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CONTRATO DE TRABAJO: PARADOJA ENTRE
EL DERECHO AL TRABAJO Y LA
LIBERTAD DE CONTRATACION
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|. INTRODUCCION

Gracias a la generosa invitacion que me hizo la Dra. Patricia Kurczyn
Villalobos, mi querida y respetada amiga y quien ha ejercido de manera
destacada su responsabilidad como Coordinadora de Derecho Social del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, es que ahora tengo la
oportunidad de participar en esta obra que se realiza como un muy mereci-
do homenaje al maestro Dr. Néstor de Buen Lozano.

Y como buena oportunidad no deja de ser un singular reto por la natura-
leza misma del hoy homenajeado, maxime cuando se nos plantea el tema
decontrato de trabajpcuyo andlisis, desarrollo y exposicién por parte del
polémico maestro, nos deja muy poco que decir.

No obstante lo anterior y a fin de no dejar pasar tan grata ocasion, y
como alumna que he sido del Dr. De Buen, primero en la especialidad de
derecho social y desde entonces cotidianamente a través de sus articulos,
textos y conferencias, a las cuales es dificil no volverse adicta, ha generado
en toda ocasion —quiz@sovocadoseria un término mas adecuado— un
sinfin de inquietudes sobre temas que podrian considerarse acabados, pero
cuyo encanto, sofisticacién y actualidad, siempre pone de manifiesto.

Asi decidi bosquejar el contrato de trabajo como la paradoja que se da
entre el derecho al trabajo, constitucionalmente reconocido en nuestro siste-
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ma juridico, frente a la libertad de contrataciéon que tiene el empleador para
tener, bajo su subordinacion, el trabajo personal de un trabajador a su servicio.
Debo confesar que, aparte de las ideas que el maesprovoed sobre
el tema, ingenuamente consideré que podia sentirme mas libre en su desa-
rrollo debido al escaso tratamiento doctrinal en nuestro pais. Sin embargo,
me he topado con varios aspectos del mismo que ya han sido denunciados,
analizados y expuestos por el doctor, y mucho me temo que, a pesar de mi
esfuerzo, no saldré tan bien librada de la batalla.
Sin mas preambulos, pero reiterando mi agradecimiento a la Dra. Patricia
Kurczyn, comenzaré a tratar el tema que yo misma me he endilgado.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. UNA APROXIMACION

La complejidad de las relaciones humanas que vivimos en la actualidad,
caracterizadas por la incertidumbre, la premura, las imagenes y los
redescubrimientos, impactan directamente en los paradigmas que se consi-
deraban inmutables.

El derecho, como norma juridica que implica la regulacion de los he-
chos sociales y que resguarda a los valores predominantes, se encuentra, a
si mismo, en una situacion de incertidumbre.

Los grandes cambios, ahora cotidianos, han generado un individuo es-
céptico ante cualquier propuesta, indolente ante cualquier esfuerzo, cuya
capacidad de asombro va desgastandose con cada imagen, pero que no deja,
al fin ser humano, de tener necesidades basicas que satisfacer.

Ante esta crisis que se considera pasajera en la Unica certeza de que sera
sustituida por otra de mayor alcance, retomar conceptos @geracho al
trabajoy libertad de contrataciofparece mas bien una discusion bizantina.

No obstante, algunas de las caracteristicas de la llamada “nueva cuestion
social”! tales como la permanencia del desempleo, la necesidad de incluir
sectores marginados de la sociedad, asi como la escondida y necia preten-
sion de mejorar la calidad de vida, actualizan dichos conceptos que aparen-
temente estan inertes en los ordenamientos y principios juridicos, pero cuya
efectividad podria esconder alguna respuesta —o propuesta de—, al ma-
lestar generalizado.

! Cfr. Rosanvallon, Pierrd,a nueva cuestion social. Repensar el Estado providencia,
trad. Horacio Pons, Buenos Aires, Argentina, Manantial, 1995.
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Los parametros de esta aproximacion al problema no dejan de acercarse
peligrosamente a temas que seran apenas esbozados por la profundidad y
extension que requeriria una investigacion mas elaborada, nos referimos,
entre otros, a la vieja diatriba de libertad frente a derecho, a la concretizacion
de los preceptos constitucionales en materia laboral y a la justiciabilidad e
incluso juridicidad misma de los derechos sociales.

El andlisis incluye tanto los fundamentos juridicos positivos de nuestro
sistema, como de las aportaciones doctrinarias y, por qué no decirlo, de las
aspiraciones compartidas a reconocer y exigir la necesaria vigencia de
lasnormas y principios laborales.

