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INTRODUCCION

La historia del hombre no se podria entender ni explicar sino es a través de su
trabajo, pues es lo que nos hace diferentes a otros seres vivos, y es mas, se ha

dicho que evolucionamos gracias a ello.

El trabajo, como medio de subsistencia del hombre, requiere de proteccion
y reconocimiento; de aquel que solo es duefio de su energia y que siempre estara
en desventaja con el propietario de los medios de produccion y del capital y cuya
figura es la misma a través del tiempo, solo que con diferente nombre: amo, sefior,

patron, empleador.

El Derecho del Trabajo surge como el instrumento protector de la clase
trabajadora. Emerge del clamor del hombre explotado en las minas, de las
extenuantes jornadas de trabajo en las fabricas, del denigrante trato en los
campos de cultivo, de la rebeldia del hombre a ya no ser tratado como bestia de

carga o ser reducido a una simple cosa.

El Derecho al Trabajo complementa a las normas laborales, pues se
establece en la Constitucion Politica y los Tratados Internacionales, que todas las
personas tienen derecho al trabajo digno y socialmente util, es decir, en
condiciones en las cuales se respeten sus derechos humanos, no solo como

trabajadores sino como individuos.

El presente trabajo de investigacion surge como una inquietud acerca de los
cambios que estéa sufriendo nuestra legislacion laboral. Cambios que nos obligan a
preguntarnos si, ¢era necesaria una Reforma Laboral?, ¢ qué beneficios trajo a los
trabajadores y a los patrones, dicha reforma?, ¢qué fines persigue?, ¢a qué
intereses responde? Se dice que quien no conoce su historia tiende a repetirla,
pero, ¢bastarAd con solo conocerla?, ¢se podrd luchar contra el sistema

econdémico imperante? o por lo menos atenuar su salvaje embestida contra los



derechos de los trabajadores, pues ese parece ser el objetivo de la llamada
globalizacion, que viene a introducir modalidades precarias de contratacion.

Una de las “reformas estructurales”, que a decir del ejecutivo en turno,
Felipe de Jesus Calderén Hinojosa, urgia en nuestro pais, para ser competitivos y
tener mas oportunidades de empleo, era el de la Reforma Laboral. Coincidimos
con él de que era necesaria una reforma a la Ley Federal del Trabajo (LFT), pero
una reforma de fondo, que sin hacer a un lado el espiritu del Constituyente de
1917, se adecuara a la realidad laboral que surgen con las nuevas relaciones de
trabajo que se dan, debido a los avances tecnoldgicos y a los cambios sociales,

econOémicos y politicos, que estamos viviendo.

Con la reforma a la LFT, se modifica, entre otros, el articulo 35 de la citada
ley, estableciendo que las relaciones de trabajo pueden ser para obra o tiempo
determinado, por temporada o por tiempo indeterminado y en su caso podra estar
sujeto a prueba o a capacitacion inicial. Es decir, se introduce una nueva
modalidad de contratacion (por temporada) y se agrega que estas modalidades de
contratacion son las que podran tener un periodo a prueba o de capacitacion
inicial. Cabe sefalar que con la reforma a la Ley laboral, no se dieron
modificaciones al art. 123 constitucional, el cual no tuvo un solo cambio, por lo que
siguen vigentes los principios sociales que de ella emanan. En la LFT se
adicionaron los articulos del 39-A al 39-F, en los que ahondaremos para demostrar

que:

» Los periodos de prueba o de capacitacién inicial son utilizados por los
patrones como contratos (de prueba, mas que de capacitacion),
desplazando a los contratos por tiempo u obra determinada que
contempla la legislacién obrera, y por lo tanto son ilegales. Ademas de
gue rompen con el principio de estabilidad laboral y los derechos de

antigiiedad que derivan de ella, asi como con la justicia social.

* En cuanto a la duracion de dichos periodos, consideramos que son

excesivamente dilatorios pues el objeto que persiguen tiene, en el caso
8



del periodo de prueba, (de 30 a 180 dias) con “el unico fin de verificar
que el trabajador cumple con los requisitos y conocimientos necesarios
para desarrollar el trabajo” y para los de capacitacion inicial (de 3 a 6

meses), “de que adquiera los conocimientos y habilidades necesarios”

Estos periodos de prueba revisten un caracter obligatorio, pues
establecen que “Al término del periodo de prueba” (art. 39-A) “Al término
de la capacitacion inicial” (art. 39-B), es decir, que tanto el patrén como
el trabajador estan obligados a dar cumplimiento al periodo de prueba
establecido, violando el precepto del art. 50. Constitucional vy el
Convenio 29, sobre el trabajo forzoso, ratificado por México el 12 de
mayo de 1934.

El precepto que establece el art. 39-A y 39-B de que si el trabajador no
satisface la competencia, los requisitos y conocimientos necesarios, “a
juicio del patréon” (tomando en cuenta la “opinién” de la Comision Mixta
de Productividad, Capacitacion y Adiestramiento) “se dara por terminada
la relacion de trabajo, sin responsabilidad del patron”, constituye un
despido ad nutum y representa una violacién a la fraccion XXII, del art.
123 Constitucional que establece que en el despido del trabajador debe
mediar causa justificada, en concordancia con el art. 2 de la LFT que
sefala que “las normas de trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre

los factores de la produccion vy la justicia social,”

Derivado de lo anterior demostraremos que los periodos de prueba o de

capacitacién inicial, incorporados a la legislacion obrera y publicada en el Diario

Oficial de la Federaciéon (DOF) el 30 de noviembre de 2012, violan derechos

humanos contenidos en la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

y en los Tratados Internacionales que tiene celebrado nuestro pais.

