ser oido y en su caso, de controvertir la justificacion de la
terminacion. Algo que resulta novedoso, desde nuestra Optica, es el numeral 17 en el
gue se describe como un derecho del trabajador obtener un certificado de trabajo que
contemple la fecha de ingreso y de término d ellos servicios, la naturaleza los mismos y

a solicitud del trabajador puede incluirse una evaluacién de sus actividades.?%®

El numeral 24 hace referencia a la prioridad de la readmisién de los trabajadores
gue por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos su relacion de
trabajo haya sido terminada, lo anterior, si el patrén vuelve a contratar trabajadores con
calificaciones comparables. Y en lo relativo a la atenuacion de los efectos de la
terminacion, se establece que el patron deberia ayudar a los trabajadores afectados a

buscar otro empleo adecuado, por medio de contactos con otros patrones.2%

Al respecto concluimos que es importante prestar atencién no sélo a las
formas de terminacién de las relaciones laborales, sino también a las formas mas
efectivas de garantizar la estabilidad en el empleo de los trabajadores que son
despedidos de manera injustificada. La indemnizacién no es una alternativa que
pueda ser utilizada de forma genérica porque con ello se evita el cumplimiento de
deberes que los patrones adquieren con el nacimiento y vigencia de las relaciones

de trabajo.

207 {dem.
208 [dem.
209 [dem.
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Sobre el cumplimiento de los convenios, una de las férmulas que ha
adoptado la OIT para dar seguimiento a los Estados que de manera paulatina
ratifican estos instrumentos es a través de su Comision de expertos en la aplicacion
de convenios y recomendaciones (en adelante CEACR). Como se ha mencionado,
en los casos de ratificacion de convenios, los Estados Miembros se obligan a
presentar documentos denominados memorias, las cuales seran presentadas de

forma anual a la Oficina Internacional del Trabajo.

En términos del articulo 22 de la Constitucion de la OIT, en esta memoria se
debe informar: “...sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion
los convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias seran redactadas en
la forma que indique el Consejo de Administracion y deberan contener los datos que
éste solicite”.2'® Con motivo de esta obligacion es que se hizo necesario en analisis
de dichos documentos y es la CEACR quien lleva a cabo la evaluacion de la
aplicacién de las normas internacionales del trabajo -en especial los convenios-, por

parte de los Estados.

La CEACR se ha pronunciado en el sentido de reconocer derechos laborales
a los trabajadores de confianza, lo anterior con motivo de la labor que realizan en
asuntos ante los cuales emiten sus comentarios a manera de observaciones y
solicitudes directas y para efectos de este apartado, es indispensable entender en
gué consisten cada una de ellas.

En el caso de las observaciones, estan se redactan por la CEACR cuando
los casos son graves o el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los

convenios es persistente. Asimismo:

210 QOrganizacion  Internacional del Trabajo, NORMLEX Constitucion de la  OIT,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A23,
consultado el 19 de mayo de 2022.
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Sirven para indicar discrepancias importantes entre las obligaciones que se
derivan de un convenio y la legislacion y/o las précticas de los Estados
Miembros en la materia de que se trate. En ellas se puede abordar la falta
de medidas para dar cumplimiento a un convenio o para dar curso, mediante
la adopcion de acciones apropiadas, a las solicitudes enviadas por la
Comisién. También sirven para, si procede, poner de relieve los progresos

realizados.?!1

Por su parte, las solicitudes directas son utilizadas en el supuesto de ser
necesaria alguna aclaracién cuando la informacion contenida en las memorias no
permita valorar de forma integra el cumplimiento de los Estado. “También se utilizan
generalmente para el examen de las primeras memorias presentadas por los
gobiernos sobre la aplicacion de los convenios, a fin de entablar un didlogo con un

gobierno”.?1?

Tanto en el sistema universal de los derechos humanos como en el sistema
interamericano se encuentran instrumentos juridicos de caracter general y relativos a
grupos poblacionales especificos que consagran derechos relacionados con el trabajo.
Con la finalidad de definir y delimitar los alcances del principio de la estabilidad en el
empleo, se sefialan a continuacion algunos de los puntos medulares de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y sobre el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

c. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y el
Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

(Protocolo San Salvador)

211 Organizacion Internacional del Trabajo, Control de cumplimiento de las normas internacionales del
trabajo. El papel fundamental de la Comision de Expertos en la aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, OIT, Suiza, 2019, p. 20, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_730880.pdf, consultado el 19 de mayo de 2022.

212 |bidem, p. 21.
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En el mes de noviembre de 1969, en San José de Costa Rica se llevé a cabo la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la cual los
Estados Miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos redactaron la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”, que entré en
vigor hasta el 18 de julio de 1978. Posteriormente, el 17 de noviembre de 1988, en San
Salvador, El Salvador, los Estados parte en dicha Convencién, adoptaron el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, "Protocolo de San

Salvador", el cual entré en vigor algunos afios después, el 16 de noviembre de 1999.

La finalidad del Protocolo es reafirmar el propésito del Pacto de San José
consistente en consolidar en América un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos humanos esenciales del hombre; reconociendo
gue los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los

Estados americanos.?13

En los articulos 1 y 2 del Protocolo de San Salvador se especifican las
obligaciones de los Estados consistentes en adoptar medidas necesarias, asi como
disposiciones de derecho interno, en materia econémica y técnica para lograr
progresivamente la efectividad de los derechos reconocidos en el sefialado instrumento
legal, siempre y cuando dichos derechos no estuvieran ya garantizados por disposiciones

legislativas o de otro caracter.

Articulo 1 Obligacion de adoptar medidas Los Estados Partes en el presente

Protocolo Adicional a la Convenciobn Americana sobre Derechos Humanos se

213 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, https://www.oas.org/es/sadye/inclusion-
social/protocolo-ssv/docs/protocolo-san-salvador-es.pdf, consultado el 25 de agosto de 2022.
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comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdémica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion
interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo.

Articulo 2 Obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno Si el ejercicio
de los derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de este Protocolo las medidas legislativas o de otro caracter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.?#

Asi, al ser el Estado Mexicano pais ratificante de este Protocolo, tiene la obligacion
de adoptar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos
contemplados en el instrumento si es que no estuvieran garantizados ya en la legislacion

interna, especificamente tratdndose de los derechos sociales de los trabajadores.

Por otro lado, el mismo Protocolo establece en su articulo 6 el derecho al trabajo,
ya que reconoce que toda persona tiene derecho al trabajo; establece la obligacién de
los Estados a adoptar las medidas que garanticen la efectividad del derecho al trabajo,
especialmente lo relacionado con el logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional
y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional; asimismo, tienen la
obligacién de ejecutar y fortalecer programas que coadyuven a la adecuada atencién
familiar, encaminados a que la mujer efectivamente tenga posibilidad de ejercer el

derecho al trabajo.

Articulo 6 Derecho al trabajo

214 |dem.
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1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion
técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los
Estados parte se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que
coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda

contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.?%®

Ademas, en su articulo 7 se establece la obligacion de los Estados a reconocer
gue toda persona goce del trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,

garantizando en las legislaciones nacionales, entre otras, la consistente en:

Articulo 7 Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo Los Estados
Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se
refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualquiera otra prestacion

prevista por la legislacion nacional.

Del citado articulo, se desprende el principio de la estabilidad en el empleo,
derecho que tienen los trabajadores en el desempefio de su trabajo, atendiendo a las
caracteristicas de las industrias y profesiones que desempefian y sefialandose en su

caso, las causas de justa separacion. Asi, se afirma que de dicho Protocolo no se

215 |dem.
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desprende que se haga distincion o discriminacion hacia algun tipo de trabajador para
gue no pueda gozar de la estabilidad en el empleo.

d. Declaracion Univelrsal de los Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos?'® es un instrumento proclamado
por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 1948 en Paris. Este documento
le otorga al derecho del trabajo el caracter de derecho humano especificamente el

articulo 6:

Art. 6 Derecho al trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Partes se compromete a adoptar las medidas que garanticen

plena efectividad al derecho del trabajo...?*’

El diverso articulo 23, el derecho de toda persona al trabajo, a la libre eleccion de
este, a la proteccidn contra el desempleo, a salario igual por trabajo igual, a condiciones
equitativas y satisfactorias en el trabajo y a una remuneracion equitativa y satisfactoria

gue asegure al trabajador y su familia una vida digna.

Lo anterior es reiterado en el articulo 25 de la Declaracién, cuando se reconoce el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que incluye salud, bienestar,
alimentacion, vivienda, vestido y seguridad social, aun en los casos en que pierda los
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad, como

desempleo, enfermedad, viudez y vejez. También el articulo 24 de la declaracion

216 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, https://www.ohchr.org/en/human-
rights/universal-declaration/translations/spanish, consultado el 25 de agosto de 2022.
217 [dem.
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reconoce el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a la limitacion de la jornada
de trabajo y a vacaciones periddicas remuneradas.

Estos preceptos corroboran que el trabajo es una actividad de caracter social que
merece un valor y distincion especial, que esta relacionado con la dignidad de la persona
quien lo presta y que con él se pretende promover el progreso social y elevar el nivel de

vida de los trabajadores.

e. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante PIDESC) reconoce en el articulo 6 "el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”?'8. Asi mismo, sefiala esta norma

algunas medidas que debe adoptar el Estado para alcanzar el cumplimiento del derecho:

La orientacién y formacién técnico profesional, la preparacién de programas,
normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
garanticen las libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona

humana.21®

En el articulo 7 del PIDESC se reconoce que el trabajo implica también el derecho
a condiciones justas, equitativas y satisfactorias, que deben garantizar, entre otros

aspectos, lo siguiente:

d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las

caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas justas de

218 Naciones Unidas, Pacto internacional de deerechos economicos, sociales vy culturales,
ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-
rightsconsultado el 25 de agosto de 2022.

219 | dem.
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separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho
a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera

prestacion previstas por la legislacion nacional.?2°

Por su parte, el articulo 8 consagra el derecho de toda persona a fundar sindicatos
y a afiliarse al que se elija; el derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin
mas limitaciones que las que establezca la ley, asi como a formar federaciones y
confederaciones; y el derecho de huelga ejercido de conformidad con la ley. Se hace
salvedad sobre las restricciones que por ley pueden imponerse al ejercicio de estos
derechos por parte de miembros de las fuerzas armadas, la policia y la administracion

del Estado.??1

El érgano del sistema de las Naciones Unidas que tiene a su cargo la vigilancia
del cumplimiento del PIDESC por los Estados parte es el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales quien emite observaciones generales para precisar el
contenido normativo de los derechos consagrados en el PIDESC, asi como para definir
con mayor precision las principales obligaciones derivadas de este. El 24 de noviembre
del 2005, el Comité en referencia aprobd la Observacién General Numero 18 que

desarrolla el articulo 6 del PIDESC sobre el derecho al trabajo.

220 {dem.
221 | dem.
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CAPITULO CUARTO
ESTUDIO COMPARADO. EL TRABAJO DE CONFIANZA EN MEXICO Y PERU

A partir de los fendmenos de la internacionalizacion y globalizacion, aspectos de
suma importancia en las relaciones econdémicas y comerciales en el mundo, las
relacionaes de trabajo han sido afectadas desde las formas de contratacion, hasta el
establecimiento de las condiciones de trabajo, y en los derechos laborales de las
personas trabajadoras. Los criterios que sirven de sustento para reconocer a los
trabajadores de confianza como trabajadores especiales son diversos, y en
consecuencia, los ha colocado como un grupo de excepciones a la aplicacion de las

reglas generales contenidas en las leyes laborales de diferentes paises.

Tanto en México con en diversos paises de América Latina las condiciones bajo
las cuales se desarrolla este trabajo encuentran sus propios matices y aspectos
caracteristicos, los que se someten a consideracion para formular las bases juridicas
pertinentes. Con motivo de la diversidad normativa, disciplinas como el derecho
comparado se dan a la tarea de examinar diversos sistemas juridicos a fin de entender
esta variedad y en algunos casos encontrar solucion de problematicas de indole nacional

inspiradas en las tendencias juridicas del mundo.

En el capitulo anterior se agoté el desarrollo del trabajo de confianza a la luz del
marco legal nacional e internacional que tiene a bien considerarlo y regularlo como un
trabajo atipico, no obstante, es importante realizar una comparativa que permita
establecer semejanzas, diferencias y advertir areas de oportunidad que permitan la

mejora de sus condiciones de trabajo y sobretodo, de derechos humanos laborales.

Por ello, se realizaréa el presente estudio comparado entre las legislaciones de los
paises de México y Perq, a fin de presentar un panorama sobre la situacién juridica en
la que se encuentran los trabajadores de confianza en ambos territorios. Para este
capitulo de derecho comparado, se realizara un analisis de la legislacion laboral y

criterios de jurisprudencia en Per(, pais que ha desarrollado una interesante
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interpretacion y regulacion del trabajo de confianza a partir de una clasificacion de
trabajadores y un procedimiento de calificacién de puestos confianza, por mencionar
algunos aspectos. Asimismo, se tomaran como principales indicadores la estabilidad en
el empleo en la constitucion de ambos paises, como define cada uno al trabajo de

confianza, su regulacion y caracteristicas.

4.1. Justificacion del estudio de derecho comparado en los paises seleccionados

Dentro de los procesos de investigacion juridica, el derecho comparado es un
método o técnica de investigacion que permite profundizar en todas las areas del
derecho, ya sea que como parte de los objetivos de investigacion consistan el identificar
disposiciones de legislacion extranjera o bien, formular una solucién a problemas

nacionales a partir de referencias extranjeras.

El empleo de esta técnica o método de comparacién podriamos pensar que los
objetos de estudio son de naturaleza similar, o por lo menos deberian serlo para lograr
este ejercicio comparativo. Lo cierto es que, para esta investigacién, se busca cotejar e
identificar las semejanzas y diferencias entre México y Perq, dos paises muy diferentes
pero que encuentran un punto de conexién importante: la regulacion que existe para el

trabajo de confianza.

Lo anterior no es una labor sencilla, toda vez que implica analizar las similitudes
y diferencias de dos paises que a pesar de compatrtir el idioma y formar parte del
mismo continente, su legislacion y practica juridica laboral son distinta, ademas de

elementos de tipo cultural y social.

Para la justificacion del desarrollo de este estudio también es pertinente
mencionar que el derecho comparado permite hacernos de herramientas para encontrar
mejoras en el sistema juridico de que se trate porque algunas instituciones juridicas
pueden servir de inspiracion para una modificacion a una norma, o para la creacion de

alguna. Esto no implica la importacion de una figura o el intercambio de una por otra sino
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mas bien, buscar la idoneidad y viabilidad de lo extranjero para las necesidades y

problemas nacionales.

En el caso que nos ocupa, Peru cuenta con una diversidad de leyes en materia
de trabajo que tratan temas puntuales y novedosos, como leyes de productividad y
competitividad laboral, de relaciones colectivas, de la inspeccion del trabajo, de fomento
al empleo, entre otras. Por lo que hace a reglamentos, van dirigidos a desarrollar temas
como la licencia de paternidad, permiso para lactancia, de seguridad e higiene en el
trabajo. También, existen numerosos decretos alusivos a diferentes trabajos reconocidos
como especiales, ejemplo: sector agrario, construccién civil, portuario, pesquero,

estibadores terrestres, minero, lustradores de calzado, entre otros.

Lo que es importante mencionar es que no existe una disposicion particular sobre
el trabajo de direccién y de confianza, denominacién que se reconoce en Peru. Por lo
gue, a México, nuestra legislacion fundamental en materia de trabajo es la Ley Federal
del Trabajo y en ella se regula el trabajo de confianza como un trabajo especial. Ademas,
alberga todas -0 por lo menos la mayoria- de las tematicas que de manera dispersa se

regulan en Peru.

Es importante considerar que el Derecho del Trabajo en estos paises ha transitado
por un proceso importante, de modo tal que los derechos laborales han sido reconocidos
como fundamentales y sociales, brindando tutela a todos los trabajadores. Sin embargo,
por motivos de una larga historia de distinciones en el desarrollo y regulacion de las
relaciones laborales, un grupo de personas es objeto de una proteccion singular que en
varias legislaciones de América Latina denominan como especial en el marco de las
relaciones laborales, especificamente los trabajadores de confianza (en México) y los de

direccién y confianza (en Peru).
De ahi que el estudio del derecho laboral mexicano y peruano permitird conocer

las condiciones de trabajo de este sector de trabajadores, analizar los marcos normativos

de referencia y encontrar areas de oportunidad en nuestra sede nacional para mejorar la
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ley laboral y la interpretacion de las autoridades jurisdiccionales sobre las relaciones de

trabajo denominadas como de confianza.

Ahora bien, todo método o técnica que se empleen en un proceso de investigacion
debe de ajustarse a una serie de reglas que permitan garantizar, hasta cierto punto, su
eficacia, es decir, que no exista un margen de error en la ejecucién e interpretacion de
resultados. En el derecho comparado también podemos encontrar esas reglas para

encauzar nuestra busqueda y analisis de informacion.

Adrian Mancera Cota en su trabajo denominado Consideraciones durante el
proceso comparativo???, desarrolla una guia metodolégica que integra una serie de pasos
para lograr un adecuado andlisis bajo el método comparado. Entre estos pasos, Mancera

los enlista de la siguiente manera:

a. Seleccion de un sistema juridico. El primer paso consiste en determinar la
familia o familias juridicas a las que pertenece nuestra legislacion objeto de
estudio. En la actualidad pueden distinguirse cinco familias juridicas: derecho
romano-germanico; common law; derecho africano; derecho asiatico; y
derecho musulméan. Para nuestro estudio, nos concentramos en la familia
romano-germanica pues, en palabras de Mancera, “esta familia es dominante

en Europa Occidental, América Latina, Africa y Asia”.223

Entre las caracteristicas del sistema romano-germanico, se destaca como un
sistema que se centra en la codificacion de la ley por cuerpos legislativos y en
cuanto a las fuentes del derecho, tiene primacia la legislacién sobre la
costumbre y los principios generales del derecho.??* México y Perd son paises

latinoamericanos y comparten la codificacibn como caracteristica principal.

222 Mancera Cota, Adrian, “Consideraciones durante el proceso comparativo”, Boletin mexicano de derecho
comparado, nim. 121, enero-abril de 2008, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3963/5026, consultado el 03 de febrero de 2024

223 [dem.

224 [dem.
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b. Sujeto-materia de comparacion. Este paso consiste en determinar el nivel de

comparacion, es decir, si es micro o macro. Una comparacion es micro cuando
se toma como referencia un tema especifico del sistema juridico a revisar,
como por ejemplo ramas del derecho, instituciones o conceptos, desarrollo
histérico, entre otros. Una comparacién es macro cuando, ademas de los
puntos anteriores, pretende el estudio de la interpretacion, decisiones
judiciales, procedimientos, estilos de codificacion, organizacion judicial,

etcétera.??®

Para nuestra investigacion, consideramos que el nivel de comparacién es
micro toda vez que nuestra atencion se dirige a la figura del trabajador de
confianza y direccion que esta regulada en Pera y el trabajador de confianza
en México, su naturaleza como institucién juridica y la regulacion vigente. Esto
constituye el punto medular del presente capitulo. De forma complementaria
se analizara la estabilidad en el empleo y otras instituciones inherentes a esta,
como lo es el despido y causas especiales relacionadas con los trabajadores

de direccion y de confianza.

Identificar similitudes y diferencias. Este paso estd compuesto por tres fases:
descriptiva, de identificacion y explicativa. En un estadio de derecho
comparado no basta con enlistar en qué se parecen y en qué son diferentes
los sujetos de estudio, sino que es necesario describir esos aspectos comunes
y diferentes.

Del mismo modo resulta importante desarrollar una explicacion que nos lleve
a conclusiones sobre lo analizado, primero de forma aislada y después de

integrada la informacion.

Prueba de funcionalidad. Una vez culminados los pasos anteriores, Mancera
hace referencia a la necesidad de realizar una prueba para verificar si el objeto

de comparacion puede importarse en otro sistema. Esto implica estudiar su

225 fdem.
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viabilidad y funcionalidad y plantea algunas interrogantes: si -la figura- ha
resultado satisfactoria en su pais de origen, si -la figura- funcionara en el pais

donde se propone su implantacion, entre otras.

La intencion de comparar la legislacion laboral mexicana y peruana esta
dirigida a describir y analizar el tratamiento juridico que recibe el trabajo de
confianza, no necesariamente crear una réplica del modelo o reglas que
examinemos en la legislacidon extranjera. Sin embargo, como bien se sefiala la
prueba de funcionalidad, seria interesante determinar en las conclusiones de
este apartado si es conveniente contemplar la posibilidad de impulsar reformas
a nuestra ley laboral inspiradas en las leyes peruanas sobre el trabajo de las

personas de confianza y de direccion.

Ahora bien, la comparativa entre estos paises latinoamericanos seleccionados
dara inicio en el apartado siguiente. No obstante, de manera ilustrativa se presenta la

siguiente tabla con datos de identificacion recabados de sitios oficiales de cada pais.

Cuadro comparativo 2

Indicadores de referencia entre los paises de México y Peru

México Pera
Extension territorial 1,960,189 km?226 1 285 215,60 km?22?7
Poblacion 126,014,024 habitantes??® 32,626,000 habitantes?2°
Idioma Espaiiol Espafiol
Moneda Peso mexicano Sol peruano
226 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,

https://cuentame.inegi.org.mx/territorio/extension/default.aspx?tema=T, consultado el 20 demarzo de
2024.

227 |nstituto Nacional de Estadistica e Informatica, Anuario de estadisticas ambientales 2013, INEI, Perd,
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1140/cap01.pdf, consultado
el 20 de marzo de 2024.

228 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia,
https://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/habitantes.aspx?tema=P, consultado en marzo de 2024.

229 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, Estado de la poblacién peruana 2020, Perd, INEI,
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1743/Libro.pdf, consultado
el 20 de marzo de 2024.
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Forma de gobierno Republica Republica
Regulacion sobre el Trabajadores de confianza Trabajadores de direccion
trabajo especial de y confianza
referencia para la
investigacion
Legislacion laboral Ley Federal del Trabajo Ley de productividad y
competitividad laboral y

otras

Fuente: elaboracion propias con datos del Instituto Nacional de Estadisitica y Geografia (México)

y del Instituto Nacional de Estadisitca e Informatica (Peru).

De la tabla anterior puede observarse que, en relacion a los numeros de extension
y poblacion, existe una gran diferencia entre México y Peru. Sin embargo, cabe sefialar
gue desde el disefio metodoldgico de la investigacidn, no se plantearon objetivos
tendientes a establecer resultados y conclusiones de tipo estadistico, por lo que la
diferencia en cuanto a territorio y numero de habitantes no genera problema en el
desarrollo de la comparativa. La informacion sobre el idioma, forma de gobierno son

datos de referencia que permiten conocer a detalle a los paises selecionados.

4.2. El trabajo y la estabilidad en el empleo en Peru

En afos recientes, el concepto de estabilidad en el empleo o laboral ha sido
bastante empleado en los en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
peruano en materia laboral, las cuales se han enfocado en la proteccion contra el despido

arbitrario, pero también se han pronunciado sobre los trabajadores de confianza.

En sus origenes, la estabilidad laboral en Pert encuentra su fundamento en leyes
y decretos, ejemplo, el la Ley No. 4916 del 07 de febrero de 1924 en la que se establece
la obligacién de entregar preavisos y la facultad indemnizatoria para los empleadores.
Asi, la libertad del empleador de dar fin a la relacién de trabajo previo cumplimiento de

la entrega de un preaviso de 90 dias o bien, el pago de una indemnizacion y, en el caso
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de los trabajadores, el deber de entregar un preaviso por retiro voluntario con 40 dias de

anticipacion.?30

Para el afio de 1970 se promulga el Decreto 18471231 en el que se consagra en el
derecho peruano la estabilidad en el empleo absoluta mediante el cumplimiento de
requisitos, entre ellos, cuatro horas de trabajo como minimo y tres meses de un periodo
de prueba con un mismo patron. Estos requisitos fueron modifcados por el diverso
Decreto Ley 22126 de 1978 -que deroga al anterior-, y como resultado se amplié de tres
meses a tres afos el periodo de prueba, con la finalidad de otorgar a los trabajadores la
estabilidad absoluta.?%?