I1l. D ERECHOAL TRABAJO

1. Antecedentes

En el ambito internacional, el reconocimiento del derecho al trabajo ante-
cede al derecho del trabajo. Néstor de Buen relata que desde el proyecto de
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que Robespierre ex-
puso en abril de 1793, el articulo 11 estipulaba “la sociedad esta obligada a
subvenir a la subsistencia de todos sus miembros, ya procurandoles trabajo,
ya asegurandole medidas de existencia a quienes no estén en condiciones de
trabajar”? Esta propuesta fue adoptada meses después en la Declaracion Cons-
titucional de Derechos, cuyo articulo 8o. determiné: “La sociedad debe la
subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea procurandoles trabajo o sea
asegurandoles los medios de existir a los que no estén en aptitud de frabajar”.

El Dr. De Buen sigue analizando histéricamente el reconocimiento del
derecho al trabajo en la Constitucion Social de Francia de 1848, en las pro-
puestas de Bismarck de 1860, en el movimiento de la comuna de Paris en
1871, hasta llegar a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la
ONU en 1948, que establece en el articulo 23, inciso 1o. que “toda persona
tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el deserhpleo”.

2 Buen, Néstor deDerecho del trabajo13a. ed., México, Porrda, 2000, t. I, p. 84.
También, por lo que se refiere al origen del derecho al trabajo, se puede consultar la obra
citada de Rosanvallon, en el capitulo titulado “El derecho al trabajo: historia de un problema”.

® ldem

* Ibidem pp. 84-87.
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En otra obra, y a manera de reclamo, Néstor de Buen afirma:

El derecho al trabajo: responsabilidad del Estado, asumiria asi una primera
manifestacion constitucional que algunos, muchos afios después, imitaron
(el presidente José Lépez Portillo, con su iniciativa de 1978 para adicionar
el articulo 123 constitucional). El derecho del trabajo recorreria un camino
mucho mas largo, no exento de graves accidentes, para manifestarse con
cierta eficacia, en los afios finales del siglo XIX y con mucha mayor intensi-
dad, después de la guerra 1914-1918.

El primero seria derecho econémico, apenas convertido en garantia de
una clase frente a otra en los avatares de la estabilidad. El segundo, derecho
del hombre-social, del proletario frente al empresario. Derecho a lo esencial
en su actividad laboral y a la dignidad, a la igualdad de trato, al puesto, a las
condiciones de trabafo.

2. Derecho al trabajo en México

El predmbulo de nuestro reconocidisimo articulo 123 constitucional es-
tablece: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente (util;
al efecto, se promoveran la creacién de empleos y la organizacion social
para el trabajo conforme a la Ley".

La inclusion constitucional de este derecho, como ya sefalaba De Buen,
fue hasta 1978, en la 15a. reforma al articulo 123, publicadaDeari
Oficial de la Federaciomrl dia 8 de diciembre de ese mismo afio.

Si bien se trata de un reconocimiento constitucional tardio, hay que des-
tacar que se incluy6 en el articulo que, por evolucién y naturaleza propia,
ha sido el paradigma de los derechos sociales en nuestro sistema. En este
sentido, si constituye una diferencia en cuanto a su insercién ya que, cuan-
do menos en primera instancia, se distingue de los derechos individuales.

3. Contenido del derecho al trabajo
Siguiendo a Néstor de Buen, el derecho al trabajo puede analizarse des-

de dos perspectivas: como derecho a adquirir un empleo o como derecho a
conservar uno.

® Buen, Néstor deRazon de Estado y justicia sogilléxico, Porrda, 1991, pp. 158-159.
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A. Derecho al trabajo como derecho para adquirir un empleo

Retomando el precepto constitucional que a la letra dispone: “Toda per-
sona tiene derecho al trabajo digno y socialmente Uutil; al efecto, se promo-
veran la creaciéon de empleos y la organizacion social para el trabajo con-
forme a la Ley".

En la redacciéon que antecede se establece un derecho al trabajo digno y
socialmente Util, estableciendo de esa forma una supuesta facutdd de
persona, es decir, el titular de la prerrogativa se encuentra generalizado y
difuso, situacién que, en la actualidad, cuando el problema del desempleo
se convierte, precisamente, en permanente y generalizado, encontramos que
los individuos sin empleo son un grupo virtual que carece de represehtantes.

Bajo esta perspectiva entrariamos en el concepto de los llamados dere-
chos o intereses difusos, cuyo problema de ejercicio plantea una situacion
de tutela jurisdiccional y de representacion procesal. Al respecto Capelleti
afirma: “Es un hecho que el interés involucrado es, justamente, un interés
difusq un fragmento del mas vasto interés del grupo o categoria de los
sujetos o damnificados. Si dicho grupo, o categond&sta organizadel
individuo sufre precisamente las consecuencias del caracter difuso o frag-
mentario de su interés personal”.