El desarrollo del tema refiere que en el capitulo primero, se hara una breve

sintesis de los antecedentes histéricos que dieron origen al Derecho del Trabajo y

del camino transitado para llegar a la Reforma Laboral 2012, pasando por la de
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1970 y la reforma procesal de 1980, asi como las “justificaciones” que da el
ejecutivo en turno, Calderén Hinojosa, para adecuar el marco juridico del estado
mexicano ante la necesidad de un entorno globalizado que demanda flexibilizar las

relaciones de trabajo.

Las teorias de que si la relacion de trabajo da origen al contrato laboral o
viceversa, las explicaremos en el segundo capitulo, pues nos servird de
preambulo para conocer la regulacion que en la materia establece la LFT y las
nuevas formas de contratacidon que representan los periodos de prueba o de

capacitacion inicial que se legalizaron por medio de la Reforma Laboral.

Resulta de sumo interés, estudiar la institucion juridica del periodo de
prueba en Espafa, (capitulo tercero) porque a diferencia de México, en que la
regulacion de esta disposicién entrd en vigor a partir de las reformas publicadas en
2012, el periodo de prueba en aquel pais, ha tenido un reconocimiento legal
generalizado desde hace casi cuatro décadas, aparece regulado en la Ley de
Relaciones Laborales 16/1976, pero podemos encontrar su origen mas remoto en
el llamado contrato de aprendizaje de 1911. En cuanto al periodo de capacitacion,
no existe como tal en la legislacion espafiola, lo que si contempla la normativa es
el contrato para la formacion, el cual se utiliza para el fomento del empleo o la
ocupacién; y daremos una breve referencia de como se regulan los periodos de
prueba en el vecino pais de Estados Unidos de Norteamérica y algunos paises de
Latino América.

En el cuarto capitulo, expondremos porque los periodos de prueba o de
capacitacion inicial, que en la vida factica vienen a representar verdaderos
contratos de trabajo por tiempo determinado, son ilegales, inconstitucionales y

violatorios de derechos humanos.

Para integrar la investigacion, nos basamos en diferentes métodos de

estudio, de entre los que podemos citar, principalmente, los siguientes:
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» Historico-l6gico, que hace posible analizar el devenir histérico de los
derechos laborales, asi como de los mecanismos para su proteccion
y garantia por tratarse de derechos humanos.

» Andlisis-sintesis, mediante el cual se estudiaran los elementos que
integran las causas que inducen al respeto de los derechos
laborales, contemplados en la Constituciéon mexicana y los Tratados
Internacionales.

» Meétodo comparado, permitird asomarnos a la normativa vigente en
Espafia y Latinoamérica; y darnos cuenta del diferente tratamiento
legislativo a la figura juridica del periodo de prueba o capacitacion
inicial, asi como su impacto y resultados en la sociedad.

» Método argumentativo, nos permitird organizar la informacion que
obtengamos de diversas fuentes.

» Meétodo de interpretacion exegética, por medio del cual estudiaremos
los diferentes articulos relacionados con el derecho al trabajo
nacional e internacional

» Socioldgico, resulta imprescindible por tratarse de un tema de
impacto social.

Las técnicas de investigacion en las que nos apoyamos fueron
predominantemente documentales, asi mismo se empleo la técnica del
cuestionario (aplicada a una muestra de 20 trabajadores) y la entrevista (realizada
a 10 representantes de los patrones: gerentes, jefes de recursos humanos,
encargados) para conocer su opinién acerca de cdmo estan manejando la figura
del periodo a prueba o de capacitacion inicial en las empresas 0 negocios a su

cargo.

Derivado de lo anterior, expondremos una propuesta de adecuacion para
estos tipos de periodos, que respeten sobre todo, los derechos laborales ganados
por los trabajadores; y a continuacion daremos paso a las conclusiones con las

gue culmina este trabajo.
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CAPITULO |

UBICACION DE LA MATERIA LABORAL Y ANTECEDENTES
HISTORICOS

“La historia del trabajo es, sin duda alguna,
la historia del hombre.”

Néstor de Buen, L.

1. El Derecho del Trabajo

Diferentes acepciones histéricas ha tenido nuestra materia, se le ha denominado
Derecho Industrial, Derecho Obrero, Derecho Sindical, Derecho Laboral, pero,
atendiendo a su finalidad, se le ha conceptuado como Derecho del Trabajo. Y
cualquiera que sea su denominacion, se refiere a la regulacion de las relaciones
gue surgen entre trabajadores y patrones (o empleadores, como se denomina en
otras legislaciones). El derecho del trabajo tiene como objeto al trabajo mismo, es

por eso que empezaremos por definir este término.

1.1 Origen de la palabra trabajo

Con la aparicibn del hombre surge el trabajo, como esa actividad
inseparable, que entrafia algun esfuerzo fisico, empleado inicialmente, para
satisfacer necesidades basicas como era la alimentacién, a través de la
recoleccion de frutos, la caza, la pesca y posteriormente, la siembra. Pero esta
actividad se va haciendo mas extenuante conforme el hombre va evolucionando y
se civiliza y se hace propietario, no solo de la tierra que cultiva, sino del trabajo de
otros hombres. Es mas, podriamos agregar que gracias al trabajo el hombre
evolucion6 y que, “El trabajo es una de las caracteristicas que distinguen al

hombre del resto de las criaturas, cuya actividad, relacionada con el

12



mantenimiento de la vida, no puede llamarse trabajo; solamente el hombre es

capaz de trabajar, solamente él puede llevarlo a cabo, llenando a la vez con el

. . . . 1
trabajo su existencia sobre la tierra.”