En la Ley 24514 de 1986 se regulo la estabilidad de los trabajadores que
laboraban cuatro 0 mas horas para un mismo empleador y que hayan superado el
periodo a prueba de tres meses. Por lo que hace al trabajo de confianza, se precisaron

algunas caracteristicas del trabajo de confianza en su articulo 15:

Articulo 15. Los trabajadores empleados que desempefien cargos de confianza,
estan amparado por esta Ley; pero sélo podran ejercitar la accion indemnizatoria
a que se refiere el articulo anterior.

Se consideran cargos de confianza los que se ejercen a nivel direccion los que

conllevan poder decisorio o importan representacion general del empleador.

230 Congreso de la Republica Peruana, Ley n. 4916 en favor de los empleados de comercio,
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/04916.pdf, consultado el 22 de septiembre de
2023.

231 De Perd, sitio web, Decreto Ley 18471 causales de despido de los trabajadores sometidos al régimen
de actividad privada, http://www.depru.com/legislacion/derogada-decreto-ley-num-18471.html, consultado
el 22 de septiembre de 2023.

232 Vlex, sitio web, Decreto Ley 22126 ampara derecho a mantener vinculo laboral y sefiala las causales
de su rescisién, http://www.vlex.com.pe/vid/ampara-mantener-vinculo-causales-rescision-29912972,
consultado el 22 de septiembre de 2023.
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Los cargos de confianza deberan ser objeto de calificacion por el empleador con
conocimiento de la Autoridad Administrativa del Trabajo y de sus trabajadores,

debiendo anotarse esta calificacion en la planilla correspondente.?33

Posteriormente, en el afio 1991 se expidid el Decreto Ley no. 728 Ley de
productivdad y competitividad laboral (en adelante LPCL), un conjuto de disposiciones
gue protegen al trabajador en su relacion de trabajo subordinado, y que le permiten tener
una participacion en la determinacion de las condiciones laborales en la empresa.
Asimismo, se fomenta el desarrollo de las competencias de los trabajadores para el mejor
desempeiio de sus actividades. Entre sus objetivos se encuentra “Garantizar la
seguridad en el empleo y los ingresos de los trabajadores, respetando las normas

constitucionales de estabilidad laboral”.234

Ahora bien, es importante mencionar que, en la Constitucion de Peru (CP)
particularmente los articulos 22 en el que se reconoce el trabajo como un derecho, y que
el caracter social del texto constitucional peruano se hace presente en la redaccion del
articulo 23, al establecerse que el trabajo es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan;
ademas en el mismo articulo se sefala que el Estado promueve condiciones para el
progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo

productivo y de educacion para el trabajo.?3®

Pero lo que resulta méas resaltante de esta norma constitucional, es que, en
ninguna circunstancia, la relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador; pues las

prerrogativas que goza el trabajador no le son reconocidos en cuanto tal condicion, sino

233 Congreso de la Republica Peruana, Ley No. 24514 que regula el derecho de estabilidad en el empleo,
articulo 15, https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/24514.pdf, consultado el 22 de
septiembre de 2023.

234 QOrganizacion de Estados Americanos, Decreto Ley No0.728 Ley de Productividad y Competitivad
Laboral, https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_dI728.pdf, consultado el 22 de septiembre de
2023.

235 Constitucion Politica Per(, https://www.oas.org/juridico/spanish/per_res17.pdf , consultado el 22 de
septiembre de 2023.
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como ciudadano, como persona. Ademas, siguiendo con el articulo 23 de la CP, se
establece que, nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento.

En el articulo 26 de la CP se regulan o recogen de modo enunciativo, tres
principios que son los pilares del Derecho del Trabajo. Con todo, se dice en esta norma
gue, en la relacion de trabajo se respetan los principios de igualdad de oportunidades sin
discriminacion, de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley; y de interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma o también conocido por la alocucién latina in dubio pro operario,

derivada del clasico principio penal in dubio pro reo.

Finalmente, el articulo 27 de la CP prescribe que la ley otorga al trabajador
adecuada proteccién contra el despido arbitrario; con esto, el legislador constitucional
deja en manos de la LPCL, ley sustantiva regulatoria de la relacion del trabajo, la
proteccion en caso de que el trabajador, incluido el trabajador de confianza, sea

despedido arbitrariamente.

4.3. Precisién normativa sobre el trabajo de confianza y del personal de direccion

y confianza

A diferencia de la legislacién mexicana que contempla al trabajo de confianza
como un trabajo especial, la legislacién peruana no regula en una norma especifica al
personal de direccion o de confianza sino que son diversas las normas que regulan
algun aspecto de la relacion laboral especial del personal de direccion y de confianza,
tales como el TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo
(LJT) aprobada por el D.S. N° 007-2002-TR; el TUO de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo (LRCT), aprobado por D.S. N° 010-2003-TR; la Ley de Descansos
Remunerados (LDR) aprobada por Decreto Legislativo N° 713; y la propia LPCL.
Asimismo, son diversos los pronunciamientos judiciales que han contribuido a su

configuracion juridica.
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El personal de direccion y de confianza en Peru tiene un status distinto al de
cualquier trabajador ordinario que lo hace mas cercano al empleador, sea
personificandolo o asumiendo labores propias del poder de direccion y cuyas
decisiones son trascendentales para los fines de la empresa (trabajador de direccién)
o trabajando directamente con los representantes del empleador y coadyuvando a la
toma de decisiones empresariales (trabajador de confianza). De esta forma el personal
de direccién o de confianza, dada la responsabilidad y representatividad asumida se

encuentra directamente relacionado con el destino de la empresa.

Con la entrada en vigor del Decreto legislativo No. 728 en 1991 o bien LPCL, dio
inicio a la distincién de los cargos de confianza y de direccidon. Previo a la vigencia del
citado decreto la diferencia que prevalecia en las relaciones de trabajo atendia al tipo de

trabajo que se desempefiaba, el cual podia ser un trabajo manual o bien, intelectual.

En términos de la LPCL, existe una diferencia entre un trabajador y trabajador de
confianza o de direccidn pues este segundo se ubica dentro de situaciones especiales
gue le otorgan un tratamiento especifico en la ley. En el caso de los trabajdores llamados
ordinarios, tienen condiciones comunes, por ejmplo, sujecién a un horario de trabajo,
contratado para determinadas funciones, ausencia de capacidad de decision que incida
en el funcionamiento de la empresa, a diferencia de los segundos; pues la situacién
laboral de confianza o de direccién inciden en aquella. De este modo, se contempla una
clasificacion que incluya al personal de direccion y personal de confianza.

El articulo 43 del Decreto supremo numero 003-97-1TR ordenado del Decreto.
Ley No. 728 de la Ley de productividad y competitividad laboral contiene la definicion de
trabajadores de confianza, a diferencia de la LFT, en la que sOlo encontramos las
funciones relativas a este trabajo. Para fines descriptivos se inserta el siguiente cuadro

comparativo:
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Cuadro comparativo 3

Definicion del trabajo de confianza en las leyes laborales de México y Peru

Ley Federal del Trabajo

Articulo 9. La categoria de trabajador de
confianza depende de la naturaleza de las
funciones desempefiadas y no de la
designacion que se de al puesto.
Son funciones de confianza las de

direccion, inspeccion, vigilancia 'y

fiscalizacion cuando tengan cardcter
general, y las que se relacionen con
trabajos personales del patron dentro de

la empresa o establecimiento.

Ley de productividad y competitivad
laboral
Articulo 43. Personal de direcciobn es

aquel que ejerce la representacion
general del empleador frente a otros
trabajadores o a terceros, o que lo
sustituye, o que comparte con aquél las
funciones de administracion y control o de
cuya actividad y grado de responsabilidad
depende el resultado de la actividad
empresarial.

Trabajadores de confianza son aquellos
gue laboral en contacto personal y directo
con el empleador o con el personal de
direccion, teniendo acceso a secretos
industriales, comerciales o profesionales
y, en general, a informacion de caracter
reservado. Asimismo, aquellos cuyas
opiniones o informes son presentados
directamente al personal de direccidn,
contribuyendo a la formacién de las

decisiones empresariales.

Fuente: elaboracion propia con datos de la Ley Federal del Trabajo (México) y la Ley de Productividad y

Competitividad Laboral (Peru).

En principio, podemos advertir que en la LFT la determinacion del caracter de

confianza tiene lugar mediante la aplicacion de un criterio asociado a las actividades que
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realiza el trabajador , sin embargo, este es muy amplio pues ademas de considerar las
funciones de direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion (generales), también se
contemplan los trabajados personales del patron, sin que pueda fijarse una relacion
especifica de estos trabajos. Por su parte, en la LPCL, si bien no define las funciones
inherentes al trabajo de confianza, si se establece que son aquellos trabajadores que
laboran en contacto directo y personal con el patrén o con el personal de direccién, de

ahi que podamos advertir los siguientes puntos:

* Que la funcion especifica direccion se encuentra desvinculada al trabajador de
confianza o0 que no necesariamente estamos ante la presencia de un trabajador
considerado como tal.

= Se establece la diferencia entre trababadores de confianza y los de direccion.

Lo anterior es muy interesante pues a partir de la interpretacion del articulo 43 de
la LPCL, existe una clasificacién de trabajadores relacionados con las actividades de
confianza y direccion, mientras que en la LFT todo aquel que realice la funcion de

direccion, en términos del articulo 9 tiene el caracter de trabajador de confianza.

En lo relativo a los trabajos personales del patron, habria que preguntarnos si
esos trabajos tienen alguna relacion directa o indirecta con las principales funciones de
confianza, que son direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, pues en caso
contrario, podriamos pensar que en esta hipotesis no guardan relacion con trabajo
especial. A manera de ejemplo, en los casos de aquellas personas que laboran como
mensajeros del patron, choferes, secretarios, incluso un operador de fabrica que tenga

entre sus actividades los trabajos personales de su patron.

Una circunstancia particular en la LPCL es la distincion entre personal de
direccién y de confianza. En su articulo 43 se definen quienes son las personas que
por razon de sus funciones y la trascendencia de las mismas, merecen esta distincion
en el centro de trabajo. Del analisis de dicho articulo queda claro que la principal

diferencia entre ambas categorias de trabajadores radica en que el personal de
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direccion hace las veces del empleador, esto es, ejerce su representacion y, por tanto,
es titular del poder de direccion y cuenta con las facultades suficientes para adoptar
las decisiones empresariales; mientras que el personal de confianza trabajan “al lado”
del personal de direccion brindando su opinion o informes que les permitan a aquellos

adoptar decisiones o accediendo a secretos e informacion de caracter reservado.

Asi también lo ha reconocido el Tribunal Constitucional de Peru (en adelante TC)
al expresar que la mayor diferencia existente entre ambas categorias de trabajadores
-personal de direccion y personal de confianza- radica en que sélo el personal de
direccion tiene poder de decision y actla en representacion del empleador, con
poderes propios de él. En cambio, el personal de confianza, si bien trabaja en contacto
directo con el empleador o con el personal de direccion, y tiene acceso a informacién
confidencial, Unicamente coadyuva a la toma de decisiones por parte del empleador o
del referido personal de direccion, son sus colaboradores directos.

Otro aspecto relevante en la LPCL es la trascedencia de las opiniones e informes
de los trabajadores de confianza pues eso es un factor que también se considera para
este tipo de trabajo y que contribuyen para la toma de decisiones en la empresa. Si bien,
el desarrollo de las caracteristicas de los trabajadores no ha sido exhaustivo, pues en
ambos casos la regulacion encuentra como eje principal el tipo de funciones a realizar,
los maximos tribunales tanto en México como en Peru se han encargado de construir

lineas interpretativas sobre este trabajo especial y sus principales particulares.

El TC de Perl, en su sentencia nimero 0351-2006-PA/TC desarroll6 las

siguientes consideraciones sobre el trabajo de confianza:

La confianza depositada en él, por parte del empleador; la relacion laboral
especial de alta direccién se basa en la reciproca confianza de las partes,
las cuales acomodaran el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las
exigencias de la buena fe, como fundamento de esta relacion laboral

especial.
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La pérdida de confianza que invoca el empleador constituye una situacion
especial que extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los despidos
por causa grave, que son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza
subjetiva. El retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo,
siempre que desde el principio de sus labores este trabajador haya
ejercido un cargo de confianza o de direccion, pues de no ser asi, y al
haber realizado labores comunes u ordinarias y luego ser promocionado
a este nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales, en

salvaguarda de que no se producza un abuso del derecho.?3¢

Las actividades de direccion, vigilancia, fiscalizacion e inspecciéon podrian ser
criterios para el establecimiento de categorias o niveles en la promocion y ascenso de
los trabajadores pero no tomados en cuanta para configurar un trabajo especial en el que
desafortunadamente, mas que trabajo un régimen de excepciones a la aplicacién de la
ley. Por lo anterior, podemos concluir que para efectos de la LPCL, un trabajador de
direccién puede ser un trabajador de confianza, pero un trabajador de confianza no
necesariamente tendria que ser uno de direccién, por ejemplo, una secretaria general,
quien por sus actividades y manejo de informacién confidencial puede ser de confianza

pero no con facultades de direccion.

Si bien la LPCL establece los rasgos que caracterizan a ambos tipos de
trabajadores, la calificacién de un cargo como de direccion o de confianza corresponde
exclusivamente al empleador quien, en uso de su poder de direccion, calificara -
razonablemente®- los puestos de direccién y de confianza y al personal que asumira
tales puestos. La razonabilidad de tal calificacion dependera de la naturaleza misma
de la funcion desempeiiada y de las necesidades del centro de trabajo. Ademas, la
calificacion debera enmarcarse en la descripcion realizada en términos de la LPCL y

su reglamento. Con ello se busca evitar cualquier arbitrariedad en la actuacion del

236 Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo Peru, https://www2.trabajo.gob.pe/el-ministerio-2/sector-
trabajo/direccion-general-de-trabajo/boletines/boletines-2017/boletin-no-76/, consultado el 22 de
septiembre de 2023.
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empleador, ma&s aun si la propia LPCL en su articulo 44 establece que, en la
designacion o promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del derecho o la

simulacion.

4.3.1. Determinacion del caracter de confianzay de direccién

Respecto a la forma en que se puede acceder al cargo de direccion o de
confianza, el articulo 44 de la LPCL establece que puede serlo directamente o por
promocion. Con independencia de lo anterior, la forma y requisitos para su calificacién
como tales, asi como los demas elementos concurrentes deben definirse tomando
como base lo dispuesto en la ley porque se busca evitar el abuso del derecho de los

patrones en la designacion de estos puestos o bien, la simulacion.

De alli que, desarrollando tal precepto, la jurisprudencia peruana ha establecido
gue tales cargos se llegan a adoptar de la siguiente manera: a) aquellos trabajadores
contratados especificamente para cumplir funciones propias de personal de confianza
y que, en consecuencia, desde el inicio de la relacién laboral tiene pleno conocimiento
de lo que ello implica (relacion laboral de exclusiva confianza); y b) aquellos
trabajadores que accedieron a un puesto de trabajo para realizar funciones comunes
u ordinarias, pero que luego, por determinados factores, el empleador les asigno el
cumplimiento de funciones propias de un trabajador de confianza (relacion laboral

mixta).

La calificaciéon de un trabajador como de direccibn o de confianza genera
consecuencias juridicas distintas respecto de los trabajadores ordinarios o comunes.
Esto se ve evidenciado en la diferente regulacion de las instituciones juridicas o de los
derechos de unos respecto de los otros. La trascendencia de la labor de quien ostenta
un cargo de direccion o de confianza ha generado el cumplimiento por parte del
empleador de un procedimiento para la calificacion de un trabajador como de direccion
o de confianza. De esta forma, el Reglamento del Decreto Legislativo n. 728, aprobado

por Decreto Supremo n. 001-96-TR (en adelante RLPCL) establece que la calificacién
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de los puestos de direccion o de confianza, es una formalidad que debe observar el
empleador.

Como se ha precisado, la obligacion de aplicar el proceso de calificacion es una
muestra del deber de buena fe exigible al empleador pues este —bajo criterios de
razonabilidad y necesidades del centro de trabajo y de conformidad con la ley- no solo
debe determinar dentro de la organizacion empresarial cuéles son los puestos de
direccién o de confianza sino que debe comunicar a los trabajadores que ocuparan
esos puestos cual es su condicion dentro de la empresa por las consecuencias

juridicas que ella genera.

El proceso de calificacion de un puesto como de direccion o de confianza debe
seguir una formalidad administrativa de acuerdo con lo indicado en los articulos 59, 60,
61 del RLPCL, para que las empresas asignen un cargo de direccion y de confianza

deberan seguir los siguientes pasos:

a. ldentificar y determinar los puestos de direccion y de confianza en la empresa,
conforme a las definiciones dadas por la Ley.

b. Comunicar por escrito a los trabajadores, que ocupan los puestos de direccion y
de confianza, que sus cargos han sido calificados como tales.

c. Consignar en el libro de planillas de pago de remuneraciones y boletas de pago,

la calificacion correspondiente.

A partir de lo anterior, podemos establecer que en el proceso de calificacion del
trabajador es imprescindible atender mas a una cualidad subjetiva que de caracter
objetivo, siendo éste el elemento de confianza; elemento esencial que ha quedado
precisado en apartados anteriores. Por otro lado, si bien la calificacion de los puestos de
direccibn o de confianza es una formalidad que debe observar el empleador, su
inobservancia no discute dicha condicién si de la prueba actuada se acredita dicha

cualidad.
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En otras palabras, si el empleador no comunicé por escrito al trabajador que su
puesto era un cargo de direccion o de confianza o si dicha calificacion no fue consignada
en las planillas o en las boletas de pago, ello no es obstaculo para posteriormente probar
en un proceso judicial que el trabajador en realidad desempefaba alguno de esos
cargos. Estamos ante una suerte de aplicacion del principio de primacia de la realidad a
favor del empleador, un principio que implica “que en caso de existir discrepancia o
divergencia entre los hechos y lo declarado en los documentos o en las formalidades, se

preferird siempre lo que haya ocurrido en la realidad”.?%’

El empleador siempre tendra en el juicio la carga de la prueba de demostrar que
el trabajador prestaba servicios como personal de direccion o de confianza. No obstante,
a pesar de que el Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo sefiala el procedimiento
para la calificacion de los puestos de direccion y confianza, debemos advertir que la

denominacion del puesto no determina la categoria del cargo.

Es la naturaleza misma de la funciébn desempefiada por el trabajador la que
determina su calificacion como trabajador de direccion o confianza. Incluso el Tribunal
Constitucional ha afirmado que, si el cargo no ha sido calificado como uno de direccién
y confianza desde el inicio, ello no es impedimento para calificarlo como tal si de la
naturaleza de las funciones realizadas se acredita. Asimismo, en el supuesto que el
trabajador no se encuentre de acuerdo con la calificacion hecha por su empleador, puede

impugnar su calificacién en la via judicial.

4.3.2. Condiciones de trabajo ordinarias y especiales que son aplicables al trabajo

de confianza

Por cuanto hace a las condiciones de trabajo que rigen a los trabajadores de

confianza y de direccion, son diversos los ordenamientos que contemplan disposiciones

237 Montoya Leon, Lesly Marina, “Los principios del derecho del trabajo en la jurisprudencia nacional, en
Boletin informativo laboral, no. 92, p. 2, Perd, 2019,
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/359210/articulo_principal_agosto.pdf, consultado el 30 de
abril de 2023.
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aplicables a este colectivo de trabajadores, por lo que hacemos una mencién especifica
a condiciones relativas a la duracion de la relacién de trabajo, jornada de trabajo,
vacaciones, derechos colectivos y formas de terminacion de la relacion de trabajo,

especialmente por el retiro de confianza.

a) Sobre la duracion de la relacién de trabajo

El periodo de prueba constituye una institucion del Derecho Laboral tanto en
México como en Peru. Esta forma especial que toma el contrato de trabajo consiste en
el otorgamiento de un tiempo determinado para que el patron pueda comprobar la
idoneidad del trabajador y de no estar conforme, ponerle fin libremente, sin asumir

ninguna responsabilidad adicional.

En el derecho del trabajo peruano se reconocen los periodos de prueba para la
demostracién de aptitudes, habilidades y otras caracteristicas que definen si el trabajador
es apto para su desempefio en un puesto determinado. Como regla general, el periodo
de prueba comprende tres meses para toda clase de trabajadores, salvo el caso de los
trabajadores de direccion y confianza. En este supuesto, la LPCL contiene en su articulo

10 una regla particular:

Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. Las partes pueden
pactar un término mayor en caso las labores requieran de un periodo de
capacitacién o adaptacion o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal
prolongacién pueda resultar justificada. La ampliacion del periodo de prueba debe
constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis
meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afo en el

caso de personal de direccion.238

2388 Qrganizacion de Estados Americanos, Decreto Ley No0.728 Ley de Productividad y Competitivad
Laboral, https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_dI728.pdf, consultado el 28 de marzo de 2023.
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Podemos observar que la ampliacion del periodo de prueba no es automatica,
esto es, no porque el trabajador vaya a ostentar la condicion de trabajador de direccion
o de confianza se debe consignar un periodo de prueba mayor. La LPCL exige la
celebracion de un pacto de ampliacion que, con base en el principio tutelar y el principio
de primacia de la realidad, apela a los hechos ya que se exige justificar tal ampliacion
sea porque las labores a realizar requieran de un periodo de capacitacion o adaptacion
0 sea que por su haturaleza y grado de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar
justificada. En suma, aun cuando las partes pacten por escrito la ampliacion del periodo
de prueba, si es que en la realidad se comprueba que tal necesidad no existe, primara
la realidad sobre el pacto.

En la LFT se hace referencia a los periodos de prueba y de capacitacion inicial,
dos modalidades que puede revestir el contrato de trabajo cuando la duracién de la
relacion de trabajo se pacta de forma indeterminada o cuando la duracién por la que se
contrat6 al trabajador sea de mas de 180 dias. Por un lado, en el periodo a prueba se
tiene como objetivo verificar que el trabajador cumple con los requisitos necesarios para
desarrollar el trabajo contratado. La duracion por regla general no debe de excederse
de 30 dias; por excepcion puede contemplarse una duracion hasta 180 dias. Por otro
lado, el Periodo de Capacitacion Inicial: cuyo objetivo es que el trabajador adquiera los
conocimientos o habilidades necesarios para la actividad que vaya a ser contratado. La
duracion del periodo de capacitacion inicial, por regla general no debe de excederse de

tfres meses.

Lo que es comun en el periodo a prueba y en el de capacitacion inicial es la
oportunidad de ampliar la duracién de cada uno de ellos cuando se trata de actividades
de confianza. En el caso del primero -a prueba-, tratAindose Unicamente de puestos
gerenciales, funciones de direccion o administracion o para desempefar labores
técnicas o profesionales especializadas (articulo 39-A LFT). En el caso del segundo -
capacitacion inicial-, por excepcion puede contemplarse una duracion hasta de seis

meses, tratandose Unicamente de puestos gerenciales, funciones de direccion o
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administracion o para desempefiar labores técnicas o profesionales especializadas (art.
39 B LFT).