Esta situacion que es en si misma un problema, se recrudece cuando
buscamos al sujeto obligado de cumplir con el deber de proporcionar trabajo.
La disposicion del 123 establece tan sélo la obligacién de promover “la crea-
cion de empleos y la organizacion social para el trabajo conforme a la Ley”.

De Buen considera que esta obligacién esta condicionada a la situacion
de cada pais atendiendo al equilibrio econémico y demogdtsific@mina
tres circunstancias que pueden manifestarse, partiendo del supuesto que el
Estado es el deudor de la pretension otorgada:

a. Cuando el Estado asume por si mismo la obligacion

La politica seguida tiempo atras sobre el pleno empleo es inoperante en
la actualidad. Las circunstancias politicas, sociales y econémicas han supe-

® Cfr. Rosanvallon, Pierr@p. cit, nota 1, p. 196.

 Capelleti, MauroDimensiones de la justicia en el mundo contemporérexh Héctor
Fix Fierro, México, Porraa, 1993, p. 98.

8 En el mismo sentido Rosanvallon afirma: “En otros términoshay obligaciones
positivas sin empleos correspondiefitep. cit, nota 1, p. 181.
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rado las antiguas formas de encausar el desempleo. Como bien sefala Patricia
Kurczyn, “Las condiciones del mercado productivo enfrentado a los efec-
tos de la globalizacion merecen consideraciones multipolares”.

La visién del Estado como ser omnipotente y Unico responsable del bien-
estar social, ha probado por si misma su falacia. No obstante, entre las fun-
ciones estatales, existen algunas que deben ser debidamente ejercidas entre
ellas de manera prioritaria, el establecimiento de condiciones 6ptimas para
la creacion de fuentes de trabajo. Confiar en que las leyes econpsricas
se solucionaran el problema, costd, ya desde el siglo XIX, aberraciones
cuyo precio fue excesivo.

El Estado no puede ser obligado a dar a cada quien un trabajo, menos a
emplearlo por él mismo. La funcién estatal, en este rubro, es encauzar o
dirigir la economia y fomentar la creacién de empleos, propiciar el ambiente
para que cada individuo pueda satisfacer sus necesidades y las de su familia
por si mismo, por medio de su trabajo asalariado o autogertérado.

En ese mismo sentido se ha manifestado el gobierno actual, de tal suerte
que, en el Programa Nacional de Politica Laboral 2001-2006 publicado por
la Secretaria del Trabajo y Prevision Social ddiatio Oficial de la Fede-
racionel 17 de diciembre de 2001, se reconoce, entre las lineas estratégicas
de esa dependencia:

a) Apoyar la generacion de empleo que el pais demaBdamportante
tener clara conciencia de que las cifras de desempleo, de empleo y de em-
pleo formal en este pais son preocupantes y que México no se puede dar el
lujo de que poco mas de la PEA no se encuentre en la economia formal, ya
gue en la informalidad el trabajador no goza de ningun tipo de prestacién
social o empleo definido.

En este sentido, empleo de calidad es un objetivo cqueralgl gobier-
no no crea empleo, o si lo creara se tenderia a hacer crecer el aparato
publico del EstadoSe tiene que crear empleo productivo en el pais y quie-
nes lo hacen son los inversionistas, son los empresarios, y al gobierno le
corresponde crear las condiciones propitias.

® Kurczyn Villalobos, Patricid,.as nuevas relaciones de trabajdéxico, Porria-Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1999, p. 206.

0 |bidem p. 208.

1 Secretaria del Trabajo y Previsién Social, “Programa Sectorial a Mediano Plazo de-
nominado: Programa Nacional de Politica Laboral 2001-2@l&tjo Oficial de la Fede-
racion, lunes 17 de diciembre de 2001, p. 46.
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Es importante destacar el reconocimiento oficial de esta problematica.
La proliferacion de situaciones atipicas del trabajo, muchas veces protegi-
das por el propio aparato gubernamental, ha creado situaciones que, a la
larga, traerdn consecuencias desafortunadas. “Entre el derecho laboral que
ha perdido hasta su nombre y el trabajo sin derecho alguno hay toda una
gama de situaciones intermedi&s”.

b. El Estado obliga a los particulares a generar empleo

Este supuesto no tiene validez en nuestro sistema juridico. Independien-
temente de que las condiciones para generar empleo no son lo suficiente-
mente adecuadas para solicitar la apertura de centros de trabajo, si llegara a
considerase como una obligacién seria, por una parte, violatorio al articu-
lo 50. constitucional, y por otra, inoperante como una obligacién impuesta
de hacer, cuyo cumplimiento es imposible.

La funcion que, en este sentido ha adoptado el gobierno, es la de estable-
cer mecanismos de vinculacion directa entre las empresas que cuentan con
vacantes disponibles y los desempleados.