Pero, ¢qué es el trabajo? Sin duda muchas podrian ser las respuestas,
pues a lo largo de la historia del pensamiento econdémico, sociologico y religioso
ha habido gran controversia en cuanto a su concepto, a su funcién y utilidad.

Empecemos por su definicion etimoldgica, que también resulta ser diversa:

Refiere la Real Academia de la Lengua Espafola (RAE), que trabajar
deviene del latin tripaliare, de tripallium, y se entiende como el ocuparse de una
actividad fisica que puede ser remunerada, entre otras acepciones. “También hay
quienes sostienen que se origina del vocablo latino, laborare, que significa
trabajar, labrar la tierra”®, entendiéndose, en este sentido, como la atadura del

hombre a la tierra (no podemos evitar remontarnos a la época feudal).

Del término griego thilbo, que es un concepto que denota una accion de
apretar, oprimir o afligir, que nos induce a una concepcion del trabajo como algo

que nos es impuesto y nos provoca un dafio.

Podemos deducir que cualquiera que sea su raiz etimoldgica, se refiere a

una actividad que realiza el hombre, tiene un fin y una utilidad en la sociedad.

En las antiguas culturas griegas y romanas, el trabajo era realizado por
esclavos, pues se veia como una condicion natural del ser humano. En la época
feudal el trabajo era realizado por ciervos y vasallos y en la actualidad hablamos
del trabajo asalariado o subordinado.

Desde un punto de vista de la religion, se nos explicaba, en el sermén
dominical, que Dios puso a Adan y a Eva en el paraiso, que no tenian que

preocuparse de nada, pues todo les era dado, solo tenian que obedecer, y no

! http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_14091981_laborem-
exercens_sp.html. Consultado el 08/09/2012
? Lastra Lastra, José Manuel, Derecho Sindical. 2a. Ed., Porrda, México 1993, p1
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comer el fruto del arbol prohibido, pero al ser tentados por una maligna serpiente,
desobedecieron el mandato divino y a partir del entonces el hombre tenia que
ganarse el pan con el sudor de su frente, “maldita sea la tierra por tu causa; con
grandes fatigas sacaras de ella el alimento en todo el discurso de tu
vida.[...]Mediante el sudor de tu rostro comeras el pan, hasta que vuelvas a
confundirte con la tierra de que fuiste formado...”.2 El trabajo a partir de entonces

se consideraba una maldiciéon y un castigo derivado de un acto de desobediencia.

En el diccionario de Pina Vara, se define al trabajo como la “actividad
humana dirigida a la produccion de cosas, materiales o espirituales, o al

cumplimiento de un servicio, publico o privado.”

Para Charis Goémez “el trabajo ha sido factor determinante del progreso de
la humanidad, gracias a ello se han dado los cambios en las sociedades, en los
Estados™. Se denota el trabajo en funcién del hombre y no el hombre en funcién

del trabajo.

De una manera muy simple, se podria definir al trabajo, “como todo
esfuerzo humano intencional destinado a modificar el ambiente fisico del
hombre™. Podemos deducir que muchos podrian ser los enfoques desde los
cuales se puede ver. como que el trabajo es algo que las personas se sienten
obligadas a hacer; otros lo pueden considerar como una actividad util, dificil,
agradable, provechosa, productiva, dignificante; como un medio para proveerse de
dinero o “ganarse la vida”. Por lo tanto, encontraremos un significado diferente de
la palabra trabajo, dependiendo del lente con el que se vea y la época en que nos

ubiquemos.

A propésito de lo que hacemos y nos pagan, recuerdo un enfoque muy

humanista que le dio al concepto de trabajo, en una charla de café, (como él

* Tomado del Génesis de la La Sagrada Biblia, Traduccién de la Vulgata Latina por El Hmo. Don Félix Torres
Amat, Rezza editores, Colombia, 2002
* De Pina y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho. 34a. ed., Porrda, México, 2005, p481
> Charis Gomez, Roberto, Estudios de derecho del trabajo, Porrua, México, 1997, p18
6 Stanley H., Udy (h.), El trabajo en las sociedades tradicional y moderna, Ed. Porria, México, 2008, p85
14



denomina a las conferencias’) el magistrado Téllez, comenté que en una ocasion
se confundié y llamé “secretario” al “sefior Juez”, quien se encontraba sentado en
el lugar de aquél. Cuando se dio cuenta de su grave error se disculpo diciéndole al
“sefior Juez” que perdonara su confusion, contestandole éste que no se
preocupara, que no era el “sefior Juez”, trabajaba como juez y su nombre era...,
sin duda, el trabajo que ejecutamos nos da renombre, prestigio, pero en definitiva
no somos.... trabajamos como.... El trabajo nos da status, nos da un lugar en la
sociedad, nos provee los ingresos econdmicos (a veces suficientes, la mayor de
las veces no) para solventar los gastos de alimentacion, vestido, diversion, salud,
educacion, ademas de contribuir al gasto publico con nuestros impuestos, el
trabajo, es pues, el motor que echa a andar el andamiaje econdémico de la

sociedad.