Lo que se puede inferir de ambas legislaciones es que dada la naturaleza de las
actividades que van a desarrollarse, es posible que los periodos a prueba o de
capacitacion se prorroguen para darle oportunidad a los trabajadores con puestos 0
actividades gerenciales que demuestren sus aptitudes y capacidades o bien, que
aprendan como ejecutar los trabajos contratados porque implican un grado de
complejidad y de responsabilidad mayor que otros trabajos donde no existe el deber de

administrar, dirigir, supervisar, entre otras.

b) Sobre el periodo de vacaciones

En el Decreto Legislativo no. 713 sobre los descansos remunerados de los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada (en adelante LDRT)
establece en su articulo 23 un derecho a favor de los trabajadores que habiendo
alcanzado el derecho a disfrutar de vacaciones no las hayan gozado efectivamente
dentro del afio siguiente a aquel en el que adquirieron su derecho: la triple vacacional.

Articulo 23.- Los trabajadores, en caso de no disfrutar del descanso
vacacional dentro del afio siguiente a aquél en el que adquieren el derecho,
percibiran lo siguiente:

a) Una remuneracion por el trabajo realizado;

b) Una remuneracion por el descanso vacacional adquirido y no gozado; vy,
c) Una indemnizacion equivalente a una remuneracion por no haber
disfrutado del descanso. Esta indemnizacion no esta sujeta a pago o
retenciéon de ninguna aportacion, contribucion o tributo. EI monto de las

remuneraciones indicadas sera el que se encuentre percibiendo el
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trabajador en la oportunidad en que se efectle el pago.?®

La triple vacacional consiste en el pago de una remuneracion por el trabajo
realizado, una remuneracion por el descanso vacacional adquirido y no gozado; y una
indemnizacion equivalente a una remuneracion por no haber disfrutado del descanso.
La razén del pago de dicha indemnizacién —segun la Corte Suprema- es reparar el
agotamiento del trabajador por no gozar de su descanso de dos afios de labor

continua.

En el caso de México, las reglas que fijan el reconocimiento, disfrute y pago de las
vacaciones se encuentran en los articulos 76 al 81 de la LFT. Las personas trabajadoras
con mas de un afio de servicios tienen derecho a un periodo anual de vacaciones
pagadas, no podra ser inferior a doce dias laborables y aumentara en dos dias
laborables, hasta llegar a veinte, por cada afio subsecuente de servicios. A partir del
sexto afio, el periodo de vacaciones aumentara en dos dias por cada cinco afios de

servicio.

El periodo de vacaciones debe de concederse a todas las personas trabajadoras
y no puede compensarse con una remuneracion. De acuerdo con el articulo 81 de la
LFT, las vacaciones deberan concederse a las personas trabajadoras dentro de los seis
meses siguientes al cumplimiento del afio de servicios. Si la relacion de trabajo termina
antes de cumplir el afilo de servicios, la persona trabajadora tendra derecho a una

remuneracion proporcional al tiempo de servicios prestados.

Durante el periodo de vacaciones el patron debera de cubrir el salario ordinario
percibido por las personas trabajadoras. Asimismo, se le debera otorgar a las personas
trabajadoras una prima vacacional no menor al 25 por ciento sobre los salarios que les

correspondan durante el periodo de vacaciones. No se hace distincion de forma expresa

239 Sindicato Unico de Trabajadores de América Movil Perd, sitio web, Decreto Legislativo n. 713 sobre los
descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
https://cdn.gacetajuridica.com.pe/laley/DECRETO%20LEGISLATIVO%20N%C2%BA%20713.pdf
consultado el 28 de marzo de 2023.
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entre los trabajadores de base y los de confianza por lo que hace a su disfrute y pago
por lo que se entiende que todos los trabajadores por igual tienen garantizado este

derecho.

Retomando lo dispuesto en el ordenamiento peruano, de acuerdo con el articulo
24 del Reglamento de la LDRT, aprobado por Decreto Supremo N° 012-92-TR, la
indemnizacién por falta de descanso vacacional prevista en el art. 23 inciso c) de la
LDRT, cuyo monto es equivalente a una remuneracion, no alcanza a los gerentes o
representantes de la empresa que hayan decidido no hacer uso del descanso
vacacional. En ambos casos, como se puede deducir de la norma, nos referimos al

personal de direcciébn mas no al de confianza.?4°

En relacion con el término gerentes y representantes, en el primer caso los
gerentes pueden ser todos los trabajadores que ejerzan funciones de direccion,
administracion y/o representacion del patron en el centro de trabajo. En el segundo
caso, los representantes, puede entenderse de modo genérico, tanto a las personas
que representan al empleador ante los trabajadores, tales como el propio gerente

general y el gerente de recursos humanos.

Como sustento de esta disposicion se encuentra el principio de buena fe que
busca evitar que el personal de direccion, gerentes o representantes, en mérito de su
posicion, busquen obtener una ventaja econdémica por su falta de descanso vacacional,
ya que cuenta con el poder suficiente para decidir a sola voluntad la oportunidad de su

goce vacacional.

Se ha precisado que es necesaria una condicion objetiva y razonable para no
reconocer este derecho a estos trabajadores, de alli que los gerentes o representantes

de una empresa deben tener ademas la facultad de poder decidir si hacen uso o no

240 Congreso de Perl, Reglamento del Decreto Legislativo n® 713 sobre los descansos remunerados de
los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con4_uibd.nsf/0D48067F03F11D1405257E23005CE18D/$
FILE/2_DECRETO_SUPREMO_012_03_12_92.pdf, consultado el 26 de agosto de 2023.
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del descanso vacacional para que no tengan derecho a la referida indemnizacién. En
ese sentido, atendiendo al principio de primacia de la realidad, corresponde a la
empleadora demostrar que el trabajador de direccion (gerente o representante) fue
quien decidioé no hacer uso de su descanso vacacional. En caso tal prueba no se logre

entonces el trabajador si tiene derecho a la indemnizacién antes mencionada.

c) Sobre los derechos en materia colectiva

En materia colectiva, existen limitaciones para el personal de direccién y de
confianza en Perd. De conformidad con la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
(en adelante LRCT), en su articulo 12 se describen los requisitos que deben
observarse par que un trabajador pueda afiliarse a un sindicato, entre estos, que el
trabajador no forme parte del personal de direccion o desempefie un cargo de

confianza del empleador, salvo que el estatuto expresamente lo admita.

Articulo 12.- Para ser miembro de un sindicato se requiere:

a) Ser trabajador de la empresa, actividad, profesion u oficio que
corresponda segun el tipo de sindicato.

b) No formar parte del personal de direccion o desempefiar cargo de
confianza del empleador, salvo que el estatuto expresamente lo admita.
c¢) No estar afiliado a otro sindicato del mismo &mbito.

Los trabajadores podran afiliarse a un sindicato durante el periodo de
prueba, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que durante
dicho periodo les corresponde ejercer a las partes respecto a la relacion

laboral.24!

Asimismo, el articulo 42 de la citada ley hace referencia a los efectos del contrato

colectivo, que en principio aplica a quienes lo celebraron. Sin embargo, para quienes

241 Sindicato Unico de Trabajadores de América Movil Perd, sitio web, Decreto Legislativo n. 25593 sobre
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo https://www.sutamp.org/wp-content/uploads/2012/02/DS_010-
2003-TR_LeyRelacionesColectivasTrabajo.pdf, consultado el 10 de marzo de 2024.
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ocupan puestos de direccion o desempefian cargos de confianza, el hecho de ocupar
este tipo de cargos representa una excepcion a esta regla, tal como aparece en la
redaccion del citado articulo:
Articulo 42.- La convencion colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante
para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a las personas en cuyo
nombre se celebr6 y a quienes les sea aplicable, asi como a los
trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas
comprendidas en la misma, con excepcion de quienes ocupan puestos

de direccion o desempefian cargos de confianza.

Finalmente, en el articulo 77 se hace referencia a los efectos que produce la
declaracion de huelga. Uno de esos efectos es que la huelga determina la abstencion
total de las actividades de los trabajadores en ella comprendidos, pero no del personal
de direccion o de confianza:

Articulo 77.- La huelga declarada observando lo establecido en el articulo
73, produce los siguientes efectos:

a) Determina la abstencion total de las actividades de los trabajadores en
ella comprendidos, con excepcion del personal de direccion o de

confianza y del personal comprendido en el articulo 78.

En México, el personal de confianza encuentra diversas restricciones en
materia de derecho colectivo de trabajo, de conformidad con el articulo 183 de la

LFT que se inserta a continuacion:

Articulo 183.- Los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos de los demas trabajadores, ni serdn tomados en consideracion en
los recuentos que se efectlen para determinar la mayoria en los casos de
huelga, ni podran ser representantes de los trabajadores en los organismos

gue se integren de conformidad con las disposiciones de esta Ley.
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Dichos trabajadores de confianza tampoco podran participar en las pruebas
de recuento dentro de los conflictos de titularidad del contrato colectivo de
trabajo ni intervenir en las consultas para la firma o revision de contratos
colectivos de trabajo a que hace referencia el articulo 390 Ter, fraccion Il, de

esta Ley.?#?

En principio, este articulo no prohibe a los trabajadores de confianza formar
sus propios sindicatos, sino que los excluye de formar parte de los que formen los
demas trabajadores que no tiene esta categoria, sin embargo, por mucho tiempo se

mantuvo el criterio de que ellos carecian del derecho de sindicacion.

El mismo articulo prevé en su segundo parrafo que trabajadores de confianza
tampoco podran participar en las pruebas de recuento dentro de los conflictos de
titularidad del contrato colectivo de trabajo ni intervenir en las consultas para la firma
0 revision de contratos colectivos de trabajo. Esta restriccion al derecho de
negociacion colectiva y ser incapaces de participar en la negociacion de los
alcances de dichos contratos parece que logra ser atenuada cuando en el diverso

articulo 184 se menciona lo siguiente:

Articulo 184.- Las condiciones de trabajo contenidas en el contrato colectivo
que rija en la empresa o establecimiento se extenderan a los trabajadores de
confianza, salvo disposicién en contrario consignada en el mismo contrato

colectivo.

Sin embargo, al permitirse que en los contratos colectivos de trabajo se
adicionen clausulas en las que varie su aplicacion respecto a los trabajadores de
confianza o que incluso sean excluidos, dejaria a los trabajadores en una situacion

de desproteccion.

242 Alcalde, Arturo, et. al., op. cit., p. 83.
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Otro de los derechos que son restringidos para los trabajadores de confianza
es el relativo a considerarlos parte en las votaciones para determinar la mayoria en
los procedimientos de huelga y que es conocida como la prueba del recuento. El
articulo 183 relacionado con el 931 fraccion IV de la LFT sostienen que, si se ofrece
la prueba de recuento de los trabajadores, no se computaran ni seran tomados en

cuenta los votos de los trabajadores de confianza.

Articulo 931.- Si se ofrece como prueba el recuento de los trabajadores, se

observaran las normas siguientes:

IV. No se computaran los votos de los trabajadores de confianza, ni los de los
trabajadores que hayan ingresado al trabajo con posterioridad a la fecha de
presentacion del escrito de emplazamiento de huelga.?*?

Como se puede apreciar, tanto en México como en Peru se excluye del goce de
los derechos colectivos tanto al personal de direccion como a los que ejercen cargos
de confianza. Si bien la disposicion parece razonable para los trabajadores de ocupan
cargos de direccion, desde nuestra perspectiva no lo es para el personal de confianza
a quien se le debe permitir no solo la sindicacién sino también disfrutar de los beneficios

de un contrato colectivo o ejercer la huelga.

Lo anterior es asi porque, a diferencia del personal de direccion, los trabajadores
de confianza no necesariamente desarrollan actividades de direccion, administracion,
vigilancia, fiscalizacion, entre otras, que representan los intereses del empleador ni
pueden adoptar decisiones relacionadas con la solucion del conflicto colectivo; por

tanto, no se encuentran en una situacion de conflicto de intereses con la empleadora

243 | ey Federal del Trabajo, Articulo 183.- Los trabajadores de confianza no podran formar parte de los
sindicatos de los demas trabajadores, ni seran tomados en consideracion en los recuentos que se efectien
para determinar la mayoria en los casos de huelga, ni podran ser representantes de los trabajadores en
los organismos que se integren de conformidad con las disposiciones de esta Ley.

Articulo 931.- Si se ofrece como prueba el recuento de los trabajadores, se observaran las normas
siguientes:

IV. No se computaran los votos de los trabajadores de confianza, ni los de los trabajadores que hayan
ingresado al trabajo con posterioridad a la fecha de presentacién del escrito de emplazamiento de huelga;
y, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf, consultado el 26 de agosto de 2023.
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que sustente su exclusion del goce y disfrute de estos derechos.

Por lo tanto, esta restriccion vulnera el principio de igualdad de trato a los
trabajadores de confianza, pues ellos deben gozar su derecho de sindicacion al igual
gue los trabajadores ordinarios, ya que incluso este se encuentra reconocido a nivel

constitucional.

d) Sobre la jornada de trabajo

La Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo ordenada por el
decreto legislativo numero 854 (en adelante LJT) establece en su articulo 1 que la
jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de ocho horas
diarias o cuarenta y ocho horas semanales como maximo.?*Sin embargo, la regla
general sobre la jornada no es aplicable para los trabajadores de direccion, en el
entendido de que aquellos “no se encuentran sujetos a fiscalizaciéon inmediata y los

que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia”.?4®

Por su parte, el articulo 11 del Reglamento de la LJT, aprobado por Decreto
Supremo 008- 2002-TR, precisa que no se encuentran comprendidos en la jornada
maxima los trabajadores de confianza, cuyas caracteristicas se encuentran definidas
en el articulo 43 de la LPCL, exceptuandose de lo previsto en este articulo, a los
trabajadores de confianza sujetos a un control efectivo del tiempo de trabajo.24¢

Como se puede apreciar, el reglamento introduce una exclusién no contemplada
en la LJT; al considerar a los trabajadores de confianza como sujetos que no estan

comprendidos dentro de la jornada maxima pese a que la LJT no se refiere a ellos en

244 gindicato Unico de Trabajadores de América Movil Per(, sitio web, Decreto Legislativo n.854 sobre la
Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo, https://www.sutamp.org/wp-
content/uploads/2012/02/DL_854_Ley_ Jornada_Laboral.pdf, consultada el 10 de marzo de 2024.

245 [dem.

246 Gaceta juridica de Per(, Reglamento de la Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo,
https://cdn.gacetajuridica.com.pe/laley/Reglament0%20del%20TUO0%20de%20l1a%20Ley%20de%20Jorn
ada%20de%20Trabajo,%20Horario%20y%20Trabajo%20en%20Sobretiempo_LALEY.pdf, consultado el
10 de marzo de 2024.
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ninguno de sus supuestos, regulando un supuesto que podria ser ilegal. Desde ese
punto de vista, consideramos que la exclusion de la jornada maxima solo debe ser
aplicable a los trabajadores de direccién que reunen las caracteristicas del articulo 43
de la LPCL.

4.3.3. Larescision en el trabajo de confianza y personal de direccién. Acciones

ante la injustificacion del despido.

En apartados anteriores ha quedado precisado que en México la extincion de la
relaciéon de trabajo como consecuencia de una rescision puede ser expresada tanto por
el trabajador como por el patdn, ésta Ultima puede ser justificada e injustificada y para
ello debe fundar y motivar en términos del articulo 47 de la LFT. En el citado precepto se
contemplan las causas de rescisién sin responsabilidad para el patron y que son de
caracter general, es decir, que son aplicables a cualquier categoria de trabajador.

Por su parte, se encuentran las causas de rescision especiales, en estos casos
son aplicables a los trabajadores que se encuentran bajo el régimen de algun trabajo
especial en términos de la LFT. Es aplicable como causa de resicién especial la pérdida

de confianza prevista en el articulo 185.

A propdsito de la rescision o despido, en la legislacién laboral de Peru se
reconocen diversas formas atendiendo a las causas que lo motivan o al procedimiento
gue se sigue para su materializacion. Entre estas formas podemos encontrar el despido

nulo, arbitrario, indirecto y justificado.

El despido nulo se genera como consecuencia de un acto discriminatorio proscrito

por la Constitucion y la ley, o que tenga su origen en la flagrante vulneracion de los
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derechos fundamentales del trabajador como persona y como ciudadano...?*” De manera
gue en la LPCL se reconocen las causas de despido nulo en el articulo 29:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en
esa calidad,;

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el
inciso f) del articulo 25°;

d) La discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma;

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este caso
la existencia de causa justa para despedir.?48

Ademas de las causales anteriores, se reconocen otras situaciones vinculadas
con el caracter nulo del despido, por ejemplo, en la Ley No. 26626 en el articulo 6 que
se refiere al caso de los trabajadores portadores de VIH (SIDA)?*° y en la Ley No. 27050

en el articulo 31.2 que hace referencia al despido de trabajadores con discapacidad.?%°

El despido arbitrario es aquel que se presenta cuando el trabajador es despedido
sin expresion de causa alguna; asimismo, cuando se ha cursado la carta de despido

indicando la causa, pero esta no es demostrada en juicio; del mismo modo, cuando no

247 | iza Castillo, Luis Manuel, “El V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y las innovaciones en los casos
de despido incausado y fraudulento”, en Revista oficial del Poder Judicial, vol. 13, no. 16, julio-diciembre,
Perd, 2021, https://revistas.pj.gob.pe/revista/index.php/ropj/article/view/382/626, consultado el 19 de abril
de 2023.

248 Qrganizacion de Estados Americanos, Decreto Ley No0.728 Ley de Productividad y Competitivad
Laboral, https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_dl728.pdf, consultado el 28 de marzo de 2023.
249 Ministerio de Salud Peru, Ley No. 26626,
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/285023/256816_L26626-1996.pdf20190110-18386-
ivfgjt.pdf?v=1547178209, consultada el 20 de mayo de 2023.

250 Congreso de la Republica de Pert, Ley No. 27050 Ley general de la persona con discapacidad,
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/clproley2001.nsf/pley/351D276A240A793105256D2500
5CF959?0pendocument, consultado el 20 de mayo de 2023.
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se ha cumplido con el procedimiento previsto por la ley, esto es, sin expresion de causa,
ausencia de derecho de defensa y sin carta de despido.?5! En términos del articulo 34 de
la LPCL el trabajador que se encuentre en este supuesto tiene derecho a que se le
indemnice de conformidad con el articulo 38, esto es, una cantidad equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio de servicios con un maximo de

doce remuneraciones.?°2

El despido indirecto, también conocido como actos de hostilidad, se produce a
causa de los actos del empleador o sus representantes de molestar o incomodar
reiteradamente al trabajador, lo cual genera que esté presente su renuncia.?>® Los actos
equiprables a la hostilidad se encuentran enunciados en el articulo 30 inciso a) de la

LPCL, que a continuacién se expresan:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente demostradas por el
empleador.

b) La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria. Esta falta es
aquélla dispuesta por decision unilateral del empleador que carece de motivacién
objetiva o legal. En el caso de reduccion de remuneracion, no se configura la
hostilidad por la parte de la remuneracion cuyo pago esta sujeto a condicion.

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquél en el que preste
habitualmente servicios con el propésito de ocasionarle perjuicio. Esta falta es
aquélla que importa un cambio a un dmbito geografico distinto y se configura

siempre que tenga el deliberado propdsito de ocasionarle perjuicio al trabajador.

251 | jza Castillo, Luis Manuel, “El V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y las innovaciones en los casos
de despido incausado y fraudulento”, en Revista oficial del Poder Judicial, vol. 13, no. 16, julio-diciembre,
Perd, 2021, https://revistas.pj.gob.pe/revista/index.php/ropj/article/view/382/626, consultado el 30 de abril
de 2023.

252 QOrganizacién de Estados Americanos, Decreto Ley No.728 Ley de Productividad y Competitivad
Laboral, https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_dl728.pdf, consultado el 28 de marzo de 2023.
253 | jza Castillo, Luis Manuel, “El V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y las innovaciones en los casos
de despido incausado y fraudulento”, en Revista oficial del Poder Judicial, vol. 13, no. 16, julio-diciembre,
Perd, 2021, https://revistas.pj.gob.pe/revista/index.php/ropj/article/view/382/626, consultado el 30 de abril
de 2023.
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d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad, que pueda afectar o poner
en riesgo la vida o la salud del trabajador.

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador
o de su familia.

f) Los actos de discriminacién por razén de sexo, raza, religidn, opinion o idioma.
g) Los actos contra la moral, y todos aquellos que afecten la dignidad del
trabajador.

h) La negativa injustificada del empleador de otorgar la licencia laboral por

adopcion.

Al revisar cada una de las conductas que la ley peruana reconoce como actos de
hostilidad, damos cuenta de la similitud que guarda con las causas de resicision sin

reposansabilidad para el trabajador, atento a lo dispuesto en el articulo 51 de la LFT:2%*

Articulo 51.- Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad

para el trabajador:

l. Engafiarlo el patron, o en su caso, la agrupacion patronal al proponerle el
trabajo, respecto de las condiciones del mismo. Esta causa de rescision
dejara de tener efecto después de treinta dias de prestar sus servicios el
trabajador;

Il. Incurrir el patron, sus familiares o cualquiera de sus representantes, dentro
del servicio, en faltas de probidad u honradez, actos de violencia,
amenazas, injurias, hostigamiento y/o acoso sexual, malos tratamientos u
otros analogos, en contra del trabajador, cényuge, padres, hijos o
hermanos;

II. Incurrir el patrén, sus familiares o trabajadores, fuera del servicio, en los
actos a que se refiere la fraccion anterior, si son de tal manera graves que
hagan imposible el cumplimiento de la relacién de trabajo;

V. Reducir el patrén el salario del trabajador;

254 Camara de Diputados, Ley Federal del Trabajo, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf,
consultada el 30 de abril de 2023.
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VI.

VII.

VIII.

No recibir el salario correspondiente en la fecha o lugar convenidos o
acostumbrados;

Sufrir perjuicios causados maliciosamente por el patron, en sus
herramientas o utiles de trabajo;

La existencia de un peligro grave para la seguridad o salud del trabajador
o de su familia, ya sea por carecer de condiciones higiénicas el
establecimiento o porque no se cumplan las medidas preventivas y de
seguridad que las leyes establezcan;

Comprometer el patron, con su imprudencia o descuido inexcusables, la
seguridad del establecimiento o de las personas que se encuentren en él;
y

Exigir la realizacion de actos, conductas 0 comportamientos que
menoscaben o atenten contra la dignidad del trabajador; y

Las anédlogas a las establecidas en las fracciones anteriores, de igual
manera graves y de consecuencias semejantes, en lo que al trabajo se

refiere.

Mientras en la LFT faculta al trabajador a resicindir la relacion de trabajo debido

al incumplimiento del patrén respecto a las condiciones de trabajo pactadas, la LPCL

otorga un tratamiento de despido. En el caso del despido justificado llamado también

legal o con causa justa. Aqui el empleador se encuentra habilitado para extinguir el

vinculo contractual con el trabajador por causas relacionadas con su conducta (art. 24

de la LPCL) y también por sus capacidades (art. 23 de la LPCL); asi tenemos, respecto

de las primeras:

a. Lacomision de falta grave (incumplimiento del contrato de trabajo, reiterada

resistencia a las o6rdenes relacionadas con el trabajo, inobservancia del
reglamento interno de trabajo, concurrencia al trabajo en estado de
ebriedad o bajo los efectos de drogas, disminucion deliberada de labores,

apropiacion de bienes del empleador o bajo su custodia, entrega de
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informacioén reservada, grave indisciplina, dafio deliberado de los bienes de
la empresa, abandono injustificado del trabajo).

b. Condena penal por delito doloso a partir de quedar firme la sentencia
condenatoria, no opera esta causal si el empleador sabia del antecedente
delictuoso.

c. Inhabilitacion del trabajador impuesta por autoridad judicial o administrativa
para el ejercicio de la actividad por un periodo de tres meses 0 mas; en

relacion con la capacidad del trabajador (art. 23 de la LPCL).