Los instrumentos que ha impulsado la administracion actual son, en de-
finicion de la propia STPS, las siguientes:

a) Chambatel Servicio de informacion via telefénica sobre oportuni-
dades de empleo, con el propésito de acercar a oferentes y deman-
dantes de forma eficiente, agil, amable y con el menor costo posible.

b) ChambanetPrograma que utilizara tecnologia de punta, lo que per-
mitir4 al Servicio Nacional de Empleo poner a disposicion de los
oferentes y demandantes del mercado de trabajo, un esquema moder-
no de vinculacién, que permitird un acercamiento eficiente, agil,
amable, al menor costo y tiempo posibles que beneficie al recluta-
miento de personal por parte de los empresarios y al empleo para las
personas.

¢) ChambaparServicio de informacién sobre oportunidades de empleo,
para personas con capacidades diferenciadas y adultos midyores.

12 Capella, Juan Ramon, Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-teorética al es-
tudio del derecho y del Estadd@adrid, Espafia, Trotta, 1997, p. 278.
13 |bidem p. 93.
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Habria que agregar las ferias de empleo promovidas por distintas orga-
nizaciones gubernamentales o académicas.

El dnico caso dentro del derecho laboral en que el empleador puede ser
obligado a contratar a un aspirante a un puesto que esta disponible en su
empresa, se da en los llamados derechos de preferencia, supuesto que ana-
lizaremos en el capitulo relativo a la libertad de contratar.

c. Seguro de desempleo

Esta tercera opcién que sefala el Dr. De Buen, como él mismo lo indica,
esta reducida a los paises con una economia priviledisidaacion muy
lejana en nuestras circunstancias.

Haciendo un esfuerzo de adaptacion, la figura que podria acercarse mas
al seguro de desempleo, es la que se otorga a los desempleados por parte de la
STPS através de PROBECAT, sistema de becas cuyo objetivo es capacitar
a las personas sin empleo y otorgarles un subsidio mientras dure la misma.

B. Derecho al trabajo como derecho para conservar el empleo

El Dr. De Buen se muestra mas optimista respecto a esta perspectiva del
derecho al trabajo: “La segunda manifestacion de derecho al trabajo suele
presentar mejores perspectivas. Se traduce en una férmula que podria ser la
siguiente: todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo, salvo que
hubiere una causa justa para privarle de él. Este principio se identifica como
el de la estabilidad en el empled”.

Posteriormente analiza el principio de estabilidad en el empleo, su evo-
lucion en nuestro pais y la naturaleza relativa del mismo.

A pesar de la renovada vigencia de la estabilidad en el empleo por el
problema, por una parte, de la desocupacién misma, y por otra de la ten-
dencia a flexibilizar la permanencia en los puestos de trabajo, con todo
respeto, difiero de la apreciacion del maestro. La figura de estabilidad en el
empleo presupone la existencia del mismo, por lo tanto pertenece al dere-
cho del trabajo.

4 Buen, Néstor degp. cit, nota 2, p. 87.
1% Ibidem pp. 87-89.
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IV. CONCRETIZACION JURIDICA

Las reflexiones elaboradas en los parrafos anteriores, muestran ya el
problema de realizar en la practica el derecho al trabajo. El propio Néstor
de Buen sefiala lapidariamente que:

En realidad estos derechos y deberes sociales de trabajar constituyen mas
declaraciones de principios que normas, es decir, no generan por si mismos,
derechos y obligaciones. Probablemente podria ponerse en tela de juicio su
inclusion en el articulo 123 constitucional y en la ley. En todo caso la amar-
ga realidad social de nuestros dias hace patente que el derecho al trabajo no
es mas que una utogfa.

Esta es, en general, la complejidad de los derechos sociales y, especifi-
camente del derecho laboral, que en si mismo, no constituye radicalmente
un problema normativo sino un problema de igualdad de oportunidades y
de justiciabilidad de sus normas. Como derecho prestacional, el derecho al
trabajo implica la necesidad de establecer acciones estatales que conllevan
a gastos financieros que, como ha sido evidente, en la actualidad el Estado
no va a ejercer. En este sentido, se ha argumentado que los derechos socia-
les dependen de la reserva de lo “financieramente posiiN@’obstante,
si aceptamos que el derecho al trabajo carece de juridicidad, estariamos
aceptando, tacitamente, la inmunidad juridica de los poderes publicos. En
este sentido Alexy afirma:

...la existencia de un derecho no puede depender exclusivamente de la
justiciabilidad, cualquiera que sea la forma en que se la describa, lo que
sucede, mas bien, es que, cuando existe un derecho, éste es también justiciable.
Ninguna objecién de peso fundamenta el hecho de que los derechos funda-
mentales sociales necesiten una configuracion juridica ordinaria ... en modo
alguno un Tribunal Constitucional es impotente frente a un legislador ino-
perantgs

16 |bidem p. 89.