En lo que interesa a la presente investigacion, definiremos el término
trabajo en base a nuestra legislacion. El segundo péarrafo del articulo 8o. de la Ley
Federal del Trabajo (en adelante LFT), define qué se entiende por trabajo: “toda
actividad humana, intelectual o material, independientemente del grado de
preparacion técnica requerido por cada profesion u oficio.”® Por lo tanto, tenemos
que el trabajo puede ser intelectual o fisico, es producto de la actividad humana y
que para ciertos trabajos se exige un grado de preparacion, de estudios
(arquitecto, ingeniero, abogado), para otros trabajos considerados oficios
(carpintero, herrero, estilista), solo basta con adquirir practica. En muchas
ocasiones los oficios se heredan, como en el caso de los negocios familiares, si el
padre es panadero, ensefia a los hijos el noble oficio y no media documento que lo

acredite, tan solo lo recomienda su vasta experiencia en el ramo.

" Téllez Espinosa, José Eduardo, en la presentacion de su libro “Entre Tocas y Expedientes la vida ensefia”, en
la Casa de la Cultura Juridica, junio de 2014
® Ramos, Eusebio y Tapia Ortega, Ana Rosa, Ley Federal del Trabajo comentada con jurisprudencia y tesis
sobresalientes, 12a. ed., Ed. Sista, México,1989, p14
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Si bien nuestra legislacion define qué es el trabajo, y que de acuerdo con
Alonso Olea hablariamos de “ajenidad de los frutos™, y también nos da el
concepto de a quien se considera trabajador, (mismo art. 8 de la LFT, “Trabajador
es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un trabajo personal
subordinado)nuestra legislacion laboral no regula la relacion que surge entre
quien es trabajador y patrén a la vez, es decir, quien trabaja por propia cuenta y
establece su horario o jornada de trabajo, su salario, etc. Es limitativa al sefialar
como trabajador sélo aquél que “presta a otro” un trabajo en forma personal y
subordinada y no existe una legislacion, en la normativa mexicana que regule a
quienes trabajan por cuenta propia o autbnomos, cabria agregar que este tipo de
relaciones laborales se regulan solamente, en cuanto al tipo de contrato, por la
legislacién civil, como son los contratos por la prestacion de servicios
profesionales (honorarios), contratos de obra a precio alzado,® o por comisién,
regulados por el Codigo de Comercio.

1.2 Definicién de Derecho

“Todavia buscan los juristas —decia sarcasticamente Kant- una definicion de su
concepto de derecho”!, desde la antigua Grecia y hasta nuestros dias, no nos
hemos puesto de acuerdo en la mejor definicibn o al menos la que abarque la

diversidad de caracteristicas de lo que se hace referencia al tratar de definirlo.

Definitivamente, dar una definicion de Derecho'?, sin tomar en cuenta la
realidad del derecho, el derecho como obra humana, como norma social, como

hecho social, como forma objetiva de vida humana, sin distinguir entre moral y

° Cfr. Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, Ed. Thomson Civitas, 23a.
ed., Madrid, 2005
1% codigo Civil Federal. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_241213.pdf. Consultado el
09/12/2013
" Citado en Enciclopedia Juridica Mexicana Ill D-E, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrda, México,
2004, p176
2 Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo VI y VIlI, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires
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derecho, el derecho como lo que es y lo que no es, en fin... seria dar una

definicién incompleta.

Etimologicamente hablando, la palabra derecho proviene del latin directum,
que a su vez deriva de dirigere, que se traduce como enderezar, dirigir,
encaminar. A su vez deriva de regere, rexi, rectum, entendido como conducir,
guiar, conducir rectamente, bien. No existe una raiz latina que haga referencia a
su morfologia, la palabra latina que equivaldria a “derecho” es jus (palabra de
origen romano utilizada para indicar el lugar o el acto de administrar justicia). En
términos generales la raiz etimoldgica de la palabra derecho, nos remite a la idea

de: direcciodn, guia, lo recto, lo que esta bien.

Doctrinalmente se nos ha dicho que el Derecho, es el conjunto de normas
que regula la conducta del hombre en la sociedad, “siendo su clasificacion mas

importante la de derecho positivo y derecho natural.”*

Hemos escuchado también del acalorado debate de considerar o no al
Derecho como una ciencia, coincidimos con el maestro Bailon Valdovinos, al
sefalar que si se considera al Derecho como un conjunto de normas, estamos
hablando de su objeto de estudio, que son precisamente las normas. “O el
Derecho es un conjunto de normas 0 es una ciencia, pero no puede ser ambas
cosas,”* por lo que nos parece comprensible su definicién de Derecho “como la
ciencia que estudia o tiene como objeto de estudio las normas que rigen de

manera obligatoria la conducta del ser humano en la sociedad.

B De Pina y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho. 34a. ed., Ed. Porrua, México, 2005, p228
' Bailén Valdovinos, Rosalio, Derecho procesal: A través de preguntas y respuestas, Ed. Limusa, México,
2003, p41
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1.3. Definicién de Derecho del Trabajo

Tradicionalmente en México, se ha dividido el Derecho del Trabajo en
derecho individual y derecho colectivo del trabajo, en cuanto al primero, se refiere
a las relaciones de trabajo que se dan con individuos que no son representados
por un sindicato, por medio de un contrato de trabajo , en contrario con quienes si

cuentan con esta representacién.