En Perl no existe en la legislacién laboral disposicidbn expresa referida a la
culminacién del vinculo laboral con los trabajadores de direccién o de confianza por retiro
de confianza. En ese sentido, a dichos trabajadores les corresponderia el mismo trato
que sobre proteccién frente al despido arbitrario se encuentra regulado a nivel

constitucional y legal

Bajo esta premisa, que la ley exija una causa de despido implica que el empleador
no pueda despedir libremente al trabajador, sino que debe existir un motivo legalmente
suficiente para la extincion del contrato de trabajo. De esta forma se concluye que el
retiro de confianza no es causa suficiente de despido al no ser una causal de extincién

del contrato de trabajo prevista en la LPCL.

En el caso de Peru, para determinar el tipo de acciones o indemnizaciones a las
gue tiene derecho un trabajador despedido es importante definir cuél fue la causa que

motivo esta conducta. En este sentido, tenemos lo siguiente:
Cuadro comparativo 4
Clasificacion del despido y acciones en la Ley de Productividad y

Competitividad Laboral en Peru

Causa Tipo de despido Accién/indemnizacion

Conducta o Despido justo, No da lugar a indemnizacién
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capacidad del legal, por causa

trabajador justa
Sin expresion de Despido arbitrario
causa, no demostrar

causa en juicio

La afiliacion a un Despido nulo
sindicato o la
participacion en
actividades
sindicales; ser
candidato a
representante de los
trabajadores,
presentar una queja
0 participar en un
proceso contra el
empleador,
discriminacion, el
embarazo.
Actos de hostilidad:  Despido indirecto

falta de pago,

reducciéon inmotivada

Indemnizacién consistente en
una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada
afio completo de servicios

con un maximo de doce
remuneraciones. Las
fracciones de afo se abonan
por dozavos y treintavos,
segun corresponda. Ademas,
pago de cualquier otro
derecho o beneficio social
pendiente.
Reposicidon en el empleo,
salvo que, en ejecucion de
sentencia, opte por la

indemnizacion

Cese la hostilidad,
imponiéndose al empleador

la multa que corresponda a la
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de la remuneracion o
de la categoria;
traslado del
trabajador a lugar
distinto de aquel en
el que preste

habitualmente

gravedad de la falta; o,
terminacion del contrato de
trabajo en cuyo caso
demandara el pago de la
indemnizacion ademas de la
multa y de los beneficios

sociales correspondientes.

servicios,
inobservancia de
medidas de higiene y
seguridad, acto de
violencia o
discriminacion, actos
contra la moral u
hostigamiento

Elaboracion propia con datos de la Ley de productividad y competitividad laboral de Peru

De la tabla anterior se puede observar que la reposicion de los trabajadores en
su empleo es un derecho que les puede ser reconocido en caso de despido nulo, salvo
gue durante el procedimiento de ejecucion o de cumplimiento de sentencia decidan,
en su lugar, una indemnizacion. Esto es importante porque con ello no hay duda de
que es el trabajador quien decide si busca la reposicion o el pago de una
indemnizacién, no asi el patrén. Otra situacion que es importante mencionar es que,
en la LPCL, no se hace una distincion entre trabajadores ordinarios y lo de confianza
o de direccién. De tal suerte que podemos inferir gue a ambos grupos de trabajadores
les asiste el derecho a elegir las acciones que consideren pertinentes de acuerdo con
el despido sufrido.

Por lo que hace a la rescision -o despido- en la legislacion mexicana, si ésta es

calificada como injustificada, tiene como consecuencia que el trabajador tenga la

oportunidad de ejercitar y elegir entre dos acciones reconocidas en la LFT. En términos
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del articulo 48 el trabajador podra solicitar ante la Autoridad Conciliadora (Centro de
Conciliacién Federal o local), o ante el Tribunal laboral si no existe arreglo conciliatorio,
gue se le reinstale en el trabajo que desempefaba, o que se le indemnice con la cantidad

de tres meses de salario.

Ademas, con independencia de la accion que elija el trabajador, se considera una
cantidad por concepto de salarios vencidos por todo el tiempo que dure el juicio hasta un
maximo de doce meses. En caso de que el juicio exceda de este tiempo 0 no exista
cumplimiento de la sentencia, también se pagaran al trabajador los intereses de quince

meses de salario a razén de un dos por ciento mensual.

Especificamente, en el caso de un trabajador de confianza que demanda por
despido injustificado y resulta vencedor en el juicio, el patrén tiene la facultad de negarse
y preferir, en lugar de la reinstalacion, el pago de una indemnizacion. Lo anterior en

términos del articulo 49 de la LFT en el que se expresa lo siguiente:

Articulo 49.- La persona empleadora quedara eximida de la obligacion de
reinstalar a la persona trabajadora, mediante el pago de las indemnizaciones
gue se determinan en el articulo 50 en los casos siguientes

I. Cuando se trate de trabajadores que tengan una antigiiedad menor de un
afo;

Il. Si comprueba ante el Tribunal que el trabajador, por razén del trabajo que
desempefia o por las caracteristicas de sus labores, esta en contacto directo
y permanente con €l y el Tribunal estima, tomando en consideracion las
circunstancias del caso, que no es posible el desarrollo normal de la relacién
de trabajo;

lll. En los casos de trabajadores de confianza;

IV. En el trabajo del hogary,

V. Cuando se trate de trabajadores eventuales.

Por lo anterior, la naturaleza de la relacion de trabajo de los trabajadores de
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confianza en la LFT impacta en su estabilidad en el empleo porque, en el caso de
México, la confianza es un elemento que tiene consecuencias como la facultad de no
reinstalar a los trabajadores en el empleo. Una situacion que tiene efectos positivos
en la ley mexicana es la que se encuentra en el articulo 186 de a LFT donde se
establece que el trabajador de confianza que haya sido promovido a un puesto de
planta puede regresar a él.

De esta manera, se busca proteger el derecho al trabajo de aquel trabajador que
ha sido promovido pues es irrazonable que vea peligrar su estabilidad en el trabajo por
el solo hecho de la promocién y de la posterior pérdida de la confianza. Lo contrario,
significaria un abuso del derecho del patrén dado que podria darse el caso de que se
varie la calidad de un trabajador a trabajador de confianza con el propdésito de
despedirlo mas adelante aduciendo la pérdida de esta. Por esta razon consideramos
gue el establecimiento de un proceso para calificar a los trabajadores como de confianza

o de direccién genera certidumbre.

A manera de cierre de este apartado, es necesario retomar aplicar la prueba de
funcionalidad como parte del estudio comparado al que hace referencia Adrian Mancera
Cota. Recordemos que esta prueba tiene por objetivo determinar si es viable la
importacion de la o las figuras analizadas en las disposiciones de derecho extranjero en

el nacional.

En principio, este estudio no buscé de manera forzosa la réplica de alguna de las
figuras juridicas analizadas, sin embargo, consideramos que es pertinente apelar a
algunas modificaciones a nuestra LFT tomando en cuenta la distincion entre los
trabajadores de direccion y de confianza tal como ocurre en la legislacion peruana. El
hecho de considerar que dentro de la categoria de trabajadores de confianza existen
subcategorias podria ser una forma de evitar que se hagan excepciones en el trato que

recibe este colectivo de trabajadores.

La justificacion de colocar a los trabajadores de confianza en casos de excepcion
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a las reglas generales de trabajo, especialmente las relativas a la estabilidad en el
empleo, radica en que se encuentran intimamente relacionados con el patron y que
incluso, hacen las veces de este. Pero también debe tomarse en cuenta que depositar
la confianza en un trabajador no implica necesariamente depositar también facultades o
poderes de direccion o de mando. Por lo tanto, seria prudente y viable tomar en cuenta
una clasificacion de trabajadores.

Lo mismo sucede con la posibilidad de incluir un método de calificacion de los
trabajadores de direccion y de confianza. Esta practica no seria nueva tomando en
cuenta la relacion de puestos de confianza previsto para los trabajadores al servicio del
Estado que se encuentra en todas las leyes burocraticas en México. Si bien, el hecho
de contar con una lista de puestos que son considerados como de confianza no
determina que un trabajador tenga esta calidad, seria una manera de desarrollar un

proceso en el que se consideren las actividades de cada empresa en particular.
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CAPITULO QUINTO
LA COLISION DE DERECHOS: FACULTAD INDEMNIZATORIA DE LA PERSONA
EMPLEADORA Y LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO DEL TRABAJADOR DE
CONFIANZA A LA LUZ DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Para la proteccion de los derechos fundamentales es necesario realizar un
examen que permita tasar, valorar o bien, ponderar estos derechos e implica también
una gran carga argumentativa. Las personas juzgadoras al momento de decidir un caso
dificil pueden verse en la necesidad de proceder a la ponderacién de conformidad con
los derechos que se encuentran en colision y de esta manera encontrar una forma de

tutela de derechos fundamentales.

Este capitulo tiene por objeto el estudio de las restricciones al derecho a la
estabilidad en el empleo cuando se trata de un trabajador de confianza que aspira a la
reinstalacion en caso de un despido injustificado. La restriccion de los derechos un tema
frecuente en la teoria de los derechos fundamentales que presenta diversas
probleméticas, las cuales justifican el desarrollo de un profundo andlisis juridico. Tales
probleméticas se vinculan con aspectos de la conceptualizacion de los derechos
fundamentales y con nuevos desafios interpretativos que el desarrollo de la

jurisprudencia y la doctrina en la materia formula a la ciencia juridica.

Los derechos fundamentales, entendidos como derechos inherentes a la persona
constitucionalmente garantizados, no son cien por ciento absolutos. Por lo general son
susceptibles de ciertas restricciones o limitaciones que son consecuencia natural de las
exigencias de la convivencia de unos derechos con otros, y también por ciertos
requerimientos del orden publico. Sin embargo, pese a que estas restricciones pueden
ser necesarias, desde un punto de vista moral, del sentido de justicia -social- podrian
considerarse como injustas y desproporcionadas considerando el derecho que busca

prevalecer.
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Existe un punto de conexion entre a estabilidad en el empleo de los trabajadores,
especialmente los de confianza, con la facultad del patron de elegir entre reinstalarlos o
indemnizarlos en caso de despido injustificado. Tanto la reinstalacion como la
indemnizacion tienen efectos importantes para el trabajador, sobre todo la primera
porque le permite dar continuidad a la relacion laboral ante la arbitrariedad de un despido.
Sin embargo, la facultad de decidir si la relacién de trabajo continla o no es del patron.
Esta conexion nos lleva a hacer un analisis sobre qué derecho debe prevalecer pues

estamos ante un caso que debe analizarse a la luz del test de proporcionalidad.

5.1. El test de proporcionalidad. Origen y desarrollo

También conocido como test de ponderacién, de balance, de racionabilidad o
juicio de razonabilidad, es un instrumento metodoldgico y un procedimiento interpretativo
cuya finalidad esta encaminada a resolver conflictos que se susciten entre los
contenidos esenciales de las disposiciones normativas fundamentales en México. El test
de proporcionalidad (en adelante TP) se define como “una metodologia de adjudicacion
gue permite determinar si una medida que incide en un derecho fundamental se

encuentra justificada”.?%®

El TP es un medio de solucién de conflictos entre derechos que se encuentran en
friccion, de tal suerte que el examen culmina necesariamente en el triunfo de alguno,
atendiendo a las circunstancias del caso en particular. La proporcionalidad o bien,
ponderacion, tiene como funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los que
pueden verse afectados por decisiones jurisdiccionales algunos derechos fundamentales

y asi velar por su vigencia y eficacia determinando su contenido y limites.

La premisa del TP es que los ordenamientos juridicos no estan compuestos

exclusivamente por reglas, sino también por principios. Robert Alexy desarroll6 la idea

25 Martin Reyes, Javier, Mas alla del test de proporcionalidad: analisis, critica y metodologias de
adjudicacion alternativas al modelo de Robert Alexy, México, I[IJ-UNAM, 2023, p. 17,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7194/5.pdf, consultado El 22 de marzo de 2024.
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de que los derechos vy libertades pueden colisionar, y que la forma de dar solucién a
estos problemas es apelando a la proporcionalidad y a la ponderacion entre los derechos

gue se encuentran en conflicto.?%®

Para Alexy, los principios “son mandatos de optimizacion, que pueden referirse
tanto a intereses colectivos como a derechos individuales”.?” Esto significa que se trata
de una especie de normas que pueden satisfacerse en diversos grados o en la mayor
medida de lo que sea posible. En cambio, las reglas son “normas que, siempre, 0 se
cumplen o no se cumplen”.?®® La regla se satisface con su observancia y no en grados
como sucede con los principios. Una consecuencia de estas caracteristicas de los
principios es que, dada su formulacién genérica, no es posible entender el alcance que

tiene el derecho que contiene.

El reconocimiento de la existencia de principios en un ordenamiento juridico
implica, a su vez, el reconocimiento de una forma diferente de aplicar el derecho: la
técnica de ponderacién. Los principios son normas no entendidas en el sentido clasico,
sino que son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas que juegan en

sentido contrario.

Los derechos fundamentales constituyen, en consecuencia, el ejemplo mas claro
de principios en el ordenamiento juridico. Por tanto, y como dice Alexy, el principio de
proporcionalidad resulta adecuado para el modelo de principios que representan los
derechos fundamentales en el Estado democrético. Se debe tomar en cuenta que todos
los principios pueden, al menos en teoria, derrotar y ser derrotados por otros principios.

Nuestro autor manifesta que:

256 Rainer, Arnold, et. al., “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”,
Estudios constitucionales, vol. 10, no. 1, 2012, pp. 65-116,
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002012000100003#n2, consultado el 22
de marzo de 2024.

257 Martin Reyes, Javier, Mas alla del test de proporcionalidad: analisis, critica y metodologias de
adjudicacién alternativas al modelo de Robert Alexy, México, [1IJ-UNAM, 2023, p. 34,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7194/5.pdf, consultado el 22 de marzo de 2024.

258 |dem.
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...lo principios presentan razones que pueden ser desplazadas por otras
razones, mientras que las reglas “exigen que se haga exactamente lo que
en ellas se ordena, esto es, las reglas contienen una determinacion en el

ambito de las posibilidades juridicas y facticas.?>®

Por lo que hace a las reglas, si bien poseen un caracter determinante por cuanto
a su eficacia -se cumple o no-, tampoco existen reglas que sean absolutas. Bajo esta la
teoria del TP, si hay razones de peso, las hormas constitucionales en forma de principios
pueden tomar precedencia sobre las normas constitucionales en forma de reglas, y estas

-las reglas- pierden su caracter definitivo.26°

Con independencia de lo anterior, tanto los principios como las reglas tienen una
misma funcién en cualquier ordenamiento juridico, la que consiste en regular la conducta
humana y fundamentar las decisiones de los operadores juridicos; no obstante que entre

ambas disposiciones existen considerables diferencias.

Las reglas y los principios pueden entrar en conflicto, es decir, pueden colisionar,
pero la solucién de estos conflictos es diferente cuando se trata de reglas o bien, de
normas. En el caso de los conflictos de reglas, Alexy afirma que se solucionan con una
clausula de excepcion o con la declaracién de que una de las reglas es invalida. En el
caso de los principios, es necesario que uno ceda ante el otro y esto implica que en cada

caso particular se debe establecer cual pesa mas.?!

El TP se ha implementado para la solucion de conflictos que pueden tener
aspectos adversos y complejos a los derechos fundamentales de la persona. De

conformidad con la ponderacién, esta metodologia es una forma de resolver la

259 |bidem., p. 48.

260 |bidem., p. 49.

261 Rainer, Arnold, et. al., “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”,
Estudios constitucionales, vol. 10, no. 1, 2012, pp. 65-116,
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002012000100003#n2, consultado el 23
de marzo de 2024.
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incompatibilidad entre normas, lo que para nosotros es una colisién de derechos, porque
en la utilizacion del TP partimos de la idea de que existe un conflicto entre derechos

fundamentales y hay siempre intereses que se encuentran en pugna.

Los intereses a los que nos referimos representan para el TP una serie de
justificaciones diferentes a la hora de tomar una decision, pero siempre hay que tener en
cuenta el equilibrio entre tales intereses, razones, principios o normas. En otras palabras,

apunta Martin Reyes:

...Si existe una medida que incide o afecta en el ambito de proteccién de
un derecho fundamental, entonces esta medida s6lo sera valida si se
demuestra que (i) es idénea para alcanzar una finalidad legitima, que
usualmente consiste en otro derecho fundamental o en un principio
constitucional, (ii) es necesaria, esto es, si no existe una medida alternativa
gue, al mismo tiempo sea igual o mas idonea para alcanzar la finalidad pero
gue sea menos restrictiva del derecho afectado y (iii) es proporcional en
sentido estricto, es decir, si los beneficios que genera en términos de
objetivo legitimo son iguales 0 mayores a los costos generados en términos

del derecho afectado.?62

Las finalidades del TP pueden ser diversas, desde la oportunidad de brindar
mayor objetividad en la solucién de casos, proteccién de fines constitucionales, creacion
de herramientas que contribuyen con una funcion garantista, hasta la determinacién del
peso de un derecho o principio, su afectacion por las medidas restrictivas, brindar ayuda
para la determinacién y decision de la argumentacion apropiada para cada situacion,

entre oftras.

262 Martin Reyes, Javier, Mas alla del test de proporcionalidad: analisis, critica y metodologias de
adjudicacion alternativas al modelo de Robert Alexy, México, I[IJ-UNAM, 2023, p. 17,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7194/5.pdf, consultado el 23 de marzo de 2024.
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En lo relativo a sus antecedentes, el TP es una herramienta metodologica que
surge gracias a la consolidacién del Estado constitucional de derecho, en donde las
principales constituciones en paises de Europa y América Latina incorporaron una
teoria de justicia basada en el reconocimiento a la dignidad humana, el respeto a los
derechos fundamentales, una sociedad justa y politica social. En este sentido, los
derechos fundamentales fueron reconocidos como dignos de proteccion a través de las

constituciones.

De esta manera, los derechos fundamentales se convierten en un criterio
elemental de justicia, por lo que todos los actos, tanto de particulares como de las
autoridades en todos sus niveles y competencias, que lesionan estos derechos son
considerados como injustos. Sin embargo, dado que los derechos no tienen el caracter
de absolutos, estos pueden ser objeto de restricciones, pero las medidas que tengan a
bien incorporarse como restricciones, deben ser analizadas para determinar si son

justificadas y proporcionales.

De manera especifica, el TP tiene sus origenes en la doctrina alemana, ya que
las primeras resoluciones en las que el principio de proporcionalidad pasa a formar parte
del parametro de control de leyes. La sentencia 30, 292 el Tribunal Constitucional
aleman expone que el medio previsto por el legislador ha de ser adecuado y exigible

para alcanzar el objetivo propuesto.

...la ley que restrinja un derecho fundamental debe ser adecuada y
necesaria para alcanzar la finalidad deseada. Una ley es adecuada
cuando, con su ayuda, se puede lograr el resultado deseado; y es
necesaria, cuando el legislador no hubiera podido elegir otro medio,
igualmente efectivo, que implicara una restriccién o limitacion menor del

derecho fundamental.263

263 Konrad Adenauer Stif tung, Jurisprudencia del Tribunal constitucional federal aleman. Extractos de las
sentencias mas relevantes compiladas por Jirguen Schwabe, México, KAS, 2009, p. 107,
https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=0a66a4a6-1683-a992-ac69-
28a29908d6aa&groupld=252038, consultado el 23 de marzo de 2024.
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En el plano internacional, el fundamento del principio de proporcionalidad se
remonta en la la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su
articulo 29.2, al sefalar que las limitaciones a los derechos fijadas por el legislador
s6lo pueden tener por finalidad asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,
del orden publico y del bienestar general en una sociedad democrética.?%*

En materia de trabajo, el principio de proporcionalidad tiene su lugar en algunos
de los convenios de la OIT, que, como instrumentos juridicos internacionales,
desempefian un papel especialmente importante, dado que estan dotados de eficacia
vinculante para todos los Estados que los ratifican. En los convenios se establecen
unos principios y unos derechos basicos en el trabajo, que en muchos casos son
complementados con recomendaciones, que actian como directrices no vinculantes,

a diferencia de los convenios que si obligan en la medida de su ratificacion.

En el ambito del derecho europeo, el principio de proporcionalidad ha cobrado
una gran relevancia, ya que segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. En el articulo 5.4 del Tratado de la Union Europea se expresa que
ninguna accion de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos
del presente Tratado.?®® De este modo, resulta contrario al principio de
proporcionalidad, cualquier medida que, aun estando dirigida a la consecucion de un
objetivo comunitario, requiera un sacrificio excesivo de otros intereses publicos o

privados?.

Este principio que forma parte de los principios generales de derecho europeo y
requiere que los actos de las instituciones de la Union Europea no excedan los limites

de lo apropiado y necesario para el logro de los objetivos que persigue la normativa de

264 Nacionaes Unidas, sitio web, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights, consultado el 23 de marzo de 2024.
265 Eur-Lex, sitio web, Tratado de la Unién Europea, https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-
content/summary/treaty-on-european-
union.html#:~:text=El%20Tratad0%20de%201a%20Uni%C3%B3n,gobernanza%20de%20sus%?20instituci
ones%?20centrales., consultado el 23 de marzo de 2024.
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que se trate. De esta manera, cuando se deba hacer una eleccién entre varias medidas
adecuadas, debera preferirse la menos restrictiva, y que los inconvenientes

ocasionados no deben ser desmesurados con respecto a los objetivos perseguidos.

En el marco juridico mexicano, el TP es una doctrina que poco a poco se ha
incorporado en la practica de la SCJIN y, desde luego, se ha convertido en un tema de
interés para los estudiosos de derecho constitucional en nuestro pais. Sin embargo, aun
no existe consenso sobre la manera correcta de usar esta herramienta. Tampoco se ha
definido una postura de caréacter general sobre la aplicacién del TP desde la 6ptica de la
doctrina y de las autoridades jurisdiccionales, esto es, si podemos considerarlo como un

instrumento obligatorio u optativo.

La SCJIN ha adoptado el método de Alexy para el pronunciamiento de sus
sentencias, y también para analizar sus propias resoluciones. Se le atribuye mas que
nada un caracter argumentativo, como parte de la teoria de la argumentacion juridica.
Constituye un elemento fundamental en la proteccién de los derechos fundamentales,
pues a través de ella se busca dar una tutela real y efectiva a los derechos
fundamentales. En el Amparo en Revision 579/2018 se establece que

Entre los métodos argumentativos mas utilizados para definir si ha existido
0 no, una violacion a un derecho humano ya sea limitdndolo o
restringiéndolo, destaca el denominado test o principio de
proporcionalidad, cuyo origen se encuentra en la tradicién juridica —tanto
doctrinal como judicial— alemana. En el ambito doctrinario, la referencia
necesaria en ese método es Robert Alexy, quien considera al principio de
proporcionalidad como una herramienta sumamente util para dirimir

conflictos o colisiones entre principios.2%®

266 Rodriguez Santibafiez, lliana y Alvarez Bautista, Priscila, La ponderacion de derechos de Robert Alexy
en una decision judicial del maximo tribunal en México, Cuestiones constitucionales. Revista de derecho
constitucional, no. 49, julio-diciembre 2023, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/18053/18361, consultado el 24 de marzo de 2024.
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Una vez que realizadas las anteriores precisiones sobre el TP, podemos
establecer algunas caracteristicas. Por ejemplo, el TP es justificable porque su razén de
ser y desarrollo tiene una finalidad importante, la que consiste en atender una situacion
0 un caso especifico que ocurre en la realidad. A través de su puesta en practica permite
gue encontrar una solucion a la afectacion un derecho por otro que se encuentran en

pugna.

Ademas, el TP es una herramienta metodologica, porque implica desarrollar una
argumentacion juridica a partir del cual el juzgador recurre a sus componentes
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), para revisar si la restriccion
de un derecho fundamental es justificada para hacer valer otro. Esto también significa

gran carga argumentativa para sostener la decisién adoptada.

En cuanto a la forma de argumentar y sus resultados, el TP es relativo, lo que
significa que no hay criterios absolutos para definir los derechos que deben prevalecer
cuando estan en conflicto. El TP no impone medidas para que repliquen en casos
subsecuentes, por el contrario, las resoluciones de deriven de su aplicacion son

circunstanciales porque obedecen a los casos que en particular se analizan.