7 Cfr. Pisarello, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo”, en Miguel
Carbonell (comp.gt al, Derechos sociales y derechos de las minotiééxico, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2000, p. 128.

8 Alexy, Robert, “Derechos sociales fundamentaléstiem p. 81.
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No podemos observar a los derechos sociales desde la perspectiva de los
derechos subjetivos tradicionales, ya que estos ultimos fueron concebidos
como la reivindicacion de la persona frente a la organizacion politica, con-
siderandolo exclusivamente en su caracter de individuo. Al respecto Mar-
tin Diaz aclara: “Los desequilibrios explicativos mayores vienen con el
surgimiento de loslerechos socialeg de los llamadomtereses difusgs
en estos casos la construccion técnica de los derechos subjetivos resulta
insuficiente...”®

En este mismo sentido, De Buen reconoce: “Los enunciados de las de-
claraciones liberales (y a veces, el mismo estilo individualista vestiria a las
sociales como meros derechos del hombre-ciudadano y no del hombre-
clase), arroparian las libertades civicas y naturéles”.

Esto es, si bien no existe hasta el momento un mecanismo de proteccién
directa del derecho al trabajo, esto no significa que debemos aceptar la
circunstancia como un hecho inmutable. El derecho, para que sea efectivo
y legitimo, depende de su capacidad de adaptacién. Aun cuando propugne-
mos la inicial autoria del reconocimiento constitucional de los derechos
sociales, de nada servira si no buscamos formas de acceso real de los mis-
mos. Debemos considerar férmulas que ya estan siendo aplicadas en otros
sistemas. A manera de ejemplo las llamaiiass actionsel movimiento
de acceso a la justicia, o incluso la accién de inconstitucionalidad por omi-
sion, serian un buen comienzo. De lo contrario, como sefialaba Néstor de
Buen, seran sélo una utopia, pero en las mismas palabras del maestro: “En
todo caso: no puede el hombre prescindir de las utopias”.

V. LIBERTAD DE CONTRATACION

Como sefialabamos en parrafos anteriores, la dimension politico-juridi-
ca del derecho al trabajo vincula a todos los poderes publicos a realizar
plenamente los derechos constitucionales.

La libertad para contratar del patron, es decir, su libertad para elegir al
trabajador para que preste su servicio personal y subordinado, es limitada

19 Diaz Diaz, Martin “La crisis contemporanea de los derechos subjeR@gsta de
Investigaciones Juridicad/éxico, afio 22, nim. 22, Escuela Libre de Derecho, p. 95.

20 Buen, Néstor degp. cit, nota 5, p. 156.

2 pbidem p. 26.
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por distintas causas tales como la cldusula de exclusién y las normas
antidiscriminatorias o discriminatorias positivas.

Estas contrataciones obligatorias tienen por objeto a ayudar a determi-
nadas categorias de trabajadores a quienes les resulta mas dificil encontrar
un empleo, por ejemplo los que tienen una capacidad laboral reducida como
es el caso de los minusvalidos.

En el derecho positivo mexicano ciertas preferencias se establecen en el
articulo 154 de la Ley Federal del Trabajo (LFT), misma que determina
gue el empleador deber& preferir para su contrataciéon a los trabajadores
mexicanos de quienes no lo sean, a los que ya hayan prestado sus servicios
satisfactoriamente por un tiempo, a los que tengan a cargo una familiay a
los sindicalizados respecto a los que no lo estén. En caso de incumplimien-
to, el aspirante tiene una accion que ejercitar similar a la que tiene el despe-
dido injustificadamente (articulo 157).

Siguiendo a Prieto Sanchtgjiriamos que estas medidas se determinan
de un conjunto de entes diversos cigygldadno se refiere a su existencia
misma, sino a una o varias caracteristicas diferenciales que no estan deter-
minadas por la naturaleza de las realidades mismas que se comparan, por lo
tanto, toda igualdad es relativa en cuanto a la decision del sujeto que compara.

Es decir que: “Las igualdades o desigualdades de hecho no son mas que
el punto de partida para construir igualdades o desigualdades normativas
...La igualdad no tiene necesidad de justificacion. El deber de justificacion
pesa sobre las desviaciones de la igualéfad”.

En este mismo sentido se pronuncia Alexy cuando afirma que la carga
de argumentacion se da para justificar los tratamientos desiglales.

Finalmente, el criterio que introduce desigualdades normativas debe
obtener igualdades de hecho. Como sefiala Capella “El derecho no puede
serjustoen una sociedad de desigualdades reproducidas estructurafhente”.

Rafael Sastre introduce el concepto de igualdad como causa misma de
los derechos sociales: “El valggualdaddetermina, con su presencia
inspiradora, uno de los rasgos caracteristicos que distinguen a los dere-
chos sociales, pudiendo afirmarse que, histéricamente, éstos se presentan

22 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de iguaDad;
chos sociales y derechos de las mingrégs cit, nota 17, p. 30.