“El derecho social es una de las grandes aportaciones del siglo XX, y es
orgullo que el sistema juridico mexicano sea su cuna constitucional. (...)El derecho
social puede definirse como la rama del derecho que con respeto a la autonomia
de la voluntad de las personas les impone limitaciones, a veces en rangos
minimos y a veces en maximos, siempre en defensa de los derechos de grupos
vulnerables entre los cuales estan los trabajadores que prestan sus servicios bajo

subordinacion.”®

En palabras de Charis Gémez, en cuanto a la relacion del derecho con el

trabajo, tenemos que:

El derecho ha sido el instrumento para el reconocimiento de la libertad
laboral; en una segunda etapa se ha constituido en institucion de
defensa, aun cuando en su evolucién se observan disposiciones mal
orientadas, inexactas, como el que concibié6 durante largo tiempo la
disciplina civil. Afortunadamente la justicia laboral se presenta en
diversos momentos y espacios; la experiencia nacional en su nivel

constitucional se produjo en 1917.*

Bermudez Cisneros analiza las definiciones de Krotoschin, Manuel Alonso
Garcia, y Francisco de Ferrari y nos dice que “el Derecho del Trabajo se sintetiza
en una relacién juridica creada o establecida entre un prestador de servicios y una

persona que los aprovecha en su beneficio y a cambio paga una remuneracion. Y

> Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, Comentario por Patricia Kurzcyn
Villalobos, Tomo VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p256
10 Op. cit., p13
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con la caracteristica que el trabajo prestado bajo las anteriores condiciones, debe

ser un trabajo libre, es decir de absoluta voluntad de quien lo presta.”’

Para Trueba Urbina, nuestro derecho del trabajo es diferente del derecho
del trabajo del resto del mundo, pues el nuestro tiene su esencia en el caracter
reivindicatorio de la clase trabajadora, el proletariado, tan solo “volvamos los ojos
a la Constitucion de 1917 en donde quedo el recuerdo de la revolucion mexicana
en el momento cumbre de la consagracién de su ideario social”*®. Busca eliminar
la explotacion del hombre por el hombre mismo; es un derecho de todo aquel que
presta un servicio a otro y no corresponde a lo que en otros paises llaman

subordinados o dependientes.

De acuerdo a lo anterior, la definicibn de derecho del trabajo que nos da
Trueba Urbina es en base a su Teoria integral, basada en las fuentes ideoldgicas
y materiales del mandato del articulo 123 Constitucional y es la siguiente:

DERECHO DEL TRABAJO ES EL CONJUNTO DE PRINCIPIOS, NORMAS E
INSTITUCIONES QUE PROTEGEN, DIGNIFICAN Y TIENDEN A
REIVINDICAR A TODOS LOS QUE VIVEN DE SUS ESFUERzZOS
MATERIALES O INTELECTUALES, PARA LA REALIZACION DE SU
DESTINO HISTORICO: SOCIALIZAR LA VIDA HUMANA."

Para Mario de la Cueva, “el derecho del trabajo es un derecho de y para la
clase trabajadora”® lo explica diciendo que en primer lugar, la historia comprueba
que fue impuesto por ésta Ultima a la clase capitalista y segundo, porque su

funcién es apoyarla y asegurar a sus miembros una existencia decorosa.

El concepto de Derecho del Trabajo que nos da el Dr. Baéz Martinez, es en
base a nuestra propia LFT, basado en el art. 20, que establece que “Las normas

del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion y la

Y Bermudez Cisneros, Miguel, Las obligaciones en el Derecho del Trabajo, Ed. Cardenas editor y distribuidor,
México, 1978, p.21
¥ Trueba Urbina, Alberto, Nuevo derecho del trabajo, 4a ed., Ed. Porrua, México, 1977, p134
9 Ibidem, p135
% |bidem, p167
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justicia social...?"”. Por consiguiente para él “EL DERECHO DEL TRABAJO es el
conjunto de normas que se proponen realizar la justicia social en el equilibrio de

las relaciones entre el trabajo y el capital.”*?

1.4 Surgimiento del Derecho del Trabajo

Aun antes que el Derecho, nacen las relaciones de trabajo en las civilizaciones
milenarias. “Concretamente destaca el Cédigo de Hammurabi en Babilonia, hacia
1950 a. de C. “?, donde se destaca el vinculo juridico entre quien presta un
servicio, mediante el pago de un salario. Segun el antiguo testamento, en el
pueblo hebrero, alrededor de 1250 a. de C., se reconoce el pago de los servicios y

el disfrute de descanso semanal al hombre que trabajaba.

En la antigua Roma, el derecho civil era el estatuto que regulaba la compra-
venta y arrendamiento de esclavos. Se crearon diversas instituciones juridicas
para regular la relacién de los hombres libres y de los esclavos. “El caracter servil
atribuido por la sociedad romana al trabajo del hombre, ademéas del
reconocimiento de la esclavitud, hace también imposible la existencia del derecho

del trabajo en esa época.”®*

En la Edad media, se da una situacién intermedia entre la esclavitud y el
hombre libre, pues si bien el siervo ya disfrutaba de algunos derechos personales
como contraer matrimonio, estaba atado a la tierra, la que los debia de trabajar
incansablemente para pagar tributo al sefior feudal, a cambio de proteccion. En el
ocaso del Medievo, la produccién manufacturera que se dio en los talleres hicieron