Finalmente, y como parte importante de su esencia y aplicacién, el TP es
ponderativo, esto es asi porque el juzgador debe evaluar las circunstancias particulares
en cada caso concreto, apoyandose en la argumentacion de ponderacion, evaluando las
posibilidades de encontrar una medida diferente que sea menos contraproducente para

los derechos en conflicto.

Ahora bien, como todo método, el TP es susceptible de presentar algunos

problemas para en su aplicacion, entre los cuales podemos mencionar los siguientes:

a. Determinar cuando estamos ante una regla o un principio. Como se preciso

anteriormente, el TP implica asumir una diferencia entre reglas y principios porque
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la satisfaccion de cada uno es distinta. Los principios se pueden graduar, las
reglas no.

b. La colisién de los derechos a partir de sus limites. Esto significa que debemos
determinar primero el alcance de los derechos que estan en conflicto para la
justificacion de la medida restrictiva, y no concebirlos como derechos ilimitados.

c. La ponderacion de los derechos en colision. Generalmente se hace referencia a
gue el resultado del TP puede consistir en el sacrificio de un derecho, pero
debidamente valorada, o bien ponderada. Esto implica pesar el contenido de los
derechos en conflicto y puede llevarnos a restarles valor.

d. Definir los criterios que serviran para ponderar los derechos en conflicto. En una
colision de derechos es dificil concluir cual de ellos debe prevalecer, por lo que es
necesario fijar criterios que permitan tasarlos. El problema radica en determinar
qué criterios seran los adecuados para hacer ese analisis. Cuestiones de tipo
ideolégicas o valdricas del juzgador que tiene a su cargo dar la solucion, el
consenso social, implicaciones econdmicas, entre otros, pueden tomarse en

consideracion segun el momento y el caso en particular.6’

A pesar de los escenarios dificiles a los que puede llevarlos el uso del TP, su
utilizacién puede llevarse a cabo de distintas maneras, ya sea que consista en un método
parcialmente estructurado, con criterios mas 0 menos precisos para cada paso del
método y, por supuesto, con pardmetros analiticos que difieren en cuanto a su contenido

y su intensidad.
5.2. Vinculacion del test de proporcionalidad con la tutela de derechos laborales
En importante precisar que en el marco de una relacion laboral, existen dos

personas titulares de derechos pero también de obligaciones: el patron y el trabajor. Este

ultimo se encuentra sujeto a un poder juridico de mando y obediencia a favor del patron

267 Cardenas Garcia, Jaime, “Nocion, justificacion y criticas al principio de proporcionalidad”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, vol. 47, no. 139, enero-abril 2014,
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332014000100003, consultado el
24 de marzo de 2024.
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denominado subordinacion, lo que implica que parte de los derechos y libertades que

tiene el trabajador a su favor se encuentran limitados.

La posicion de supremacia del patron dentro del centro de trabajo lo provee de
facultades incluso desde antes del nacimiento de la relacion de trabajo porque hace uso
de la discrecionalidad al momento de la contratacion de personal. Durante la relacion de
trabajo, dirige, organiza, modifica las condiciones de trabajo, disciplina y sanciona.
Dentro de esas sanciones podemos encontrar la rescision de la relacion de trabajo,

conocida como despido y que en algunas ocasiones ésta puede llegar a ser injustificada.

El trabajador, por su parte, al concretarse la relacién de trabajo, se somete a todas
y cada una de las facultades que significan un poder de mando para el patron, por lo que
esta diferencia material entre sujetos que va desde lo economico, social, culural, entre
otros aspectos, hacen necesario crear un marco proteccion a los derechos y libertades

de los trabajadores en el contexto de la relacion de trabajo.

Por esta razén es que surgio el Derecho del trabajo, por esa relacion asimétrica
gue existe entre trabajadores y patrones, sin importar la categoria de los primeros y la
capacidad y dimension de los segundos. Cuando existen violaciones a los derechos de
los trabajadores, la aplicacion de las normas laborales y los principios que de ellas
emanan seria la solucién de estos problemas. Pero cuando no es suficiente recurrir a la

normas o a los principios se debe elegir el método permita llegar a la mejor solucion.

En este sentido, puede sostienerse ampliamente la aplicacién del TP como una
forma de solucién en caso de conflicto y colisién de los derechos fundamentales del
trabajador y los intereses del patron, para que los derechos de ambos no sufran una
afectacién injustificada o desproporcionada. Aunque la relacion de trabajo se da en un
ambito privado, no podemos dejar de lado al Estado, que en mérito de su potestad
soberana tiene a bien establecer una regulacién para el trabajo que garantice la
proteccion mas amplia a la parte mas desprotegida en esta relacion, el trabajador.

200



La razon de la aplicacion del test de proporcional obedece, en parte, por el princpio
de interdependencia de los derechos humanos. Recordemos que este principio hace
referencia a que “los derechos humanos se encuentran relacionados o conectados entre
si, y que, en consecuencia, la satisfaccion o afectacion a alguno de ellos tiene efectos

en el goce y eficacia de otros”.268

De esta manera, la proteccidn social de los trabajadores, y el deber del Estado
de hacer realidad esta proteccion que encuentra su razon de ser en el Derecho social,
cobra mayor relevancia en el TP para garantizar el respeto a los derechos
fundamentales de todos los trabajadores, incluidos los trabajadores de confianza.

Lo anterior significa que no es posible aplicar un derecho humano sin considerar
gue al mismo tiempo estan siendo aplicados otros derechos por la misma persona titular
0 bien, por una diversa, y es por ello que deben de tomarse en cuenta todos los efectos
en su conjunto. Esto ocurre con el derecho a la estabilidad en el empleo, de cuyo ejercicio
se actualizan otros derechos fundamentales a favor de la persona trabajadora pero que
tambien puede impactar en el derecho de los empleadores al libre desarrollo de sus

actividades de empresa y viceversa.

5.3. Aplicacién del test de proporcionalidad en el conflicto entre derechos del

trabajador de confianzay las facultades del patron

En nuestro sistema juridico fue incluida la excepcion al principio de estabilidad en
el empleo, lo que significa un derecho que tienen los patrones a no reinstalar a un
trabajador de confianza independientemente de si el despido fue justificado o
injustificado, mediando el pago de diversas indemnizaciones; derecho que se encuentra
en colisién con el derecho del trabajador a tener permanencia en su empleo, es decir, al

principio de estabilidad en el empleo.

268 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Derechos humanos. Parte general”, SCJN, México, 2014, p.
84.
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Recordemos que tanto en el texto de la CPEUM y en la LFT se reconocen, por un
lado la indemnizacion y por otro, la reinstalacion, como acciones de las cuales los
trabajadores pueden elegir s6lo una para promover en un juicio por rescision -o despido-
de la fuesen objeto. Si la rescision es injustificada, el patrén queda obligado a pagar la
indemnizacién de tres meses de salario o bien, reinstalar al trabajador en el puesto y con

las mismas condiciones de trabajo.

Para la aplicacion del TP en este conflicto nos apoyaremos principalmente en las
reflexiones de Aharon Barak en su trabajo denominado Proporcionalidad: los derechos
fundamentales y sus restricciones, asi como en trabajos de diversos autores y la propia
SCJN. Barak hace referencia a los componentes de la proporcionalidad, elementos que
deben de estar presentes para un adecuado desarrollo del TP. Tradicionalmente se ha
distinguido los siguientes componentes: el fin adecuado, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto -0 bien la ponderacién-, sin embargo, nuestro autor

agrega uno mas que es la conexion racional.

El conflicto que sometemos al TP se concreta, por un lado, entre el ejercicio de un
derecho fundamental del trabajador de confianza a la estabilidad en su empleo mediante
la reinstalacion vy, por otro, los intereses del patron al preferir no reinstalarlo y su lugar
pagar una serie de indemnizaciones. Es decir, dilucidar por medio de este test si de
entre los trabajadores de confianza y los que no tienen este caracter, pueden o no
ostentar el derecho a ser reinstalados por eleccion del patrén o de ellos mismos.

Derivado de la concepcion actual que tiene la SCJIN sobre los trabajadores de
confianza, en el sentido de queno tienen estabilidad en el empleo -0 al menos en un
sentido relativo-, con la aplicacion del TP, del control de convencionalidad, de la
interpretacion conforme y el principio pro persona se espera que las razones por las
cuales este grupo de trabajadores podrian tener derecho a ser reinstalados sélo a criterio
del patrén, puedan ser reeplantedas y evolucionen para que en el futuro les sea

garantizada la estabilidad en el empleo como parte de los derechos en el trabajo.
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5.3.1. El fin adecuado

A propésito de este componente, Barak refiere que en un Estado democratico no
es suficiente que existan restricciones de derechos fundamentales que emanen de
disposiciones juridicas, es decir, que tengan la caracteristica de legales. Lo que es
necesario es la existencia de una justificacion de la restriccion del derecho fundamental.
Este elemento, refiere el autor “estda compuesto por el fin adecuado y los medios para
alcanzar tal fin, los cuales debe de restringir el derecho fundamental de manera

adecuada”.?69

El fin adecuado, también conocido como subprincipio de idoneidad, se sustenta
en el hecho de que la medida de restriccion a un derecho fundamental (o principio) sélo
es admisible si efectivamente, estd encaminada a la consecucion de un fin justificable,
por ejemplo, para favorecer a otro derecho fundamental, o también un principio. Con ello,
se presta mas atencion al fin de la medida restrictiva que a las consecuencias de la

misma.

En esta primera fase no se realiza una ponderacion entre los beneficios que se
obtienen con la restriccion del derecho fundamental y la afectacién que se causaria con
la aplicacion de la medida. La postura alemana sostiene que en la idoneidad se requiere
identificar dos aspectos: “que la medida persiga un fin constitucionalmente legitimo; y
que dicha medida logre en algun grado fomentar su obtencion.”?7°

Los fines que justifican la restriccion del derecho fundamental solamente son
validos si tiene como fin la proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional y

contempla conductas que lesionen o pongan en peligro tales bienes juridicos. En otras

269 Barack, Aharon, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Perd, Palestra
Editores, 2017, p. 277.

270 |barra Olguin. Frida Daniela, “La finalidad legitima en el test de proporcionalidad y en la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién”, en Gonzalez Carvallo Diana Beatriz y Sanchez Gil, Rubén, El test de
proporcionalidad.  Convergencias y  divergencias, México, CEC SCJN, 2017, p.7,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2022-
02/05_La%?20finalidad%20legi%CC%81tima%20en%20el%20test%20de%20proporcionalidad%20y%20e
n%20la%20Suprema%20Corte%20de%20Justicia%20de%20la%20Nacio%CC%81n.pdf, consultado el
24 de marzo de 2024.
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palabras, la idoneidad o fin adecuado busca verificar si la medida legislativa examinada
constituye un medio idéneo para contribuir con el logro del fin que con ella se persigue.
En caso contrario, la medida carecera de idoneidad cuando su relaciéon con el fin sea

negativa, pues dificulta su consecucion.

Como hemos precisado, la medida restrictiva del derecho a la estabilidad en el
empleo de los trabajadores de confianza, y que desde la Optica patronal también
constituye un derecho, debe ser analizada a la luz de la idoniedad o el fin adecuado. En
el desarrollo del TP debemos definir cuales serian los fines que justifican ubicar a los
trabajadores de confianza como un caso de excepcién a la reinstalacion obligatoria si
esta fue la accion que se promovio por el trabajador con motivo de un despido injustifcado

declarado por la autoridad correspondiente.

Al intentar responder esta interrogante, podemos pensar que dada la naturaleza
de la relacion de trabajo que unia al trabajador de confienza con su patrén, por la
cercania y la informacion de la que disponia el trabajador, permitir que el patrén opte por
indemnizar al trabajador de confianza en lugar de reinstalarlo tiene como finalidad evitar
relaciones tormentosas o dificiles de sobrellevar en el trabajo entre patrén, el
trabajadores de confianza y sus compfiaeros, afectar las actividades y productos que se
obtienen en el centro de trabajo al forzar al patron a reinstalar a un trabajador al que ya

no le tiene confianza, e incluso, con ello proteger propio trabajador de un nuevo despido.

Para determinar si los fines anteriormente sefialados son adecuados, Barak hace
referencia a que existen también una serie de componente para un fin adecuado?’* y
deben analizarse las siguientes cuestiones:

a. Los requerimientos minimos de la democracia. Para determina si el fin de la
medida restrictiva es adecuado, este debe derivarse de los valores que se
encuentran en la constitucion de un estado. Asi, continua Barak “un fn que entra

en conflicto con estas disposiciones constitucionales no podra ser considerado

271 Barack, Aharon, op. cit., p. 283-289.
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como adecuado”. 2’2 Tenemos que definir cuéles son los valores que podemos
extraer de la CPEUM y contrarrestarlos con los fines que persigue la excepcion

de la reinstalacion obligatoria para los trabajadores de confianza.

Barak menciona como ejemplo de esos valores la soberania del pueblo, la
separacion de poderes, Estado de derecho, la independencia judicial, los derechos
humanos, entre otro. Ademas de estos, consideramos que el valor mas importante para

este estudio es la naturaleza social de la constitucion vigente en México.

La CPEUM es una constitucion de caracter social, es pionera en consagrar
derechos sociales, uno de ellos es el trabajo. Toda persona tiene el derecho a un trabajo
digno y socialmente util. En la introduccion del apartado A del articulo 123 se menciona
que, entre obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de manera general
todo contrato de trabajo gozara de los derechos minimos que se enlistan en las treinta 'y
una fracciones. Esta expresion revela el valor social de la CPEUM vy la historia que hay

detras de su promulgacion.

b. La proteccion de los derechos humanos. Este criterio es pertinente para
determinar si el fin de la medida restrictiva es adecuado porque el derecho
humano constituye por si mismo una justificacion valida. En un estado
democratico se debe procurar la abstencion en la restriccion de derechos
humanos, pero también la proteccién de estos y no puede cumplirse si no se

afecta en menor o mayor medida, otros derechos.

c. La proteccion del interés publico. Barak define al interés publico como “toda
consideracion que justifique una restriccion de un derecho fundamental, que no
se encuentra incluida en la categoria de la proteccién de los derechos ajenos”.?”3
Se trata de una categoria que comprende los valores y principios que una

sociedad considera como justificaciones para restringir algun derecho humano.

272 |bidem., p. 283-284.
273 |bidem, p. 298.
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Esto nos lleva a pensar de nueva cuenta en los valores que proclama nuestra
Carta Magna, producto de una sociedad que buscé el reconocimiento de sus derechos.
En la CPEUM se consignaron los principios politicos, sociales y econémicos que fueron
estandarte de la revolucién en 1910. Y su importancia reside en la responsabilidad
ineludible del Estado mexicano con el desarrollo integral de sus ciudadanos. En los
articulos 3, 27 y 123 se proyecta tanto el caracter social como el politico, pues marcaron
un cambio en la funcién del Estado, obligandose a regular aspectos fundamentales para

la economia y el progreso social de los mexicanos.

Por esta razon, una sociedad que se preocupa por sus derechos, especialmente
por el trabajo, por supuesto que considerara de interés publico que este derecho humano
y fundamental no solo no se restrinja, sino que se proteja y se otorgue a las personas las
garantias suficientes para su defensa en caso de violaciones graves. Bajo estas
consideraciones, no podria existir un interés publico que busque o esté de acuerdo con
gue se restrinja una garantia para el trabajador como lo es la reinstalacién, maxima si

ésta es para reincorporarlo después de un despido injustificado, sea o no de confianza.

d. La proteccion de los sentimientos. ¢ Seria valido establecer que la proteccion de
los sentimientos es un fin valido para la restriccion de un derecho fundamental?
Barak identifica que es natural que una sociedad considere los sentimientos de

sus miembros ya que, después de todo, un derecho puede herir sentimientos.

Para efectos de nuestro TP, ¢cudles son los sentimientos que se afectan y de
guién? Como se trata de justificar la medida restrictiva a partir de sus fines, y si apelamos
a los sentimientos como uno de esos fines, serian los del patron. La facultad que posee
para indemnizar a un trabajador de confianza en lugar de reinstalarlo le permite tener
sentimientos de tranquilidad, libertad, satisfaccién y control sobre su empresa porque no

es obligado a reinstalar.

Entonces, estos sentimientos ¢ constituyen verdaderamente un fin adecuado? En

el derecho israeli, por ejemplo, se ha sostenido que una ofensa a los sentimientos puede
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llegar a ser un fin adecuado, pero solo si la afectacion es de tal magnitud que excede el
nivel de tolerancia aceptado por la sociedad. En los sistemas juridicos donde la dignidad
humana tiene un papel importante en el reconocimiento de derechos humanos, la
proteccion de los sentimientos puede considerarse como una manera de proteger esa
dignidad.

Lo anterior cobra sentido cuando se habla de personas, por ejemplo, los
sentimientos de patrones bajo el caracter de personas fisicas. Pero cuando se trata de
patrones personas morales, ¢qué sentimientos podemos identificar como afectados si
s6lo representan una ficcidn juridica? Consideramos que, si bien es cierto, en toda
relacion de trabajo, tanto trabajadores como patrones son sujetos de proteccion y son
tomados en cuenta en la confeccion de normas de trabajo, es el trabajador quien tiene
un lugar especial no a titulo gratuito, sino por el caracter reivindicador del derecho del
trabajo.

Hasta el momento podemos establecer que el subprincipio 0 componente de
idoneidad no se cumple porque los fines que persigue la medida restrictiva no son
adecuados. Esto es, que la excepcion a la reinstalaciéon de los trabajadores de confianza
no persigue un bien valioso, por el contrario, persigue metas vinculadas con deseos o
caprichosos del patrén que restringe un derecho fundamental como lo es la estabilidad
en el empleo al impedir que los trabajadores de confianza regresen a sus puestos de
trabajo después de haber sido despedidos de forma justificada.

De este modo, ante la ausencia de un fin adecuado, la lesion al derecho no tiene
razén de sery, por tanto, carece de justificacion para que se restrinja o limite un derecho,
principio o bien constitucionalmente protegido sin que medie la realizacion de otro

derecho.
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5.3.2. Lanecesidad

El componente o subprincipio de necesidad, también conocido como el requisito
de los medios menos restrictivos, significa que, para que una restriccion en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ninguna alternativa que promueva el fin o
proposito de la media restrictiva. Entendido de otra forma, el legislador debe escoger de
entre todos los medios, el que sea menos dafoso para el derecho en cuestion y que al

mismo momento fomente el fin de la ley.?’*

Este es un componente de caracter comparativo y, una vez que ha sido acreditada
la idoneidad de la medida restrictiva, la argumentacion debe estar encaminada a
comparar ésta y las demas medidas alternativas a partir de dos criterios: la idoneidad -
por segunda ocasion- para promover el fin que persigue la medida restrictiva en cuestion

y, el menor dafio para el derecho fundamental afectado.

Si una vez realizada la comparativa se advierte que existe otra u otras que
persiguen el mismo fin y que, ademas, son menos lesivas para el derecho fundamental,
entonces se debe preferir aquellas porque, expresa Barak, “la ley restrictiva no debe
restringir el derecho fundamental mas alla de lo requerido para fomentar el fin

adecuado”?’>,

Ahora bien, daremos paso al estudio de la necesidad de la medida restrictiva
consistente en la excepcion de la reinstalacion de los trabajadores de confianza en mérito
de la facultad indemnizatoria del patron. Anteriormente establecimos que los fines de
esta medida consistieron en evitar que el patron reincorpore a un trabajador al que ya no
le tiene confianza, evitar relaciones de trabajo tormentosas, dificiles y hostiles, en pocas

palabras, velar por sus intereses.

274 |bidem, p. 351.
275 [dem.
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De acuerdo con el primer criterio para determinar la necesidad de la medida,

debemos advertir si existen medidas alternativas que tengan los mismos fines. En este

sentido si revisamos la LFT podemos encontrar una serie de disposiciones que estan

dirigidas a proteger los intereses a los que hicimos referencia en la busqueda del fin

adecuado.

a)

b)

Evitar relaciones tormentosas, dificiles u hostiles en el centro de trabajo. En mérito
del poder de mando del que dispone el patron, éste puede disciplinar a los
trabajadores para lograr la convivencia armonica con ellos y entre ellos también.
La LFT faculta al patrén para que de manera anticipada elabore reglamentos de
trabajo en los que describa las conductas que desea sancionar y en qué términos

seran aplicadas las sanciones.

Asimismo, y como medida definitiva, el patron puede rescindir la relacion de
trabajo (despedir) sin responsabilidad cuando los trabajadores incurren en las
conductas descritas en la LFT, siguiendo las formalidades que para la rescision

son indispensables para que pueda calificarse como justificada.

Evitar la reincorporacion de un trabajador al que ya no se tiene confianza. Debido
a la naturaleza del trabajo de confianza, asi como las actividades que son
inherentes a este tipo de trabajo, el patron puede considerar que ya no es
pertinente reinstalar a un trabajador de confianza cuando éste ya no es parte de
su confianza. Sobre este punto debemos partir de la idea de que, si existe la
obligacion de reinstalar a un trabajador, sea 0 no de confianza, es porque

acontecio un despido y fue injustificado.

El hecho de que patrén prefiera pagar una indemnizacién en lugar de reinstalar a
un trabajador de confianza, lo que hace es afectar su derecho a la estabilidad en
el empleo por segunda ocasion, porque la primera fue cuando lo despidio

ilegalmente.
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Si la tarea es encontrar una medida alterna para lograr que los patrones no
reinstalen a trabajadores de confianza precisamente por la pérdida de la misma,
consideramos que debe aplicarse la rescision o despido, siempre que sea

justificado y con las formalidades esenciales que se requieren para este acto.

Por otro lado, pasaremos a la revisién del segundo criterio que define la necesidad
de la medida, este consiste en identificar si las medidas alternativas tienen una afectacion
menor al derecho fundamental. Para ello, se debe comparar el efecto de la medida
restrictiva del derecho y el efecto de la o las medidas alternativas. Al momento contamos
con dos alternativas que podemos revisar: la capacidad del patron de disciplinar a los

trabajadores y la rescision de la relacién de trabajo -justificada-.

La medida restrictiva del derecho a la estabilidad en el empleo del trabajador de
confianza tiene efectos considerables porque a partir de su regulacion, conduce a la
restriccion del derecho al trabajo. El trabajador, después de un despido injustificado no
tiene la misma oportunidad de regresar a sus laborales como lo podria hacer cualquier
otro trabajador de que no es de confianza, y, por tanto, pierde los beneficios inherentes
a una relacion de trabajo formal: prestaciones, salarios, antigliedad, seguridad social,

entre otros.

La primera alternativa tiene un alcance muy amplio, esto porque el patron puede
implementar diversos mecanismos para imponer el orden en el centro de trabajo y, en
caso de ser necesario, también puede sancionarlos de diversas formas. La sancion
puede tener forma de amonestacién verbal o escrita, de acta administrativa, de
descuento a los salarios -siempre que esté ajustado a la ley-, de suspensién hasta por
ocho dias sin goce de salario.

Los efectos de estas sanciones pueden ser correctivos y psicolégicos hacia la
conducta del trabajador, ademas economicos porque podria afectar su salario debido a
la responsabilidad que resulte de sus actos. Por lo que hace a la estabilidad en el empleo,

no se podria dafiar porque este tipo de sanciones no implican la extincién del vinculo
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laboral como sucederia en la rescision. En este segundo caso, la rescision o despido
tiene efectos definitivos porque con ella se da por terminada la relacion de trabajo sin
responsabilidad para el patréon, siempre que se realice en términos de la LFT. Por lo
tanto, con esta medida si se afecta el derecho fundamental a la estabilidad en el empleo

del trabajador de confianza.