2 |bidem p. 32.

24 Citado por Prieto Sanchiibidem p. 56.

% Capella, Juan Ramoaop. cit, nota 12, p. 202.
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como un intento de concrecién de las exigencias derivadas del principio
de igualdad™®

La Constitucion establece una igualdad normativa, por tanto, laraza o el
sexo son criterios prohibidos a la hora de delimitar el contenido o el ambito
de eficacia de las normas, es decir, no constituyen elementos razonables
para disefiar un tratamiento juridico particular. En materia laboral, las dis-
posiciones establecidas en el caso de trabajo de las mujeres, no son en si
mismas aspectos que las beneficien, sino que su objetivo es la proteccién
del producto en gestacion y de sus cuidados inmediatos indispensables.

No obstante, en lo general, la paradoja del derecho laboral se encuentra
determinada porque las supuestas igualdades normativas han generado
inequidades, y si fuesen tomadas acciones positivas de discriminacion ten-
drian como consecuencia exclusiones. La verdadera solucion radica en es-
tablecer métodos adecuados para el real acceso a la justicia.

Pero veamos qué es la supudibertad de contrataciony sus limitacio-
nes legales.

VI. LIMITANTES LEGALES

En sentido amplio, libertad es la facultad del hombre para obrar de una
manera o de otra, o para no olff&n derecho positivo, también constituye
un término polifacético y no exento de consideraciones ideoldgicas cuando
nos referimos a las libertades fundamentales como conquistas del individuo
ante el Estado y que exigen de éste una no intervencion en sus actividades.

En cambio, los derechos sociales, como sefialamos anteriormente, exi-
gen del Estado una actividad y la limitacion de esas libertades individuales
en aras de la justicia social.

Acotando el concepto de libertad conforme a la posibilidad de actuar con-
forme ala ley, en materia de contratacion laboral, el empleador se encuentra
limitado por disposiciones diversas. Siguiendo a Tomas Sala Féquzie-
mos considerar que la libertad del empleador para contratar tiene dos facetas:

% gSastre Ibarreche, Rafagl, derecho al trabajpMadrid, Espafia, Trotta, 1996, p. 74.

27 Cfr. Real Academia EspafioRiccionario manual e ilustrado de la lengua espafio-
la, 4a. ed., Madrid, Espafia, 1989, vox: libertad.

% Sala Franco, Tomas, “La libertad de contratacion empresdsilidios de derecho
del trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon Chakiaurid, Espafia, Tecnos, 1980,
pp. 351-408.
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— Decidir si contrata o no fuerza de trabajo en su empresa.
— Elegir libremente al trabajador con el que celebrara un contrato de
trabajo.

En la primer hip6tesis ya veiamos que el Estado no puede obligar a un
empleador a crear fuentes de trat¥&mr lo cual procederemos a analizar
el segundo supuesto.

1. Limitaciones constitucionales

El articulo 10. constitucional establece la garantia de igualdad que, en lo
conducente, a la letra dispone:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las condi-
ciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquiera otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar, los derechos y libertades de las personas.

Articulo 50. sobre la libertad de trabajo: “A ninguna persona podra
impedirse que se dedigue a la profesién, industria, comercio o trabajo que
le acomode, siendo licitos”.

Articulo 123 apartado A, fraccion VII: “Para trabajo igual debe corres-
ponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad”.

El articulo 30. de la LFT recoge esta prohibicion de discriminacién en su
parrafo segundo: “No podran establecerse distinciones entre los trabajado-
res por motivo de raza, sexo, edad, credo religioso, doctrina politica o con-
dicion social”.

A mayor abundamiento, México ratificd, desde 1961, el Convenio 111
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) Relativo a la Discrimi-
nacién en Materia de Empleo y Ocupacion, por el cual se obliga, en térmi-
nos generales, a formular y llevar a cabo una politica nacional que promue-
va la igualdad de oportunidades y trato para acceder a los medios de
formacion, a la admision del empleo y a las condiciones de trabajo.

Al parecer los fundamentos juridicos apuntados, protegen debidamente
a la no discriminacion para acceder a los puestos de trabajo. Pero también

2 Ver suprap. 8.
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en este caso, nos topamos con la practica en contrario y la carencia de
medios procesales idoneos para hacer efectiva tal pretension.

Es un hecho por todos conocido que, en el caso de las mujeres, se les
exigen pruebas de no embarazo para considerarlas a un puesto de trabajo.
Se busca de manera generglr@fesionistas con la carrera trune las
ofertas de trabajo, con el objeto de pagarles un salario inferior. Asimismo,
encontramos restricciones a las vacantes por provenir de determinadas uni-
versidades, y asi, sucesivamente, los empleadores en ejercicilibée-su
tad de contratacidrviolan de manera reiterada los principios en este rubro,
que, cabe aclarar, no tiene relacion con la capacidad o aptitud para realizar
el trabajo ofrecido. EI mismo Convenio 111 establece que no sera conside-
rada discriminacién las distinciones o preferencias basadas en las califica-
ciones exigidas para un empleo determinado.