posible que los trabajadores se agruparan en corporaciones organizadas,

*! Con la reforma a este articulo (publicado en el DOF el 30 de noviembre de 2012), se introduce el concepto
digno o decente, que resulta ser un tanto redundante pues se agrega que “Se entiende por trabajo digno o
decente aquél en el que se respeta plenamente la dignidad humana del trabajador”, y que dista mucho de
concepto de trabajo decente que da OIT y que en general habla de mejores condiciones de trabajo.
2 B4ez Martinez, Roberto, Principios bdsicos de derecho del trabajo, 4a ed., Ed. Pac, México, 2001, p23
2 Santos Azuela, Héctor, Derecho del Trabajo, Ed. McGraw-Hill, México, 1998,p23
** Idem.
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llamadas: artes en lItalia, gremios en Espafia, ansias en Flandes, giurande en

Francia y guildas en Alemania.

Posteriormente el afan monopolista y la insuficiencia en la retribucién a los
trabajadores hizo que estas corporaciones tendieran a desaparecer y junto a la

apertura comercial, se dio paso a una nueva forma de sociedad: la mercantilista.

En la segunda mitad del siglo XVIII, se da un acontecimiento trascendental

en la historia mundial conocido como Revolucion Industrial,

que beneficid la vida productiva del gran capital; pero perjudicé en
grandes proporciones a los trabajadores, quienes tuvieron necesidad de
trabajar hasta dieciséis horas, percibiendo salarios reducidos; razén por
la que se explican y justifican diversos pronunciamientos que la clase

obrera realiz6 en la busqueda de la mejoria salarial y de la reduccion

de la jornada laboral.*®

En 1789, la Asamblea Nacional de Francia, adopta la ideologia
individualista de Rousseau, “los hombres son por naturaleza libres e iguales, no
obstante lo cual, al nacer son envueltos por las cadenas de la sociedad”?. Surge
la idea de los derechos naturales del hombre, éste nace libre y es igual a otros
hombres; es la naturaleza quien se los otorga. Pero esto es en la naturaleza, ¢y
en la sociedad? Si, en esa sociedad donde el hombre convive con sus pares,
¢Cudles son los derechos que se le otorgan, reconocen y ademas se le

garantizan?

De estos derechos primigenios, derivan otros y otros. En un principio se
hablaba del derecho natural, derecho a la propiedad; y en la actualidad tenemos
derechos derivados de los avances cientificos que facilitan nuestra vida, pero que

a la vez no hacen mas vulnerables.

Del otro lado del mundo las primeras manifestaciones de reconocimiento a

los derechos del trabajador surgen:

% Charis Gbémez, Roberto, Reflexiones juridico laborales, Ed. Porria, México, 2000, p7
*®Dela Cueva, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |. Ed. Porrda, México, 2011, p6
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Como una consecuencia de la honda divisién que produjo entre los
hombres el sistema econémico y de gobierno de la burguesia; de la
lucha de la clase trabajadora que en la Revolucién francesa adquirié
conciencia de su mision y su deber de reclamar la libertad, la dignidad
y un nivel decoroso de vida para el trabajo; y de los esfuerzos de
pensadores socialistas que pusieron de relieve la injustica del mundo

individualista y liberal y la miseria y el dolor de los hombres que

. . . s 27
entregaban sus energias a los propietarios de las fabricas.

La lucha por la reduccion de las jornadas de trabajo inhumanas que
surgieron con la Revolucioén Industrial, “se inicio en Estados Unidos, en 1803; pero
fue hasta 1832 cuando estallaron sin resultados inmediatos, algunas huelgas en
Nueva York, Filadelfia y Boston”®. Los trabajadores constituyeron organizaciones
sindicales, para reclamar el reconocimiento de una jornada maxima de ocho horas
de trabajo. Fue hasta 1886, el primero de mayo, y tras la amenaza de huelga en
todo el pais, después de innumerables huelgas y Congresos que se daba un paso
de justicia laboral, “ja partir de hoy, ningin obrero debe trabajar mas de ocho
horas por dia! jOcho horas de trabajo! jOcho horas de reposo! jOcho horas de
recreacion!”?®. Pero no en todos los estados de la Unién Americana se dio este
gran logro. En Chicago, donde los trabajadores tenian peores condiciones de

trabajo, los patrones tomaron una postura de choque y prepotencia.

Pese a que se habia hecho un llamado a una huelga nacional, la empresa
Mc Cormicks, en Chicago, siguid laborando con algunos trabajadores que no se
unieron a la huelga. Los huelguistas fueron repelidos por la policia armada y tras
varios dias de manifestaciones, el saldo fue de seis muertos y varias decenas de
heridos. Los lideres de este movimiento fueron conocidos como los martires de

Chicago, quienes fueron detenidos y en un juicio por demas burdo, sentenciado a

2 Ibidem, p5.
%8 Charis Gbémez, Roberto, Reflexiones juridico laborales, Ed. Porria, México, 2000, p8
2 Ibidem, p9
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muerte. “Los esfuerzos y la sangre de estos lideres enriquecen y nutren la historia

del movimiento obrero y el contenido social del Derecho del Trabajo.”*

“El derecho a trabajar nace del derecho a vivir’*'. Sin duda alguna entre los
muchos factores que marcan la iniciacion de la lucha de la clase trabajadora por el
reconocimiento a sus derechos, como puede ser el paso gigantesco de trabajar
anteriormente en los talleres y después en las fabricas, donde la misma
aglomeracion prendio la chispa del hartazgo de las miseras condiciones de trabajo

y explotacion a las que estaban condenados los trabajadores.