Podemos concluir que el examen de necesidad de la medida restrictiva del
derecho fundamental no fue superado. Existen alternativas que de ser aplicadas
persiguen los mismos fines que la medida original, incluso resultan menos dafiinos para
el derecho fundamental. Establecer de manera contundente que los trabajadores de
confianza estan exceptuados de la reinstalacion obligatoria, aun cuando se trata de
despidos injustificados, es afectar su derecho a la estabilidad en el empleo a través de

una medida injusta y diferenciada en comparacion con el resto de los trabajadores.

El examen de necesidad es una prueba importante porque permite reflexionar
acerca de las medidas que son posibles de aplicar para evitar un dafio menor al derecho
que es objeto de restricciones. De cierta forma podriamos decir que hay una ponderacion

indirecta porque

5.3.3. La proporcionalidad en sentido estricto

El componente de proporcionalidad en estricto sentido dentro del TP es quizas, el
mas importante y que requiere de un analisis con mayor profundidad. En esta dltima
etapa se requiere “que la importancia del objetivo que persigue la intervencién en el
derecho fundamental debe estar en una relacion adecuada con el significado del derecho

intervenido”.2’®

276 Mariscal Rivera, Moisés Pablo, “Aplicacion del test de proporcionalidad en la argumentacion de las
resoluciones judiciales en el ambito del derecho civil”, Revista Derecho de la Universidad Nacional del
Altiplano de Puno, vol. 2, nim. 4, 2019, https://revistas.unap.edu.pe/rd/index.php/rd/article/view/50/50,
consultado el 25 de marzo de 2024.
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En otras palabras, los beneficios que se obtengan mediante la intervencién en el
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica para su titular y
para la sociedad en general. Para que la medida restrictiva supere esta prueba los
beneficios y la afectacion al derecho debe ser adecuada. Se trata de una comparativa
entre la intervencion en el derecho fundamental y la realizacion del fin legislativo. Si el
derecho fundamental adquiere la prioridad, tendra una validez definitiva y la medida

restrictiva debera ser declarada inconstitucional.

Una vez que ha quedado superados los examenes de idoneidad y necesidad de
la medida restrictiva examinada, la aplicacion del principio de proporcionalidad culmina
con el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, en donde entraran; por un lado, el
derecho o derechos afectados por la medida y; por otro, la proteccion de los bienes

juridicos tutelados con la intervencién de esa medida.

A diferencia de los dos componentes anteriores del TP, que se ocupan de los fines
adecuados y los medios empleados para alcanzarlos, la ponderacion toma en
consideracion el derecho fundamental y las consecuencias de su afectacion. Se
presentan dos pesos que debemos poner en una balanza: en primer lugar, el que se
encuentra en la realizacion del fin de la medida que limita un derecho fundamental y, en
segundo lugar, aquel que reside en la afectacion del derecho fundamental de que se

trate.

La proporcionalidad se encarga de la relacion adecuada entre el beneficio
obtenido por la medida restrictiva y la afectacion que ésta causa. La afectacion de un
derecho fundamental no seria proporcional en sentido estricto “si la vulneracion causada
al derecho por la medida excede el beneficio obtenido a través de ella”?”’, lo que se
conoce como test de ponderacién. La palabra ponderacion presenta varias acepciones,

pero Barak precisa que el término se debe entender como

217 Barack, Aharon, op. cit., p. 378.
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...un proceso analitico que ubica el fin de la medida restrictiva a un lado de

la balanza y el derecho fundamental que se restringe al otro lado de la

misma, con el objeto de ponderar el beneficio que se obtiene a traves del

fin adecuado y la vulneraciéon causada al derecho.

Ahora bien, para determinar el peso que se asignara a cada uno de los derechos

gue se encuentran en conflicto, Barak sefiala que debe atenderse a lo siguiente:

Cuadro comparativo 5

Ponderacién de los derechos en conflicto segun Barak

Extremo 1
El fin de la medida restrictiva que intenta
promover.
La probabilidad de que el beneficio sea
obtenido a partir del hecho de que ese fin
se realice.
El beneficio que se obtenga a partir del

cumplimiento del fin adecuado.

Extremo 2
El derecho fundamental que es objeto de
la restriccion.
La probabilidad de que la vulneracion

ocurra, de hecho.

La vulneracion en la que se incurre.

Fuente: Barack, Aharon, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones

Tomando como referencia la metafora de la balanza, en un extremo al que

asignamos el niumero 1 se coloca el peso del cumplimiento del fin de la medida restrictiva,

es decir, el cumplimiento de la excepcion a la reinstalacion obligatoria del trabajador de

confianza que tiene como finalidad la proteccion de los interese del patron. En el extremo

2 se encuentra el peso de la restriccion del derecho afectado, esto es, de la restriccion a

la estabilidad en el empleo. El extremo de la balanza que contiene el peso del

cumplimiento del fin de la medida restrictiva se puede analizar a partir de dos situaciones,

el fin por si mismo y la probabilidad de su cumplimiento.
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En la primera -relativa al fin-, debemos dirigir nuestra atencion en la importancia
de los beneficios que Barak llama marginales y que derivan del cumplimiento de la
medida. Si la finalidad es la proteccién de derechos humanos, la importancia social
marginal se determinada de conformidad. En apartados anteriores establecimos que el
fin perseguido con la excepcion de la reinstalacion obligatoria del trabajador de confianza
es la salvaguarda de interés patronales, los cuales pueden traducirse en evitar relaciones
tormentosas o dificiles de sobrellevar en el trabajo entre patron, el trabajador de
confianza y sus compafieros, afectar las actividades y productos que se obtienen en el
centro de trabajo al forzar al patron a reinstalar a un trabajador al que ya no le tiene
confianza. Los fines por si mismos tambien consttuyen beneficios de la medida

restricitva.

Establecido lo anterior, lo que procede es determinar qué tan probable es que
ocurran en la realidad esos beneficios. Si la probabilidad de que ocurran es alta, el peso
del cumplimiento del fin también lo es. De los beneficios anotados previamente, podemos
inferir que no se materialicen, al menos no en gran medida. Si se trata de evitar relaciones
tormentosas, dificiles u hostiles en el centro de trabajo, aun cuando no se reinstale a un
trabajador de confianza -despedido injustificadamente- generaria un escenario también
dificil para el resto de los trabajadores al percibir que en su lugar de trabajo se puede
despedir de forma libre y evitar que los trabajadores sean reinstalados pagando

indemnizaciones.

Una indemnizacion no se podra comparar con tener un puesto de trabajo seguro,
con un salario que se recibe de forma periédica y con el cumulo de prestaciones que se
reciban por la prestacion del servicio. De esto esta consenciente tanto un trabajador de
confianza como un trabajador ordinario, por lo que el ambiente de trabajo pudiera
afectarse. Por otro lado, en lo que se refiere a la no afectacion de los productos y
actividades de la empresa si se evita la reinstalacion del trabajador de confianza,
pareciera que de un soélo trabajador dependiera el destino de la empresa, lo cual no es

asi porque si la decision fue no reinstalarlo, significa que se puede prescindir de sus
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servicios. Por tanto, no hay peso suficiente que determine que tanto fines o beneficios

puedan ocurrir.

Ahora bien, continuamos con el analisis del extremo 2 de nuestra balanza, el cual
consiste en el peso de la restriccion del derecho afectado, dicho de otra forma, la
importancia social marginal de la restriccion. El peso de este extremo “se determina en
el contexto de la importancia social marginal de evitar la vulneracion del derecho

fundamental”.278

A propésito de la importancia social, Barak indica que ésta se deriva de sus
razones subyacentes y de la importancia de esas razones dentro del entendimiento de
la sociedad acerca de los derechos. Pues bien, la estabilidad en el empleo tiene una
importancia historica para la sociedad, representa, junto con el derecho al trabajo, uno
de los valores que dieron vida a la CPEUM. La estabilidad en el empleo también es un
principio que inspira la normativa laboral mexicana. De la estabilidad en el empleo
derivan otros satisfactores que recaen en una gran parte de la sociedad que desarrolla
actividades subordinadas.

Un derecho usado como condicion fundamental para la realizacion o para actos
relacionados con otro derecho, tiene mayor importancia social.?’° Tomando en cuenta
esta expresion, el tener estabilidad significa una via para el disfrute de otros derechos,
como a un ingreso, tanto para el trabajador y su familia, permite disfrutar de prestaciones
vinculadas con el tiempo de servicios (vacaciones, aguinaldos, prima de antigtiedad,

bonos y reconocimientos, etcétera.

En este sentido, la estabilidad en el empleo permite a los trabajadores tener
seguridad y certeza de que la vigencia del vinculo que los une con su patrén, con su
empresa, no depende de caprichos y de decisiones arbitrarias. Si lo vemos desde la
optica empresarial, tener estabilidad motiva a los trabajadores a producir y buscar un

278 Barack, Aharon, op. cit., p. 394.
279 |bidem., 397.
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ascenso. Al final de la etapa productiva de las personas, la estabilidad permite que las
personas logren reunir las semanas suficientes para obtener una pension. Todo esto se
reduce a derechos sociales, que, en palabras de Barak, se refiere a estos con gran

importancia social marginal:

A partir de esta premisa podemos derivar también la importancia
social marginal de los derechos sociales, los cuales, en su nivel mas basico,
estan dirigidos a proveer las condiciones minimas de existencia de los

miembros de una comunidad dada.280

Otro aspecto que sirve para ponderar el peso de la afectacion del derecho
fundamental es la intensidad de la restriccion y su dimension. Si observamos la
importancia social que reviste que todos los trabajadores tengan por reconocido el
derecho a la estabilidad en el empleo, si observamos los derechos que de esta se

derivan, nos queda claro que la afectacion seria grave.

Finalmente, y luego de haber desarrollado el contenido de cada uno de los
presupuestos que conforman el test de proporcionalidad, se consiguié establecer que la
intervencion en los derechos fundamentales que no observe las exigencias de estos
requisitos es carece de legitimidad. A través de este método, no se justifico la restriccion
a la estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza porque los fines que
persigue esta medida restrictiva no son adecuados, no corresponden a los valores de
nuestra sociedad y como efecto colateral, lesiona otros derechos de los trabajadores de

confianza.

280 {dem.
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5.4. La perspectiva jurisdiccional ante la colisiéon de derechos. Reflexiones de la
persona juzgadora en material laboral en Mexicali, Baja California

El test de proporcionalidad es un método que cobra vida a partir de la
argumentacion juridica de las personas juzgadoras. Por tanto, es de suma importancia
considerar que el problema planteado en nuestra investigacion es y sera del
conocimiento de los operadores juridicos en la materia, por lo que es necesario conocer
Su opinidn sobre dos temas que parecieran no tener cabida en una oracion: la estabilidad

en el empleo y el trabajo de confianza.

Este apartado esta dedicado al analisis de la estabilidad en el empleo de los
trabajadores de confianza en conjunto con una entrevista semiestructurada a cargo de
una persona juzgadora en materia laboral, esto, como parte del disefio metodolégico
planteado al inicio de la investigacion. Se considera que la informacion manifestada por
la persona juzgadora contribuira a alcanzar los objetivos de la investigacion y a

comprobar las hipoétesis planteadas.

Por otro lado, la intencién de este apartado es proporcionar informacién puntual
sobre los cambios que sufrié el sistema de justicia laboral en nuestro pais, pues con
motivo de las reformas constitucionales de 2017 al articulo 123, nuevos 6rganos y
nuevos operadores juridicos son los que se encargan de la administracion de justicia

laboral.

A partir de nuevas reglas que rigen el procedimiento ante tribunales laborales, es
factible apostar que el pensamiento de la persona juzgadora se reivente y que analice,
con una nueva optica, el trabajo de confianza y la posibilidad de que este colectivo de
trabajadores pueden participar de la estabilidad en el empleo de la que se reconoce al

resto de los trabajasdores.
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5.4.1. Justificacion de la entrevista y el perfil de la autoridad jurisdiccional

Dentro de las técnicas de investigacion utilizadas para el desarrollo de este trabajo
se encuentra la documental. Gran parte del contenido tiene sustento en el el analisis de
textos juridicos nacionales e internacionales, criterios jurisprudenciales, libros, revistas
juridicas, todos, tanto en formato fisico como electronico. Esto fue necesario para

entender la problematica planteada gracias a los antecedentes y doctrina.

Sin embargo, el problrma de investigacion no se limita solamente en una cuestion
puramente tedérica. Como quedd precisado en el capitulo anterior, el problema de la
colisiobn de derechos es un asunto que le corrresponde resolver a las personas
juzgadoras por lo que fue pertinente considerar las técnicas de investigacion de campo

como parte integrante de nuestra investigacion.

En lo relativo a la seleccién de la técnica de campo, el dilema se mantuvo entre el
levantamiento de encuestas o el desarrollo de una entrevista. En el caso de la encuesta,
los escenarios hipotéticos para su practica fueron adversos, principalmente para
determinar un universo y muestra representativa, ya sea de trabajadores de confianza o
de centros de trabajo en los que existiera la certeza de encontrar trabajadores con esta

categoria.

Posteriormente, al revisar el esquema metodoldgico, las delimitaciones de la
investigacion, pero sobre todo, las preguntas de investigacion e hipotesis, se llego a la
conclusién de que en la iinvestigacion no se pretende, hasta el momento, en establecer
resultados generalizados a partir de estadisticas. La investigacion envuevle un aspecto
paradigmatico porque desde su regulacion en la LFT los trabajadores de confianza no

se les reconoce de forma plena la estabilidad en el empleo.
Por lo anterior, la investigacion tiene como propoésito desarrollar argumentos y

bases iusfilosoficas que permitan entedner a la estabilidad en el empleo de los

trabajadores de confianza como una realidad. Asimismo, se tuvo a bien seleccionar la
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entrevista a un informante clave, siendo este una persona juzgadora en materia laboral

porque son ellas las que les corresponde el analisis y solucion de los conflictos.

Una vez seleccionada la entrevista como técnica de campo, lo que acontecio fue
la eleccién de la persona juzgadora. Para justificar nuestra eleccién, es necesario
describir un poco los cambios trascendentales que ha sufrido la justicia laboral a partir
de la reforma constitucional al articulo 123 pues el cambio de operador juridico en la

materia laboral tiene relevancia para nuestra investigacion.

Durante décadas el sistema de justicia laboral se caracteriz6 por la existencia de
las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, érganos dependientes del Ejecutivo que se
encargaban de la soluciéon de las controversias laborales. No fue hasta febrero del afio
2017 cuando diversas fracciones del articulo 123 constitucional en su apartado A fueron
modificadas para dar paso a lo que se denominé como el nuevo modelo de justicia
laboral. La reforma dio origen a los tribunales laborales federales y locales del Poder

Judical, a los organismos de conciliacion y un renovado derecho colectivo de trabajo.

Por esta razdn, el informante clave para nuestra entrevista lo seria un juez o jueza
en materia laboral, porque el destino de la justicia y de las interpretaciones en la materia
de trabajo recae en estos nuevos operadores juridicos. La persona que fue seleccionada
fue la jueza del partido judicial de Mexicali, Baja California, la licenciada Alondra Eugenia
Abrajan Castafieda.

Son diversas las razones por la cuales consideramos que su participacion en esta
investigacion seria importante. La jueza Abrajan cuenta con una trayectoria amplia en el
derecho del trabajo y que en sus inicios, prestd servicios en la Junta Especial de
Conciliaicén y Arbitraje en la ciudad de Mexicali, siendo su Ultimo puesto como secretaria
de acuerdos. Ha tomado diversos cursos de actualizacion en diversas displinas juridicas,
de capacitacion dentro de sus labores como servidora publica, ha sido docente en

licenciatura y ha participado en multiples eventos académicos como ponente.
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Su gran desempefio en el area le dio el merecido cargo de jueza en el Tribunal
laboral con sede en esta ciudad de Mexicali, resultando vencedora en el concurso de
oposicion para ocupar dicho cargo. La jueza inicié sus labores en el tribunal a mediados

del afio 2022, afio en el que el sistema de justicia laboral se encontraba en transicion.

5.4.2. Reflexiones a propdsito de la entrevista

La jueza Abrajan demostrd una total disposicion y apertura durante la entrevista,
tanto para compartir sus conocimientos y experiencias en ambos sistemas. Ahora,
procedemos al analisis de los comentarios y reflexiones generadas para nuestro temay

problema de investigacion y destacamos lo siguiente:

¢, Cuél es la naturaleza juridica de este trabajo especial (de confianza)?
Yo creo, lo podria definir, que los trabajadores estan en este capitulo
porque no se pueden regular sobre las reglas generales del trabajador, es
decir, por las caracteristicas de sus funciones tienen que tener una
reglamentacion especial, la cual, a partir del titulo sexto de los trabajos
especiales, sefiala cada uno de los trabajos y las disposiciones por las que
se van a regir. Mencionamos, todas las leyes contienen reglas generales y
hay excepciones.

Quizas hay muchos trabajadores que les hace falta una reglamentacion o
especificiaciones, por ejemplo, hemos visto también que hay muchas
cuestiones en la Ley Federal del Trabajo que no han sido reglamentadas,
recordemos que la ley se tiene que basar en las necesidades de la
sociedad. Creo que la ley se ha quedado un poquito atrasada por lo que

hace a estos trabajadores especiales.
Sobre este primer cuestionamiento, coincidmos con la jueza en el sentido de que

la LFT es un ordenamiento que no ha sufrido las moficiaciones asen diversos aspectos,

los trabajos especiales por mencionar uno. Incluso, podria decirse que el trabajo de
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confianza es uno de esos trabajos porque las disposiciones que lo regulan no son claras,

sobre todo su definicion.

A propésito de este tema, de la revision del marco juridico de la ley
vigente encontramos que el trabajador de confianza se encuentra en
un caso de excepcion al cumplimiento del contrato de trabajo, es decir,
lareinstalaciéon en caso de despido injustificado. ¢ Qué puede decirnos
a propoésito de este aspecto?

Volvemos a lo mismo, la regla general es la estabilidad en el empleo. Como
bien menciona en los criterios jurisprudenciales, en efecto, es una excepcién
a la regla general. Si bien es cierto es una excepcion a la reinstalacion, sin
embargo, no significa que los trabajadores de confianza carazcan de
derechos. Quizés pudiera exisitir cierta estabilidad en el empleo, sin
embargo, obviamente siempre dentro del marco juridico, que no realicen
alguna accion que estipule el articulo 47 y el 185 que pudiera dar como
causa de rescision de contrato.

A que voy, a nosotros nos han tocado muchos casos en los que se rescinde
la relacién de trabajo con un trabajador de confianza sefialando la pérdida
de confianza, sin embargo, no sefialan qué razones o qué motivos origind
esa pérdida de confianza, por lo cual no puede ser al arbitrio del patron o
Gnicamente invocar la pérdida de confianza sin sefialar las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, lo cual también es una proteccion al trabajador de
confianza, porque al igual que a los demas trabajadores, al momento de
rescindir tienen que saber los motivos o circunstancias por las cuales esta
siendo despedido. Esa pérdida de confianza no es soélo invocarla, es

probarla y sefialarla en el aviso.

Sobre este punto no hay discusion, toda rescicison debe ser justificada en
términos de la LFT, sin importar si se trata de un trabajador de confianza o uno
ordinario. Sin embargo, de acuerdo con lo que nos comenta la jueza,

desafortunadamente en la practica la pérdida de confianza como causa de
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despido de los trabajadores de confianza genera conflictos porque no existen
parametros para definir exactamente el alcance de esta expresion. En este
sentido, establecer cudles son los actos o conductas que debilitan la confianza
en el trabajador no son claros, y en conseuencia, parece mas sencillo despedir

al trabajador de confianza.

Menciona que la Ley Federal del Trabajo no solo tiene por objeto
proteger a trabajadores sino también a los empleadores, en este
sentido, ¢qué intereses o derechos del patrén se intentan garantizar?
Como mencioné anteriormente, el patrén también tiene derechos
reconocidos en la Ley Federal del Trabajo, yo creo que también el derecho
de poder contratar a la persona de su confianza en la fuente de trabajo,
de alguna manera creo que también protege a los mismos trabajadores
porque el tener un trabajador de confianza, que funcione y sea de su
confianza, valga de redundancia, hace que la relacion sea arménica y que
la fuente de trabajo funcione de la manera que debe funcionar, generando
méas empleos o0 que no se pierdan empleos en esa misma fuente de
trabajo.

Creo que es un derecho que como empleador, tiene derecho a que las

relaciones con sus trabajadores sea de manera armonica.

Coincidimos con el comentario de la jueza en el sentido de que en la ley se
reconoce una proteccion para el patron y esta se manifiesta de diversas maneras, como
lo es a través de las medidas disciplinarias y sanciones que pueden imponerse a los
trabajadores, descuentos a los salarios, inclusive el despido. También es ciero que tiene
derecho al desarrollo armonico de las relaciones de trabajo, pero también es su
responsabilidad mantener una sana convivencia con sus trabajadores, y procurar que

entre ellos se den esas conductas.

Una de las figuras juridicas que se vinculan con la estabilidad en el

empleo es lainsumisién al arbitraje y el no acatamiento al laudo. En
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su experienciatanto en las Juntas de Conciliacion y Arbitraje y ahora
en el Tribunal Laboral, ¢,cuél hasido el desarrollo y aplicacién de esta
figura?

En la Junta si tuve mucho acercamiento a la insumision al arbitraje, sobre
todo en los patrones que son descentralizados. Esta figura se desarrolla
mas, generalmente el conflicto o la experiencia que puedo compartir es
gue a veces los organismos descentralizados intentan encuadrar a todos
los trabajadores como de confianza cuando en realidad no lo son. Va
aparejado a esto, tienen que probar que son trabajadores de confianza y
si ellos sefialaron que la causal de rescision es por la pérdida de confianza
y si no acreditan la confianza no prospera la accion. Sin embargo, han
existido ocasiones en las que prospera la insumision y creo que de alguna
manera el legislador prevé esta cuestion del hecho de no reinstalarlos, sin
embargo, estipular indemnizaciones adicionales que no tendrias por un

simple despido injustificado.

La jueza Abrajan nos comparte una experiencia que permite reforzar el desarrollo
del test de proporcionaliad, especificamente cuando nos referimos a la dimension de la
vulneracion del derecho fundamental afectado por la medida restrictiva. Si en la pracitca
los organismos descentralizados comunmente intentan atribuirle la categoria de
trabajador de confianza a su personal para despedirlos y evitar la reinstalacion, significa
gue esta practica se puede replicar indiscriminadamente para privarlos de su trabajo, lo

gue afecta sin lugar a dudas su estabilidad en el empleo.

En el caso de que el trabajador de confianza aspire a la reinstalacién
en el caso de un despido injustificado, pero, no obstante, el patron
dice no lo reinstalo y en mérito del articulo 49, este tratamiento
diferenciado para el trabajador de confianza te indemnizo. En ese
caso, ¢considera que puede haber una colision de derechos entre la
posibilidad de que el trabajador se reinstale para garantizarle cierta

estabilidad y, la facultad del patrén de indemnizar?
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Como el principio general del derecho, la ley no se contradice, se
excepciona, creo que en este caso es una excepcion a la regla general. Sin
embargo, no creo que exista colision de derechos porque de alguna
manera para eso estan las indemnizaciones. Reitero, es una causal
especial si, es una accion especial si, pero, sin embargo, el legislador
consideré como subsanar el no tener estabilidad en el empleo en este caso.
En mi experiencia, puedo decir que son los menos y en el nuevo sistema
no me ha tocado una insumision al arbitraje. Todos han acatado o han
reinstalado. Creo que también los legisladores, la Constitucién tiene que
avocarse a la generalidad, es decir, a veces nos olvidamos de la proteccion
al empleador y como lo sefalé anteriormente, el tener un empleado de
confianza hace que también la fuente de trabajo funcione, armonice.
Podemos ver a muchos trabajadores que a veces por no tener una buena
direccion, un buen supervisor, hace que las cosas no funcionen, puede
haber pérdidas en la fuente de trabajo.
Creo que el legislador trata de proteger en conjunto la estabilidad en el
empleo que también proteja la fuente de trabajo para que esta a su vez de
empleo, que los trabajadores tengan derecho al pago, a trabajar y que no
se vaya perjudicar esa circunstancia porque reinstalen a un trabajador de

confianza que no esta funcionando para el patrén.