Esta situacién, en particular las pruebas de embarazo solicitadas a las
mujeres, con especial referencia a las zonas de industrias maquiladoras, ha
generado la observacién por parte de la OIT, publicada en este mismo afio,
mediante la cual solicita al gobierno que tome las medidas apropiadas para
investigar y eliminar tales practicas, considere la posibilidad de modificar
la LFT para prohibir explicitamente la discriminacion basada en el sexo y
maternidad en relacion con el reclutamiento y la admision al empleo y en
las condiciones de trabajd.

En estos casos nos encontramos, huevamente, con que carecemos de un
control adecuado y mecanismos de acceso a la justicia para hacer efectivos
los derechos consagrados en nuestras disposiciones. La accion individual
para ejercitarlos se difumina en su efectividad y las condiciones para su
aplicacion inhiben las pretensiones que pudiesen ejercitarse.

2. Limitaciones legales

La limitacion con mayor sistematica juridica que estipula la LFT, se
refiere al derecho de preferencia tutelado por el articulo 154, que dispone:

Los patrones estaran obligados a preferir en igualdad de circunstancias a los
trabajadores mexicanos respecto de quienes no lo sean, a quienes les hayan

% OIT, CEACR, Observacion individual sobre el Convenio ndm. 111, Discriminacion
(empleo y ocupacion) 2002, documento revisado via internet en la pagina de la OIT, en la
base de datos ILOLEX.
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servido satisfactoriamente por mayor tiempo, a quienes no teniendo ningu-
na otra fuente de ingreso econémico tengan a su cargo una familia y a los
sindicalizados respecto de quienes no lo estén.

Si existe contrato colectivo y éste contiene clausula de admision, la pre-
ferencia para ocupar las vacantes o puestos de nueva creacion se regira por
lo que disponga el contrato colectivo y el estatuto sindical.

En caso de que el patrén —u oferente del empleo— no cumpla con lo
estipulado, el articulo 157 de la LFT otorga el derecho al trabajador, o
aspirante de, “para solicitar, a su eleccion, que se le otorgue el puesto co-
rrespondiente o se le indemnice con el importe de tres meses de salario...”,
mas los salarios caidos, estableciendo una figura analoga a la indemniza-
cion por despido injustificado.

Deciamos que tienen una mayor sistematica juridica, precisamente por
la pretension establecida a favor de los trabajadores en caso de incumpli-
miento. No obstante, coincidimos con el maestro De Buen, cuando declara
que “Los llamados derechos de preferencia y antigiiedad son, entonces, los
instrumentos juridicos de la desiguald&d”.

El Dr. De Buen realiza un analisis detallado de las ambigiiedades de
los conceptos, de los problemas facticos y de las injusticias generadas,
convirtiendo los supuestos en ineficaces. Al respecto, y con el objeto de
no deformar el texto de mérito, remitimos a la consulta directa del mis-
mo 32 No obstante, s6lo quisiéramos apuntar que, ademas de las vicisitu-
des desarrolladas, el supuesto de preferencia para ocupar los puestos o
vacantes, son, en su inmensa mayoria, juicios por derechos escalafonarios,
es decir, juicios seguidos por los trabajadores en activo de las empresas
en contra de la misma y de su propio sindicato, por la inconformidad ante
el otorgamiento de una vacante o puesto de nueva creacion, a otro traba-
jador a quien se considera con menos derecho para acceder a la plaza. Lo
anterior porque requeriria por una parte y como sefiala el maestro “cierto
poder de adivinacion por parte del candid&tqiara presentarse oportu-
namente a solicitar el puesto, y por la otra, que tuviese conocimiento de
que la ley le concede una pretension que ejercitar, en el caso de que no le
concedan la vacante. Aunado a lo anterior, tendrd que demostrar en juicio

31 Buen, Néstor deerecho del trabajp9a. ed., México, Porrda, 1992, t. Il, p. 344.
32 Cfr. Ibidem p. 344 y sigs.
3 |bidem p. 347.
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que realizé su solicitud oportunamente y que tiene un mejor derecho que
el trabajador al cual le fue otorgado el mismo, problema procesal de difi-
cil resolucion.

Por la naturaleza tutelar de la norma de trabajo, existen otras limitantes a
la libertad de contratacion como es el caso de la prohibicion del trabajo
nocturno de los menores, o de las labores insalubres para las mujeres en
estado de gestacion.