Desde sus origenes, el Derecho del trabajo intenté eliminar las
irritantes injusticias y desigualdades sociales, pero no fue posible,
tampoco se han podido alcanzar niveles de mejoria de bienestar, al

gue aspiraron los constituyentes.

Por derecho a trabajar, debemos entender la posibilidad de la persona
de obtener trabajo. El Estado debe establecer politicas de empleo
para concretar las aspiraciones de cada uno de sus habitantes, y
puedan éstos obtener satisfactoriamente las ocupaciones o empleos
que elijan voluntariamente. El derecho al trabajo, consiste pues, en la
obligacion del Estado frente al individuo, de proveer una tarea util en
caso de necesidad: esto es, en la obligaciéon estatal correlativa de

32
otorgar ocupacion.

1.4.1 El Derecho del Trabajo en México

En el México prehispanico es poco lo registrado en cuanto a la regulacion del
trabajo en esta época. No obstante puede leerse en la segunda carta que Hernan
Cortés, dirige al rey Carlos V, acerca de los que vio a su llegada a la Gran
Tenochtitlan “hay en todos los mercados y lugares publicos de dicha ciudad, todos
los dias, muchas personas, trabajadores y maestros de todos oficios, esperando

quien los alquile por sus jornales™3. Podemos deducir que si no existia el derecho

* Ibidem, p14
331 Y. Camara de Diputados, LV legislatura. Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
constituciones. Tomo XII. 42, Ed. México. 1994. Comentario al articulo 123 por José Manuel Lastra Lastra.
P.28
32 Ibidem, p.25
% Citado por Lastra Lastra, José Manuel, Derecho Sindical. 2a. Ed., México 1993, p32
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escrito, si el consuetudinario y habia una clara diferenciacion entre los que eran
aprendices y quienes ya contaban con cierta preparacion, que eran los
denominados maestros (actualmente esta clasificacion la podemos seguir
observando en los denominados oficios, como en el ramo de la construccion
donde a los aprendices se les llama también “chalanes” y a quienes por su

experiencia en el ramos denominan “maestros”.)

Durante la Colonia, la primera reglamentacion laboral se intent6é establecer
con las Leyes de Indias “cuyo objetivo fundamental fue atenuar, ya que impedir
era sumamente dificil, la despiadada explotacion de que eran objeto los nativos
por parte de los desalmados encomenderos”*. La intencién de los conquistadores
no era proteger los derechos de los indios, sino que la corona espafiola velando
por sus intereses, trataba de evitar “la voraz explotacion de los aborigenes de las

tierras conquistadas”®.

Los encomenderos surgieron a raiz de la conquista, como una figura
equiparada al capataz. A éstos se les designaba un nimero determinado de indios
pero con una doble tarea, por una parte inculcarles la doctrina cristiana a los indios
a cambio de servirle y tributarles como encomendados. Las Leyes de Indias, que
se concibieron con un fin proteccionista, fueron inaplicadas ante la ambicién
desmedida de los encomenderos. Las Siete Partidas y la Novisima Recopilacion

también reglamentaron, en esa época, el entorno laboral.

En nuestro pais los primeros antecedentes del reclamo al reconocimiento
de los derechos laborales los encontramos a partir de la creacion de las
asociaciones, “debemos senalar como inicio del asociacionismo obrero mexicano,
el 5 de julio de 1853, fecha en que se constituyé la Sociedad Particular de

»36

Socorros Mutuos, que agrupo a obreros y artesanos de Guadalajara”®, el objetivo

de su constitucion estaba orientada exclusivamente a la superacion personal de

** Bailén Valdovinos, Rosalio. Legislacion Laboral. Ed. Limusa, México 1986, p21
% Davalos José. Un Nuevo Articulo 123 sin Apartados. Ed. Porria, México, 1998, p4

% Charis Gdémez, Roberto, Reflexiones juridico laborales, Ed. Porria, México, 2000, p15
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los artesanos. Pero fue a raiz de ella que empezaron a surgir nuevas
agrupaciones de artesanos y obreros. Las asociaciones obreras controladas por la

iglesia catdlica aparecen medio siglo después.

En opinion del doctor Santos Azuela, en cuanto a la aparicion del derecho

del trabajo en México:

...aparece el derecho del trabajo como una opcion de respuesta
generada por el movimiento obrero para tensar y frenar, mediante las
instituciones, el poder econdomico de las empresas [...] emerge esta
disciplina como un nuevo ordenamiento destinado a preservar la

dignidad humana y la del trabajo productivo.*’

La conquista de derechos laborales, fue lenta y muy sangrienta. Sin duda
los antecedentes de los que ya hablamos, como los conocidos Martires de
Chicago y en general los movimientos obreros que se dieron en Estados Unidos,
fueron el despertar de la conciencia en cuanto a los derechos laborales en el
mundo, y nuestro pais no fue la excepcion, veremos a grandes rasgos que paso

en los afos venideros:

1900. Los hermanos Flores Magon (Enrique, Jesus y Ricardo) fundan la
revista Regeneracion, que fue un importante instrumento para dar a conocer las
demandas de las asociaciones de obreros y dar la batalla a la dictadura de Porfirio

Diaz.