Son varios aspectos lo que podemos destacar de esta respuesta a propdésito de
la pregunta formulada. Existen disposiciones normativas gque no son absolutas porque
en algunos casos podemos encontrar excepciones para estas. La estabilidad en el
empleo es una de ellas cuando nos referimos a los trabajadores de confianza que se
encuentran mencionados en el articulo 49 de la LFT y que representan un caso de

excecion a la reinstalacion obligatoria.
El hecho de que los trabajadores de confianza se coloquen en esta situacion no

ha sido objeto de una discusion exhaustiva porgue se sostiene que la reinstalacion de un

trabajador de confianza amenaza el desarrollo arménico de la relacion de trabajo con su
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empleador por la friccibn entre ambos, atenta contra derechos del patron y, ademas, lo
coloca casi en la categoria de patron por las funciones que realizan por lo que ya no

existe la misma confianza.

Desde nuestra Optica, no son argumentos suficientes para impedir que la
reinstalacion del trabajador de confianza prospere cuando se trata de un despido
injustificado. El trabajador de confianza no puede comprometer por si mismo el desarrollo
de la relacién de trabajo porque, como hemos mencionado anteriormente, existen medios
de los que dispone el patrén para disciplinar y sancionar a su personal, sea de confianza
o no. No es suficiente manifestar que por la friccion entre el trabajador y el patrén ya no
es posible continuar con la relacion de trabajo. Si bien es cierto estamos ante relaciones
gue ademas de ser de trabajo, son relaciones humanas, existe el deber de objetividad y
profesionalismo en cualquier trabajo, lo que significa que por fricciones o diferencias no
se pueden terminar las relaciones de trabajo de manera arbitraria, sino por causa
justificada, incluso la pérdida de confianza debe ser justificada tal como nos comenta la

jueza Abrajan.

No olvidemos que la reinstalacion es una de las acciones a las que tiene derecho
de promover el trabajador ante un despido, y si es calificado de injustificado el patron
tiene la obligacion de acatar la resolucidén que le orden reubicarlo en la fuente de trabajo.
En estos casos ¢ no existiria esa friccion a la que se hace referencia cuando involucra un
trabajador de confianza? En este caso, ¢tampoco seria prudente la reinstalacion? La
diferencia en el reconocimiento de la estabilidad en el empleo abosluta de los
trabajadores de confianza y los que no lo son radica es la actividad que realizan los

primeros y desde una 6ptica de derechos humanos, no existe compatibilidad.

A propésito de la reinstalacién, hay opiniones en contra en el sentido
de que ya no es sano, ¢qué tan viable es la posibilidad de que los
trabajadores sean reinstalados, es decir, que tengan esa accion como

posibilidad? ¢qué opinion tiene al respecto sobre esta figura?
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Yo creo que es una figura sana, quizas, de acuerdo a los argumentos que
sefalas, a veces los despidos se dan por malos entendidos, entonces, a
veces si tiene que mediar la autoridad para resolver esos conflictos y la
relacion puede subsistir de manera armonica. También, entiendo la parte
de que a lo mejor la relacién ya no es sana, pero a veces, por ejemplo, el
que despidio fue una persona, se va el trabajador a la reinstalacion y la
persona que lo despidioé ya no esta y la relacion se puede dar de manera
normal sin ningun problema.

Yo creo que es una buena forma de resolver el conflicto, y muchas veces
también porque los trabajadores piensan “de qué me sirve tener la
indemnizacién si me la voy a gastar en tres dias, a tener el pago de mi
empleo”. También hay que proteger a los adultos mayores, también es una
realidad que es muy dificil para ellos volver a conseguir trabajo a la edad o
con el rango de salario al que estan acostumbrados a percibir. Yo creo que
es una accion noble que hay que valorarse en conjunto, que al final también

es facultad del trabajador el decidir reinstalarse o no.

Al respecto, consideramos que la perspectiva que tiene la jueza Abrajan sobre la
reinstalacion como una figura sana y noble -caracteristica del derecho social- suma a
las consideraciones sobre esta figura y su reconocimiento absoluto al trabajo de
confianza. “De qué me sirve tener la indemnizacion si me la voy a gastar en tres dias, a
tener el pago de mi empleo”, es una frase que resumen en parte la importancia de la
estabilidad en el empleo y lo desproporcional que resulta la indemnizacién en
comparaciéon con la continuidad en el empleo. Nada se compara con la seguridad de
tener un empleo y conservarlo, tampoco con los beneficios que éste brinda a los
trabajadores, como lo es seguridad social, salario, antigiiedad, pago de vacaciones,

primas, entre otros.
Por otro lado, la jueza hace referencia a los adultos mayores, un grupo de los

denominados vulnerables. No debemos olvidarnos de ellos, de personas que durante

gran parte de su vida laboral permanecen en una sola empresa como trabajadores de
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confianza y que por alguna circunstancia, por ejemplo su edad, son despedidos y ya no

pueden regresar a su empleo y los patrones eligen indemnizarlos.

Por otro lado, existe el caso de las mujeres, madres trabajadoras o en estado de
gestacion, que también se verian afectdas si la estabilidad en el empleo no se les
reconoce por su calidad de confianza. En ellas se actualizan por lo menos dos
situaciones que las ubica en una situacion complicada y que desafortunadamente

compromete su estabilidad laboral: el embarazo y el caracter de confianza.

Para finalizar, usted comentd al inicio de la entrevista que a nuestra ley le
hace falta algunos ajustes sobre los trabajos especiales, ¢considera que, en
el caso del trabajo de confianza, necesitaria ajustarse ciertos aspectos, lo
gue tenemos en cuanto a trabajo de confianza en la ley necesita alguna
modificacion, adecuacién al respecto?

Sobre el trabajo de confianza... basicamente hay seis...siete articulos...

¢Esta bien definido?... Bueno, la ley no es un diccionario, pero pudiera definir a
qué se refiere con direccién, inspeccién, vigilancia, fiscalizacion. nos pudiera
ayudar a nosotros los juzgadores el que definiera a qué se refiere con ello. No me
habia puesto a pensar en eso... Pudiera ser, y algo que también nos pudiera
ayudar mucho una definicibn mas amplia. Todos los puestos que pudiera haber
no los puede contemplar la ley, pero, que la definicion del trabajador de confianza
fuera més amplia y quizas también en el art. 185 se integrara lo que ya esta en
las jurisprudencias, es decir, que no se exime al patron de que no explique cudl
es el motivo de la pérdida de confianza.

En el articulo 9 se mencionan las funciones que se consideran como de
confianza y todas aquellas que se relacionen con trabajos personales del
patrén, ¢seso pudiera darnos a entender que es otro tipo de trabajador de
confianza o una categoria especial dentro de este trabajo?

Pudiera ser, pero creo que esto es algo que se probara en juicio y que demostrara
quizas el vinculo de confianza. Si puede ser aparte de los de direccion, pero si se

especifica que sea dentro del establecimiento.
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Entonces, en el caso de que se trate de un trabajador que se le encomiende
realizar un pago personal del patrén, ¢no seria trabajo de confianza? Yo creo
gue no...bueno, quiza si pudiera caber, pero faltaria una definicion para eso, esta

sujeto a interpretacion.

En relacion con estas ultimas interrogantes, podemos apreciar que el trabajo de
confianza es un trabajo que puede ser sujeto a reflexiones muy profundas sobre su
naturaleza y alcance. No es un trabajo facil de definir, y por supuesto que no es objetivo
de la ley que nos brinde definicios a todos los conceptos involucrados, pero, dadas las

problematicas surgen en la practica, seria necesario reconfigurar el trabajo de confianza.

La regulacion que ofrece la LFT es insuficiente, y tal como lo comenta la jueza, el
desarrollo de la figura ha tenido lugar en la jurispridencia por lo que son diversos los
criterios que deben tomarse en consideracion en el planteamiento y solucion de los
conflictos que versan sobre el trabajo de confianza. La integracién de esos criterios a
partir de una perspectiva de derechos humnanos en la ley seria una manera de redefinir
el trabajo de confianza y las implicaciones que tiene en el desarrollo de las relaciones de
trabajo, especialmente en lo referente a la estabilidad en el empleo. Agradecemos mucho
jueza la oportunidad que nos brind6 y por esta conversacion que es un gran aporte a la

investigacion.

CONCLUSIONES

1. Existe la necesidad de revalorizar los principios del Derecho del Trabajo a fin de
gue sean mas alla de declaraciones idealistas. La desigualdad juridica, econémica
y social entre trabajadores y patrones y la precariedad laboral como circunstancias
gue motivaron la creacion de una disciplina juridica como ésta aun persisten, por

lo que resulta indispensable reconsiderar por qué y para qué existen los principios.
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El paradigma de los derechos humanos que nace con la reforma constitucional de
2011 en México reafirma que debe existir la proteccion mas amplia para la
persona y de forma progresiva (principio pro persona), y de forma especial para

la persona trabajadora (principio pro operario).

Con motivo del principio pro operario no se pretende crear derechos o
prestaciones inexistentes a favor de los trabajadores de confianza pues el derecho
de elegir la reinstalacion con motivo de una rescision injustificada es un derecho
gue existe para todos los trabajadores. Si existe duda debe preferirse lo que mas

favorezca al trabajador, en este caso al trabajador de confianza.

Con motivo de la reforma constitucional de derechos humanos de 2011 en México,
el derecho no puede concebirse como un conjunto de normas aisladas, sino
también de principios, que en términos de Robert Alexy denomina criterios de

optimizacion.

La vinculacion entre los trabajadores de confianza y el empleador en la empresa
y la trascendencia de las actividades que les son encomendadas implican
condiciones de trabajo que, en la legislacién nacional y extranjera, tienen como
consecuencia limitar o restringir a estos trabajadores el ejercicio de algunos

derechos.

Si bien la rescisién de las relaciones de trabajo de confianza esta regulada por las
normas generales, en el caso de la pérdida de confianza, no significa que sea
suficiente la voluntad del patron para que la rescision se produzca, Sino que sera
indispensable que exista y se pruebe la existencia de un motivo razonable de

pérdida de la confianza.

229



7.

10.

11.

12.

La figura de la reinstalacidn es una institucion garante del derecho a la estabilidad
en el empleo porque proporciona a los trabajadores la certeza de que no podran

ser despedidos en tanto no surja un motivo para ello.

La calificacion de un puesto como de direccion o de confianza es resultado del
poder de direccion del patron y como tal debe someterse a un examen de
razonabilidad y de necesidades del centro de trabajo para evitar abusos y

simulacion.

En una colisién de derechos, el TP es un examen innovador y necesario que nos
permite entender que en el derecho convergen tanto normas, principios y valores

gue nos hacen llegar a una solucién y en ocasiones, entrar en conflicto.

A partir del desarrollo del TP se puede apreciar que la facultad indemnizatoria del
patrén en relacion con el derecho a la reinstalacion obligatoria de un trabajador de
confianza despedido de forma injsutificada no es proporcional. La medida
restrictiva de derechos de los trabajadores de confianza no cumple con los

criterios de necesidad y no persigue un fin adecuado.

Lo dispuesto por el legislador en la fraccién Il del articulo 49 de la LFT es contraria
al derecho constitucional de un trabajador de confianza de ser reinstalado al haber
sido objeto de un despido injustificado, previsto en la fraccion XXII del articulo 123
apartado A de la CPEUM y que constituye la maxima que da origen a la estabilidad

en el empleo.

Lo dispuesto por el legislador en la fraccion Il del articulo 49 de la LFT es contraria
al caracter progresivo de los derechos humanos y a la justicia social. Si partimos
de la premisa de que a partir de la progresividad se pretende la mayor satisfaccion
de los derechos a favor de las personas de forma gradual, y que en mérito de la
justicia social se busca reivindicar a los trabajadores a través de normas
protectoras, la disposicion normativa citada limita la estabilidad en el empleo de

los trabajadores de confianza.
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13.La porcion normativa que ubica a los trabajadores de confianza como caso de
excepcion a la reinstaalcion oblgiatoria constituye un retroceso para el Derecho
del Trabajo. El Derecho del Trabajo se encuentra en constante evolucion debido
a su caracter expansivo, lo que significa que busca proteger todas las formas de
trabajo subordinado. El surgimiento de esta disciplina es historico porque
abandond principios de derecho privado y adopta los de derecho social. Restringir
el derecho de los trabajadores de confianza a ser reinstalados representa ir en

contra del sustento filosofico, humano e histérico de la materia.

14.En mérito de la regulacidon que existe sobre el trabajo de confianza, el proceso
gue tenga por objeto designar a un trabajador como de confianza no significa un

privilegio, mas bien, implica colocarlo en un régimen de excepciones.

15.Es importante y necesario redefinir la figura del trabajador de confianza porque si
bien se caracteriza por la cercania, confianza especial con el patrén y facultades
de decision, no en todos los casos la confianza esta asociada con la capacidad

de tomar decisiones en una empresa.
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PROPUESTAS

1. Sobre la definicidon del trabajo de confianza en la ley

De conformidad con la Ley Federal del trabajo, el trabajo de confianza se
determina por la naturaleza de las actividades desempefiadas y que se encuentran
vinculadas con las siguientes funciones: direccién, inspeccioén, vigilancia, fiscalizacion y
con trabajos personales, es decir, las actividades realizadas en favor del patron que en

principio puede ser cualquiera.

El hecho de indicar actividades de manera general como propias de un trabajador
de confianza y, ademas, hay que sefialar que también se considera como tal todas
aquellas personas que realicen trabajos personales del patrén son vagos, imprecisos y
han provocado dificultades en su interpretaciéon y aplicacion. No sélo eso, permite

cuestionar si en virtud del uso de la conjuncion “y”, estemos ante dos categorias de

trabajadores que en términos de nuestra ley laboral se llamaria de confianza.

De esta manera se considera necesario establecer una regulacién especifica para
los trabajadores que, por un lado, desempefien actividades vinculadas estrechamente
con la facultad de decision o direccidon y, por otro, los que hace realizan trabajos
personales del patrén y que no implica necesariamente que gocen del poder de mando
del patron.

El término de confianza ha sido el factor determinante del reconocimiento de
ciertos derechos para los trabajadores que tiene esta calidad o bien, para el
desconocimiento de otros. Pues bien, de momento es importante y necesario puntualizar
gue entre los trabajadores de confianza que se encuentran en una empresa se pueden
destacar los que se encuentran jerarquicamente en una posicion elevada en relacién con
el resto, como podria ser un supervisor de area con facultades amplias para dirigir y
disciplinar al resto del personal y un mensajero de la empresa que también realiza tareas

especiales también para el patrén.
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A pesar de que ambos trabajadores realizan sus actividades en el marco de una
relacion de trabajo que se desarrolla con cercania y confianza con el patrén, la posicion
gue tienen uno respecto del otro es diferente por el grado de subordinacion que
presentan respecto a su patrén y también, por el grado en el que pueden tomar
decisiones en la empresa. De esta manera, se puede vislumbrar que la confianza no
determina la naturaleza de este trabajo primero, porque en principio todos los
trabajadores participan de la confianza del patron y segundo, las actividades que
desarrollan los trabajadores llamados de confianza y el impacto que tienen estas en

relacion con la empresa.

No olvidemos que deben ser considerados como trabajadores de confianza los
representantes del patrén que alude el articulo 11 de la ley, como los directores,
administradores, gerentes y demdas personal que ejerza tales funciones, aunque
carezcan de las citadas categorias, ya que en tal concepto obligan al patrén en sus
relaciones con los trabajadores. Asimismo, el elemento de confianza tiene injerencia al
momento de despedir a un trabajador con tal caracter pues una de las causas especiales
de rescision es la pérdida de confianza y, ademas, del patron depende que pueda ser

reinstalado. Aqui se observa qué tan importante es este elemento de caracter subjetivo.

En las anotadas consideraciones, es necesario redefinir la concepcion del trabajo
de confianza que con los afios no ha sido mas que una categoria que coloca al trabajador
en un marco de excepciones a las reglas generales de derecho del trabajo. Esta
regulacion inmutable no distingue los papeles que desempefian los trabajadores
llamados de confianza, no distingue sus posiciones en un centro de trabajo, no distingue
los grados de confianza que pueden ser depositados en ellos, tampoco distingue el poder

de mando que se transfiere en algunos.
Por tales motivos, las modificaciones que se proponen ala LFT se plantean en lo

relativo al reconocimiento de categorias o tipos de trabajo especial de la siguiente

manera:
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Cuadro comparativo 6

Propuestas de reformas a la Ley Federal del Trabajo sobre la definicién del

trabajo de confianza

Texto vigente
Articulo 9. La categoria de trabajador de
confianza depende de la naturaleza de las
funciones desempefiadas y no de la
designacion que se le dé al puesto. Son
funciones de confianza las de direccion,
inspeccion, vigilancia y fiscalizacién,
cuando tengan caracter general, y las que
se relacionen con trabajos personales del
dentro de la

patrén empresa o

establecimiento.

Texto modificado
Articulo 9. La categoria de trabajador de
direccidon y de confianza depende de la
naturaleza de las funciones
desempefiadas y no de la designacion

gue se le dé al puesto.

Se considera trabajador de direccion la
persona en quien se depositanlos
asuntos relacionados con la empresa y
recibe de manera total o parcial,
facultades de direccion, administracion,
inspeccion, vigilancia y fiscalizacion
respecto del resto del personal de la

empresa o establecimiento.

Se consideran trabajadores de confianza
aguellas personas que ejecuten trabajos
personales del patron dentro de la
empresa 0 establecimiento, sin que
cuenten con las atribuciones que para
direccion se

los trabajadores de

encuentran enlistadas en el parrafo

anterior.
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2. Sobre la estabilidad de los trabajadores de confianza

A proposito de este tema, conviene recordar que la hipotesis de la investigacion
encuentra sustento en la idea de que a partir de la regulacion del trabajo de confianza en
el ordenamiento juridico mexicano y de un enfoque de derechos humanos que surge en
2011, en el reconocimiento como derecho humano al trabajo asi como el principo de la
estabilidad en el empleo, conduce a su restriccidon con motivo de la interpretacion que se

da al caracter de trabajador de confianza en relacion con el trabajo ordinario.

Por lo anteriormente expuesto, es innegable que en nuestro sistema juridico debe
privilegiarse la estabilidad en el empleo para los trabajadores de confianza, y en
consecuencia garantizar el derecho al trabajo de este grupo de trabajadores sin que
medie distincién por el tipo de actividades que prestan para sus patrones. En la CPEUM,
especificamente la fraccion XXII del articulo 123 apartado A, se encuentra el fundamento
gue obliga al patréon a cumplir con el contrato de trabajo o indemnizarlo si despide de
manera injustificada al trabajador, y en este ultimo recae la posibilidad de elegir una u

otra de las opciones.

Es decir, desde el texto constitucional encontramos el derecho del trabajador de
elegir, ante un despido injustificado, la reinstalacion o la indemnizacion correspondiente
y no encontramos pronunciamiento alguno que limite este derecho para los trabajadores
de confianza. El hecho de que el legislador ordinario tuviera a bien ubicar a este colectivo
de trabajadores como un caso de excepcion a este derecho, constituye un desacierto

gue restringue su estabilidad y en consecuencia, su derecho al trabajo.

Como primera medida es necesario que, desde un enfoque de derechos
humanos, y tomando en consideraciéon que estamos ante una disciplina de caracter
social como lo es el Derecho del Trabajo, la estabilidad en el empleo es uno de los
principios que dan razon de ser a la materia y que su reconocimiento debe hacerse
extensivo a todos los trabajadores sin distincion. Los trabajadores de confianza son, y

seguiran siendo trabajadores subordinados que dependen del patrén. Tener la garantia
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de estabilidad en el empleo hace posible otros derechos en el trabajo y en consecuencia,
garantizar una existencia digna. Por lo anterior, no se justifica su regulacion como un

caso de excepcion a la estabilidad en el empleo.

En este sentido, constituye una labor importante para el legislador ordinario
atender a la realidad en la que viven los trabajadores de confianza y que el regimem
juridico vigente para este trabajo especial, lejos de generar certidumbre, es mas bien un
régimen de lagunas jurididicas y excpeciones a derechos fundamentlaes para todo

trabajador, como lo es la estabilidad en el empleo.

Otro de los puntos que establecimos como hipotesis se refiere a que, ante la
existencia de una aparente colision entre el derecho del trabajador de confianza a ser
reinstalado y del derecho del patron de elegir el pago de una indemnizacién, el derecho
qgue debe prevalecer seria el del trabajador de confianza porque la estabilidad es un
principio que debe tener todo trabajador en su empleo y la reinstalacion, una garantia

contra la ruptura injustificada del vinculo laboral.

Para dar sustento a esta hipétesis, desarrollamos el TP y ponderamos las dos
situacioes tomando como parametros el fin adecudo, la necesidad de la medida y la
ponderacion en sentido estrcito. La metodologia del TP nos prermitié llegar a la
conclusion de que la medida restrictiva, es decir, la facultad indemnizatoria del patrén,
no es proporcional en relacion con la afectacion que recibe el trabajador de confianza.
En la ponderacién de una indemnizacion respecto a la reinstalacion como garantia para
el ejercicio del derecho al trabajo, definitivamente debe considerarse superior el derecho

del trabajador.

Lo anterior se encuentra estrechamente vinculado con la tercera hipétesis de la
investigacion, en la que establecimos que el sustento por el cual el legislador considerd
a los trabajadores de confianza como un caso de excepcion al cumplimiento de la
reinstalacion y que esto pueda compensarse con una indemnizacion por parte de su

patron es el relativo a que no es conveniente la imposicion exclusiva de parte del
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trabajador a mantenerse en la fuente de trabajo, por lo que en el caso de continuar,
significa una situacién de amenaza continua al equilibrio y la armonia que deben existir

en la relacion de trabajo.

Al respecto, podemos decir que el problema que advirtié el legislador no es
exclusivo de las relaciones de trabajo de confiaza. En todas las relaciones de trabajo
pueden exisitir fricciones durante su vigencia y al momento de su término, por lo que
tomar como justificacion el mantener el equilibrio y la armonia en la relacion de trabajo

no es admisible.

De una interpretacion armoénica del trabajo de confianza a la luz de principios
protectores del derecho de trabajo y derechos humanos, se debe llegar a la conclusion
de que tanto un trabajador de confianza como un trabajador ordinario pueden ser objeto
de un despido injudtificado. Ambos tienen la calidad de trabajador y aun cuando los
trabajadores de confianza realicen actividades de caracter especial, sobre ellos recae
una causa de rescision adicional -la pérdida de confianza- en comparacion con los demas
trabajadores. Atendiendo a esa circunstancia, al caracter protector del Derecho del
Trabajo y de lo que mas favorezca ya no soélo al trabajador, sino a la persona, el trabajo

de confianza debe desvincularse de los casos de excepcién a la estabilidad en el empleo.

Precisado lo anterior, se propone la la supresion de la fraccion Il del articulo 49
de la LFT, en donde se hace referencia a que la persona empleadora quedara eximida
de reinstalar a la persona trabajadora mediante el pago de indemnizaciones, y
expresamente se menciona en la citada fraccion a los trabajadores de confianza. Lo tiene
como propdésito dignificar esta forma de trabajo que por afios se a concebido como una
condicion de privilegios para el trabajador que desempefia labores de confianza.
Asimismo, con esta modificacion buscamos la armonizacion de los derechos del

trabajador de confianza con los de trabajadores en general.