3. Limitaciones contractuales

La libre voluntad de las partes en la celebracion de los contratos de tra-
bajo es una situacién que, por la naturaleza misma de la materia, representa
fuertes restricciones. En este sentido y, a fin de no excedernos en el conte-
nido de esta investigacion, cabe recordar que nuestra legislacion ha adopta-
do la figura de la relacion laboral, toda vez que los cuestionamientos sobre
la voluntad de las partes para contratar es numerosa tanto por parte del
trabajador, cuyo estado de necesidad implica una vulnerabilidad a su vo-
luntad, como por parte del empleador, quien puede ser incluso obligado a
tener una relacién de trabajo por disposicién de un laudo emitido por la
Junta de Conciliacién y Arbitraje, en el caso de que el aspirante al puesto
acredite su derecho para ocupar la plaza. Aunado a lo anterior, la coercion
sindical para obligar al patron a celebrar un contrato colectivo, o la imposi-
cion misma de la reglamentacion de las condiciones de trabajo en deter-
minadaindustria, en el caso de los llamados contratos-ley, le quitan toda
posibilidad de contratar libremente. El caracter imperativo de las normas
de trabajo no permite sostener que el acuerdo de voluntades en las relacio-
nes de tipo laboral se determinen por mutuo acuerdo.

En el caso de la llamad#usula de exclusion por admisidietermina
que, si en el contrato colectivo que rige las relaciones laborales entre la
empresa y sus trabajadores, se encuentra estipulada la clausula de admi-
sion, el empleador “admitira exclusivamente como trabajadores a quienes
sean miembros del sindicato contratante” (articulo 395 LFT). Igual dispo-
sicion podra ser establecida en los contratos-ley (articulo 413 LFT).

Es decir, si se ha pactado en los contratos laborales de este tipo la clau-
sula de admision, cabe sefialar que todos los existentes la contienen. El
patrén, cuando requiera la prestacién de mas trabajadores, solo podra con-
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tratar a aquéllos que pertenezcan al sindicato titular del contrato colectivo,
o al sindicato administrador en los supuestos del contraté-ley.

VIl. CONCLUSIONES

El derecho al trabajo, como derecho social, esta caracterizado por los
siguientes elementos:

1) Una formulacién basicamente vinculada a las ideas de igualdad y
dignidad.

2) Un carécter prestacional fuertemente marcado, con la consiguiente
implicacién activa del Estado.

3) Por ultimo, y derivadamente, la presencia de un conjunto de dificul-
tades, reiteradamente destacadas por la doctrina, entre las cuales so-
bresale su relatividad, esto es, su condicionamiento por las circuns-
tancias y datos econémic#s.

No obstante, lammadurez de los derechos sociales para su efectiva apli-
cacion, no debe considerarse como un hecho inmutable, se requiere sus-
traerlos de la discrecionalidad estatal a través de su reiterada solicitud de
aplicacion, en tanto se introduzcan nuevas férmulas para su efectividad.

Si nos conformamos con la situacién actual estariamos aceptando que
“La ley del mas fuerte no admite réplica. No admite, en otras palabras,
gue aparezca lduda acerca de la [8y?®

El problema actual de la exclusién social debe ser cuidadosamente regu-
lado. Estipulaciones de discriminacién positiva podrian traer como conse-
cuencias otras formas de exclusion, como se ha dado hasta ahora. El dere-
cho al trabajo, eficazmente regulado, puede ser un instrumento de insercion
social.

Finalmente, la libertad de contratacién, como derecho individual que le
corresponde, estd —y debe seguir—, supeditado a los intereses colectivos.

3 Sobre esta institucion recomendamos consultar los trabajos que comprende la obra
de Kurczyn Villalobos, Patricia y Macias Vazquez, Maria Carmen (codrds)tad sin-
dical: clausula de exclusigméxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002.

% Cfr. Sastre Ibarreche, Rafaep. cit, nota 26, p. 73.

% Capella, Juan Ramoaop. cit, nota 12, p. 267.
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El derecho al trabajo es un derecho social que requiere predominio, en este
sentido el maestro De Buen afirma:

La Constitucién de 1917 no ha dejado de ser social. Y aunque no haya una
disposicion especifica que indique que lo colectivo domina sobre lo social,
de hecho es el espiritu de nuestro régimen constitucional. O, por decirlo, en
la pura expresion juridica: el predominio de lo social sobre lo individual
expresa un principio general de derecho constitucional... Y hay que recor-
dar que los principios generales bien educados no se ven. Simplemente es-
tan ahi, detras de las normas, ejerciendo el derecho fundamental de ser su

principio inspiradof’

37 Buen, Néstor de, “Notas perversas respecto de una ejecutoria mal concebida sobre
cldusulas de exclusiontjbertad sindical: clausula de exclusidop. cit, nota 34, p. 28.
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