Una propuesta adicional de reforma esta dirigida a la modificacion del articulo 185

de la LFT, precepto que hace referencia al retiro o pérdida de confianza como causa
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especial de resicison para este colectivo de trabajadores. Toda vez que ésta causa de
rescision reviste un caracter subjetivo, es necesario que en el texto de la LFT se fijen los
requerimientos minimos que debe cumplir el aviso de resciisén para el trabajador de
confianza. Esto permite generar certidumbre al trabajador y que conozca de manera clara
el o los motivos que origina la rescision y disminuir, en la medida de lo posible, la

arbitrariiedad de los despidos.

Tal como lo expresoé la jueza Alondra Eugenia Abrajan Castafieda en la entrevista
gue desarrollamos, son diversos los criterios de los méximos tribunales sobre el trabajo
de confianza y lo mas conveniente seria que poco a poco se integren en la norma para
ssu aplicacion de manera uniforme y que apoyen las resoluciones de las personas
juzgadoras en la materia. Ademas, la regulacion de la rescision de los trabajadores de
confianza por motivo de la pérdida de confianza contribuye a reforzar su estabilidad en
el empleo.

Las modificaciones que se proponen ala LFT en lo relativo al reconocimiento de
la estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza quedan de la siguiente

manera:

Cuadro comparativo 7
Propuestas de reformas a la Ley Federal del Trabajo sobre la estabilidad en
el empleo de los trabajadores de confianza
Texto vigente Texto modificado

Articulo 49. - La persona empleadora Articulo 49. - La persona empleadora
quedara eximida de la obligacion de quedara eximida de la obligacion de
reinstalar a la persona trabajadora, reinstalar a la persona trabajadora,
mediante el pago de las indemnizaciones mediante el pago de las
que se determinan en el articulo 50 en los indemnizaciones que se determinan en

casos siguientes: el articulo 50 en los casos siguientes:
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. En

confianza.

los casos de trabajadores de

Articulo 185. - El patrén podra rescindir la
relacion de trabajo si existe un motivo
razonable de pérdida de la confianza, aun
cuando no coincida con las causas
justificadas de rescisioén a que se refiere el
articulo 47.

El trabajador de confianza podra ejercitar
las acciones a que se refiere el capitulo IV

del Titulo Segundo de esta Ley.

Ill. Derogado.

Articulo 185. - El patrén podra rescindir
la relacién de trabajo si existe un motivo
razonable de pérdida de la confianza,
aun cuando no coincida con las causas
justificadas de rescision a que se refiere
el articulo 47.

El patron que rescinda la relacion de
trabajo en los términos del parrafo
anterior debera entregar el aviso de
resciison correspondiente en términos
del articulo 47 e indicara la razén o
razones por las cuales perdi6o la
confianza en el trabajador, asi como los
datos objetivos en que se apoya la
decision.

de

ejercitar las acciones a que se refiere el

El trabajador confianza podra

capitulo 1V del Titulo Segundo de esta

Ley.
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Anexo Unico. Tesis aisladas y de jurisprudencia relativas al trabajo de confianza

Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Registro digital: 177761

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Novena Epoca

Materias(s): Laboral

Tesis: 1.60.T. J/70

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXII, Julio de 2005,
pagina 1336

Tipo: Jurisprudencia

TRABAJADORES DE CONFIANZA. CUANDO EL PATRON SE EXCEPCIONA
MANIFESTANDO QUE TIENEN TAL CARACTER, CORRESPONDE A ESTE LA
CARGA DE LA PRUEBA.

Si el trabajador se dice despedido injustificadamente y reclama el cumplimiento de su
contrato de trabajo, es decir, la reinstalacion en el puesto que desempefiaba en el
momento de ser despedido, y por su parte el patron se excepciona manifestando que por
ser trabajador de confianza no tiene derecho a ser reinstalado, corresponde al
demandado acreditar que las funciones que realizaba el actor eran de las consideradas
como de confianza, en términos de lo dispuesto en la primera parte del articulo 90. de la
Ley Federal del Trabajo, que dice: "La categoria de trabajador de confianza depende de
la naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la designacion que se dé al
puesto.-Son funciones de confianza las de direccién, inspeccion, vigilancia y
fiscalizacion, cuando tengan caracter general, y las que se relacionen con trabajos
personales del patron dentro de la empresa o establecimiento.”

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 11146/2000. Leonila Herrera Prudente. 27 de octubre de 2000.
Unanimidad de votos. Ponente: Genaro Rivera. Secretaria: Elia Adriana Bazan
Castaneda.
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Amparo directo 9066/2004. Yocabeth Alvarez Reyes. 28 de octubre de 2004. Unanimidad
de votos. Ponente: Genaro Rivera. Secretario: Joaquin Zapata Arenas.

Amparo directo 656/2005. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado. 17 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro
Rivera. Secretario: Joaquin Zapata Arenas.

Amparo directo 2746/2005. Petroleos Mexicanos y otro. 21 de abril de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Marco Antonio Bello Sanchez. Secretaria; Sandra Camacho
Cardenas.

Amparo directo 3546/2005. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado. 28 de abril de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro
Rivera. Secretario: Joaquin Zapata Arenas.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volimenes 127-132,
Quinta Parte, pagina 77, tesis de rubro: "TRABAJADORES DE CONFIANZA. CARGA
DE LA PRUEBA DE ESE CARACTER CUANDO SE OPONE COMO EXCEPCION."
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Registro digital: 183181

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Novena Epoca

Materias(s): Laboral

Tesis: 1.50.T.227 L

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVIII, Septiembre de
2003, pagina 1445

Tipo: Aislada

TRABAJADORES DE CONFIANZA. SU NATURALEZA SE ENCUENTRA DEFINIDA
EN EL ARTICULO 90. DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, Y NO EN LO PACTADO
EN UN CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO.

La categoria de trabajador de confianza se encuentra definida en el articulo 90. de la Ley
Federal del Trabajo, desprendiéndose de tal precepto que la misma depende de la
naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la designacion que se le dé al puesto,
lo que tiende a proteger al trabajador de simulaciones; de manera tal que si sus servicios
no corresponden a este caracter, no debe ser considerado como de confianza aun
cuando en una clausula del contrato colectivo aplicable se le clasifique como tal, pues lo
regulado en este Ultimo no puede contravenir lo dispuesto en el precepto legal antes
invocado.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 8465/2003. Leticia Rodriguez Moreno. 27 de agosto de 2003.
Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Allier Campuzano. Secretaria: Maria Beatriz
Valenzuela Dominguez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 42, Sexta Parte,
pagina 25, tesis de rubro: "CONFIANZA, TRABAJADORES DE, DETERMINADOS EN
CONTRATOS COLECTIVOS."
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 223087

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Octava Epoca

Materias(s): Laboral

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo VII, Mayo de 1991, pagina 321
Tipo: Aislada

TRABAJADORES DE CONFIANZA, DETERMINACION DE LA CATEGORIA DE.

El empleado de confianza es la persona que desempefa el trabajo que atafie a la
seguridad, eficacia y desarrollo econémico o social de una empresa o establecimiento y
gue conforme a las atribuciones que le otorgan, actla bajo una representacion patronal.
Ahora bien, aun cuando el articulo 90. de la Ley Federal del Trabajo, establece que son
funciones de confianza las de direccion, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, ello no
quiere decir que para poder ser considerado un trabajador como de confianza, deba
desempeiiar simultaneamente todas estas atribuciones, bastando que realice alguna de
éstas en forma general para tener tal caracter, ya que el precepto legal solo es
enunciativo en cuanto a ellas, mas no se puede deducir del mismo que deban
forzosamente reunirse todas para que un prestador de servicios se encuentre en el caso
de estimarse como de confianza, siendo suficiente que sustituya a la parte patronal en
alguna de sus mencionadas actividades, tomando para ello decisiones con cierta
autonomia de acuerdo a las facultades delegadas para adquirir el caracter de empleado
de confianza.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 21/91. Ernesto Cabrera Moran. 13 de marzo de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Antonio Cordero Corona. Secretario: Enrique Arizpe Rodriguez.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 366242

Instancia: Cuarta Sala

Quinta Epoca

Materias(s): Laboral

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXX, pagina 273
Tipo: Aislada

EMPLEADOS DE CONFIANZA. TRABAJADORES QUE NO LO SON.

El hecho de que un trabajador recibiera en el desarrollo de sus labores la colaboracién
de diversos auxiliares de los que era jefe inmediato y respecto de quienes tenia el
caracter de representante del patrén, no es base para deducir que era empleado de
confianza, toda vez que de considerarlo asi, todos los empleados de una empresa,
excepciéon hecha de los que desempefiasen los cargos de la Ultima categoria, tendrian
que considerarse empleados de confianza, por tener bajo sus 6rdenes a otros
trabajadores y, por razones de jerarquia en la organizacion de la empresa, ostentar ante
sus subordinados la representacion del patron, lo que es inadmisible I6gica y legalmente,
pues las labores de direccion que caracterizan a un empleado como de confianza,
conforme a la fraccién X del articulo 126 de la Ley Federal del Trabajo, deben ser
entendidas en el sentido de que se trata de la direccién general de la empresa y no de la
qgue ejerce un trabajador sobre otro de categoria inferior, resultante en la forma en que
estén organizadas las labores del centro de trabajo.

Amparo directo 900/56. Saul Cortés. 18 de octubre de 1956. Cinco votos. Ponente: Arturo
Martinez Adame.

Nota: En el Informe de Labores de 1956, Cuarta Sala, pagina 17, esta tesis aparece bajo
el rubro: "EMPLEADOS DE CONFIANZA."
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 381064

Instancia: Cuarta Sala

Quinta Epoca

Materias(s): Laboral

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo LI, pagina 1023
Tipo: Aislada

EMPLEADOS DE CONFIANZA, DERECHOS DE LOS.

La categoria del puesto que un empleado ocupa dentro de la empresa de los
Ferrocarriles Nacionales, no le quita su caracter de trabajador, que nace de la situacion
de dependencia econémica y se sujecion a la direccién del patrono; y el hecho de que
uno de los empleados de confianza, no figure en el escalafon de la misma empresa, sélo
significa que a esos puestos no se asciende por antigiedad, sino por la voluntad arbitraria
de la repetida empresa, pero no priva a los que las desempefan, de las prerrogativas
establecidas en el contrato colectivo de trabajo; y aun cuando el articulo 48 de la ley de
la materia, dice que no pueden extenderse las estipulaciones del contrato colectivo, a las
personas que desempefian puestos de direccion y de inspeccion, ni a los empleados de
confianza, esta disposicion no es imperativa, sino permisiva, y solo puede aplicarse
cuando expresamente se establece en el contrato relativo.

Amparo directo en materia de trabajo 4065/36. Ferrocarriles Nacionales de México, S. A.
10 de febrero de 1937. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el
nombre del ponente.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Registro digital: 2026148

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Undécima Epoca

Materias(s): Laboral

Tesis: 1.50.T.38 L (11a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 23, Marzo de 2023, Tomo
IV, pagina 3779

Tipo: Aislada

AVISO DE RESCISION DE LA RELACION LABORAL DE UN TRABAJADOR DE
CONFIANZA CON BASE EN EL ARTICULO 185 DE LA LEY FEDERAL DEL
TRABAJO. BASTA QUE SE ESPECIFIQUE LA RAZONABILIDAD DEL MOTIVO QUE
CONDUJO A LA PERDIDA DE LA CONFIANZA Y LOS DATOS OBJETIVOS EN QUE
SE APOYA ESA DECISION.

Hechos: Un trabajador con el puesto de direccibn en una empresa, demandd la
reinstalacion por despido injustificado. La patronal nego6 el despido atribuido y sefial6é que
la separacion fue justificada, dada la naturaleza del puesto que ostent6 el actor de
director financiero (chief financial officer) para México y contralor para Latinoamérica, con
acceso a informacion confidencial al ser el responsable de la fiscalizacién, contabilidad,
pago de impuestos, elaboracién de estados financieros, entre otros; por lo que ante la
omisién del empleado de informar a su patron de la constitucion de diversa persona moral
por parte de su esposa y otros extrabajadores de la demandada, con un objeto social
similar al de su empleadora, puso en duda la lealtad que debe imperar en este tipo de
trabajadores hacia sus empleadores, debido al conflicto de intereses que surge entre la
empresa para la que presta servicios y la familiar, lo que derivd en la pérdida de
confianza.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina, con apego a lo resuelto
por la Segunda Sala de la Suprema Corte Justicia de la Nacion en el amparo directo en
revision 4200/2021, sesionado el veintidés de junio de dos mil veintidés, que para la
rescision de la relacion laboral de los trabajadores de confianza es innecesario que se
configure alguna de las causas previstas en el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo,
ni cabe analizar la gravedad de la conducta atribuida en términos del articulo 161 de la
Ley Federal del Trabajo, sino que basta que la patronal invoque el motivo razonable que
condujo a la pérdida de la confianza de conformidad con lo que dispone el articulo 185
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de la citada legislacion, la cual debe estar apoyada en hechos objetivos, que hagan
creible que la conducta que se atribuye al trabajador de confianza no garantiza a la
patronal una plena eficiencia en su funcion.

Justificacion: Lo anterior es asi, porque la confianza se traduce en la esperanza
razonable que tiene el empleador de que la persona contratada para ejercer las funciones
descritas en el articulo 90. de la Ley Federal del Trabajo posee las cualidades necesarias
para actuar en su representacion, asi como para manifestar su voluntad en la definicion,
asignacion, organizacion y desarrollo del trabajo; esto es, la confianza es la condicion
sine qua non para que el empleador llegue a la conviccion de conferir las
responsabilidades propias de dicha funcién a la persona trabajadora, entendida ésta
como aquella circunstancia de cierto valor objetivo, susceptible de conducir
razonablemente a la pérdida de la confianza, no obstante que no constituya una de las
causales generales previstas en la ley, pues la separacion de este tipo de personal no
puede regirse por las mismas reglas que corresponden al personal de base contenidas
en el precepto 47 de la ley laboral; habida cuenta que ése no fue el propésito del
legislador al establecer un parametro distinto al previsto en el mencionado articulo, que
modula el grado de exigencia para rescindir las relaciones laborales con el personal de
confianza que se halla ligado al 6ptimo funcionamiento del centro de trabajo. En ese
sentido, el motivo razonable de pérdida de la confianza es cualquier circunstancia que,
con base en elementos objetivos, permita concluir prudentemente que la persona
trabajadora ya no es susceptible de ser depositaria de la confianza de la parte
empleadora para realizar las funciones de direccion que le fueron encomendadas.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 491/2020. 17 de noviembre de 2022. Unanimidad de votos. Ponente:
Roberto Ruiz Martinez. Secretaria: Damiana Susana Diaz Oliva.

Esta tesis se publico el viernes 17 de marzo de 2023 a las 10:20 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Registro digital: 2014154

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Décima Epoca

Materias(s): Laboral

Tesis: V.30.C.T.4 L (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 41, Abril de 2017, Tomo
Il, pagina 1684

Tipo: Aislada

AVISO DE RESCISION DE LA RELACION LABORAL DE TRABAJADORES DE
CONFIANZA. EXIGENCIAS MINIMAS PARA CONSIDERARLO LEGAL, CUANDO SE
BASA EN LA CAUSAL PREVISTA EN EL ARTICULO 185 DE LA LEY FEDERAL DEL
TRABAJO.

Para que el aviso de rescision de la relacion laboral sustentado en el articulo 185 de la
Ley Federal del Trabajo se considere legal, es suficiente que en él se especifiquen la
razdn o razones por las cuales el patron perdié la confianza en el trabajador, asi como
los datos objetivos en que se apoya la decisién, pues la finalidad de dicho aviso es que
el trabajador conozca el motivo por el cual se le perdi6 la confianza, para poder
controvertir inicamente su razonabilidad, a la luz de los datos objetivos en que se
sustente la opinidn del patrén. Esto es, el trabajador puede alegar que es irrazonable el
motivo por el cual se le perdid la confianza, o bien, que no existen datos objetivos que
den sustento a dicho motivo, sin cuestionar si la conducta que se le atribuye y que originé
la pérdida de confianza actualiza una falta de probidad u honradez, ya que esto es una
cuestion de orden exclusivamente subjetivo, propia de las causales de rescision previstas
en el numeral 47 de la citada ley aplicables a los trabajadores de base. Considerar lo
contrario, equipararia la causa de rescision establecida en el aludido articulo 185, con la
diversa prevista en el numeral 47, fraccion Il, al exigir que el patron acredite, ademas de
los datos objetivos en que apoya la pérdida de la confianza, la falta de probidad u
honradez del trabajador; en contravencién a la intencién del legislador, consistente en
facilitar al patrén la designacion y remocion del personal que, debido a la naturaleza de
sus funciones, requiera depositar en él una confianza plena. Por tanto, si la empresa
demandada perdié la confianza en el trabajador, quien ocupa el puesto de asesor
juridico, bajo el argumento de que, en su opinion, la represent6 deficientemente en un
juicio y basa su dicho en el dato objetivo de que fue condenada a pagar una cantidad
considerable de dinero; basta que en el aviso se establezcan tales hechos para que se
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posibilite una defensa por el trabajador, limitada a los aspectos sefialados, debido a la
causal de rescision especial en que sustenta el despido.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO DEL QUINTO
CIRCUITO.

Amparo directo 812/2016. JesuUs Eduardo Garcia Siraitare. 2 de febrero de 2017.
Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel Blanco Quihuis. Secretario: German
Gutiérrez Leon.

Esta tesis se publico el viernes 28 de abril de 2017 a las 10:32 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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pagina 1822

Tipo: Aislada

TRABAJADORES DE CONFIANZA. EL MOTIVO RAZONABLE DE PERDIDA DE LA
CONFIANZA, EXIGIDO PARA LA RESCISION DEL CONTRATO DE TRABAJO, SIN
RESPONSABILIDAD PARA EL PATRON, DEBE FUNDARSE EN DATOS
OBJETIVOS.

Este o6rgano jurisdiccional en la tesis de jurisprudencia VII.20.A.T. J/5, de rubro:
"TRABAJADORES DE CONFIANZA. PARA LA RESCISION DEL CONTRATO POR
PERDIDA DE LA CONFIANZA, NO SON APLICABLES LAS REGLAS PREVISTAS POR
LA PARTE FINAL DEL ARTICULO 47 DE LA LEY LABORAL (INTERPRETACION DEL
PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 185 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO).",
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXII, noviembre de 2005, pagina 803, estimo6 que del primer parrafo del articulo 185 de
la Ley Federal del Trabajo, se deduce que tratandose de la relacion laboral entre el patron
y un trabajador de confianza, el legislador establecid, en favor del primero, la posibilidad
de rescindir el contrato de trabajo respectivo, sin responsabilidad de su parte, si existe
un motivo razonable de pérdida de la confianza del trabajador, aun cuando sea distinto
de las causas de rescision previstas por el articulo 47 de la ley laboral. Sin embargo, si
bien el motivo razonable constituye una cuestion subjetiva del patrén, debe tener
sustento en datos objetivos, pues de no ser asi, la validez de la causa de separacion del
empleado quedaria de manera absoluta al criterio del patron, es decir, si bien atendiendo
a la naturaleza de esa relaciébn no es necesario que se acredite fehacientemente la
conducta imputada, deben existir indicios que hagan objetiva la razén en que se funda la
rescision laboral. Considerar lo contrario implicaria que el patrén afirmase que el
trabajador realiz6 tal o cual conducta, sin necesidad de probar ni siquiera indiciariamente
la misma, para que se estimara justificada la rescision aludida. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE TRABAJO DEL SEPTIMO CIRCUITO.
Amparo directo 156/2006. Gustavo Vallejo de la Garza y otro. 18 de mayo de 2006. Unanimidad
de votos. Ponente: Victor Hugo Mendoza Sanchez. Secretario: Alejandro Quijano Alvarez.
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NEGATIVA A ACATAR EL LAUDO. ES IMPROCEDENTE CUANDO UN
TRABAJADOR ES REMOVIDO DE UNA PLAZA DE CONFIANZA Y RESTITUIDO A
LA DE BASE QUE OCUPABA, AL NO HABERSE EXTINGUIDO LA RELACION
LABORAL.

Conforme a los articulos 48, 49, fraccion Il y 947 de la Ley Federal del Trabajo, el patron
no podra negarse a reinstalar al trabajador en el empleo cuando se reclama un despido
injustificado, salvo que se trate de un trabajador de confianza, en virtud de que la
naturaleza de sus funciones lleva implicita la imposibilidad de obligarlo a que continte
depositando su confianza cuando se ha perdido. Por tal motivo, cuando el empleador se
niega a aceptar el laudo condenatorio a la reinstalacién, a cambio del pago de una
indemnizacién, tal excepcién al principio de estabilidad en el empleo requiere, para su
procedencia, que el actor sea empleado de confianza, que demande la reinstalacion por
despido injustificado y que se condene al patron a la reincorporacién en la plaza
demandada, ya que la causa motivadora del conflicto implica la terminacion de la relacion
laboral, lo que no sucede cuando el trabajador demanda la reinstalacién, porque fue
removido del puesto de confianza y regresado al de base que ocupaba antes de su
ascenso ya que, en este supuesto, no se extingue el nexo de trabajo, sino que debido a
la remocion, la prestacion del servicio continla, aunque con otra categoria, como si no
se hubiera interrumpido; de ahi que la excepcién de no acatamiento de laudo sea
improcedente.

DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 596/2013. Angélica Leticia Lépez Ledn. 6 de septiembre de 2013.
Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Landa Razo. Secretaria: Ahideé Violeta Serrano
Santillan. Esta tesis se publico el viernes 06 de diciembre de 2013 a las 06:00 horas en
el Semanario Judicial de la Federacion.

273



Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 373811

Instancia: Cuarta Sala

Quinta Epoca

Materias(s): Laboral

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo LXXXII, pagina 4621
Tipo: Aislada

REINSTALACION DE TRABAJADORES, NEGATIVA DEL PATRONO A SOMETERSE
AL ARBITRAJE.

No es exacto que lo dispuesto por la fraccion XXII del articulo 123 de la Constituciéon
Federal, consagre en favor de los trabajadores el derecho incontrovertible a ser
reinstalados, pues segun ya se ha establecido, la fraccion XXI establece en favor del
patrono la facultad de negarse a someter sus diferencias al arbitraje o a acatar el laudo
dictado por la Junta, y ademas, teniendo en consideracion que la reinstalacion constituye
una obligacién de hacer, ésta es de ejecucion forzosa imposible y debe traducirse en el
pago de los dafios y perjuicios, de acuerdo con la doctrina y los precedentes legislativos,
mismos principios que se establecen en el articulo 1949 del Codigo Civil del Distrito, y
gue consigna dicha fraccion XXI y cuya reglamentacion se establece en los articulos 600,
601 y 602 de la Ley Federal del Trabajo, no siendo exacto, por lo demas, que dichos
preceptos se refieran exclusivamente al caso en que ya haya existido laudo, pues la
Cuarta Sala de esta Suprema Corte ha aceptado ya que el patrono puede negarse tanto
a acatar el laudo como a someter sus diferencias al arbitraje cuando se trata de imponerle
obligaciones de hacer, pues en el segundo caso, es igualmente aplicable el principio, ya
gue con ello se evita la tramitacidén de un juicio que a la postre seria inatil al negarse el
patrono a acatar el laudo que en él se dictara. Ahora bien, si en el caso, la negativa a
someterse al arbitraje se refirié exclusivamente a la reinstalaciéon del trabajador, la tesis
expuesta resulta exactamente aplicable, y por tanto, al negarse la Junta a declarar roto
el contrato de trabajo y a establecer las responsabilidades del conflicto, violé en perjuicio
de la empresa, quejosa, las disposiciones legales que cita en su demanda, y
consiguientemente, las garantias que consagran los articulos 14 y 16 constitucionales,
por lo que debe confirmarse la sentencia del inferior que le concedié la proteccion
solicitada.

Amparo en revision en materia de trabajo 1494/43. "La Perfeccionada”, S.A. 6 de
diciembre de 1944. Unanimidad cuatro votos. Ausente: Luis G. Corona. Relator: Antonio
Islas Bravo
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