1904. José Vicente Villada, gobernador del Estado de México, promulgé
una ley sobre accidentes de trabajo. En la cual el patrén se obligaba a pagar la
atencion médica, pagar hasta por tres meses el salario del trabajador, en caso de
incapacidad. En caso de muerte del trabajador, pagaba los gastos de inhumacion
y apoyaba a la familia hasta con 15 dias de salario que le hubiera correspondido al

trabajador. Era lo Unico a lo que estaba obligado el patron.

% Santos Azuela, Héctor, Derecho del Trabajo, Ed. McGraw-Hill, México, 1998, p1
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1906. En Nuevo Ledn, Bernardo Reyes (gobernador), apoyo una ley sobre
el trabajo que obligaba al patron a indemnizar al trabajador que sufriera un riesgo
profesional, exceptuando la responsabilidad en los casos de que el accidente se
debiera a situaciones extrafias al trabajo, por negligencia y por causa intencional

del trabajador. Se consideré muy avanzada para su época.

1906. La asociacion de obreros denominada Union Liberal Humanidad, pide
a The Cananea Consolited Cooper Company igualdad de salarios con los
extranjeros, al ser negada su peticion se declaran en huelga el 10. de junio de ese
mismo afio. No hay que perder de vista las huelgas de Cananea y Rio Blanco,
pues tuvieron un impacto decisivo en lo legislado por el Constituyente de 1917 y

en general en el derecho laboral mexicano.

1906. El 1° de Julio de este afio, Ricardo Flores Magon, public6 un
manifiesto a favor de una Legislacion del Trabajo, donde se contemplaban algunos

derechos que los obreros y campesinos deberian gozar.

1907. El 7 de enero, estalla la huelga de los obreros textiles de Rio Blanco,
gque demandaban mejores condiciones de vida. La huelga fue reprimida
sangrientamente.

Los derechos sociales nacen —en el caso de México- de los reclamos y
exigencias del pueblo, después de un movimiento armado, como lo fue la
Revolucién de 1910, con un saldo tragico para los mexicanos, traducidos en
varios millones de muertos. No fueron una dacion graciosa por parte del
Estado, sino una conquista de la clase trabajadora, frente al capital y al Estado
liberal burgués, esto no debe ser olvidado.*®

Parece que fue ayer cuando Vicente Lombardo Toledano, aquel joven
estudioso del Derecho, establecia los primeros contactos con los trabajadores

organizados de 1917. "Lo unico que ha obtenido México hasta hoy del capital

%% Comentario al articulo 123 por José Manuel Lastra Lastra en, Derechos del pueblo mexicano. México a
través de sus constituciones, H. CAmara de Diputados, LV legislatura, Tomo XII. 42, Ed., México, 1994, p25
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ajeno que actla en su territorio, ha sido los bajos salarios que perpetuan la

condicién de parias de nuestros obreros."*

El numero de asociaciones de trabajadores fue en aumento,
consolidandose en Confederaciones y Federaciones, entre las mas
representativas podemos citar a la Confederacion Regional Obrero Mexicana
(CROM), surgida del Congreso Obrero Nacional, en mayo de 1918 en la ciudad
de Saltillo "como la cristalizaciéon del viejo anhelo de unidad de las fuerzas de los
trabajadores mexicanos, y al mismo tiempo como una central sindical de calidad
superior, que vino a jugar un papel decisivo en una circunstancia crucial de la
historia nacional”®®. La Confederacién de Trabajadores de México (CTM) fundada
en 1936; Federacion de Sindicatos de Trabajadores al Servicio del Estado en 1938
(FSTSE) y la Confederacién de Revolucionaria de Obreros y Campesinos (CROC)
fundada en 1952.

1914. EI 15 de julio de ese afio, el general Huerta abandono el poder,
cediendo el triunfo a la Revolucion, iniciando, los jefes de las tropas
constitucionalistas, la creacion del derecho del trabajo: “se decreté en
Aguascalientes la jornada de nueve horas diarias, el descanso semanal y la

prohibicién de disminuir salarios”**

, Y en ese mismo afio en Tabasco, San Luis
Potosi y Jalisco se reglamentaron algunos aspectos en cuanto a derechos

laborales.

El 19 de octubre de 1914 se expide la primera Ley del Trabajo para el
Estado de Veracruz, que contemplaba entre sus principales aportes la jornada de
trabajo, el salario minimo, proteccién de riesgos profesionales.

1915. Yucatan también promulgo su Ley del Trabajo donde se daba un

amplio reconocimiento a los derechos de los trabajadores, contemplado dentro de

% Sindicalismo. Lombardo Toledano en el movimiento obrero, publicado por el Centro de Estudios

Filoséficos, Politicos y Sociales Vicente Lombardo Toledano, México, 1980, p16

a0 Ibidem, p40

*1 Baéz Martinez Roberto, Principios Bdsicos del Derecho del Trabajo, Ed. Pac, México, 2001, p3
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las llamadas Las cinco hermanas: agraria, de hacienda, del catastro, del municipio
libre y por supuesto, la del trabajo “reconocio y declaré algunos de los principios
basicos que mas tarde integrarian el Articulo 123 de la Constitucion™.
“‘Reglamentd las asociaciones profesionales, contratos colectivos de trabajo,
jornada méxima de 9 horas, descanso semanal, salario minimo, proteccion del
salario, proteccion a menores y mujeres, riesgos de trabajo, creacion de las Juntas

de Conciliacion y Arbitraje. “3

1915. En el Proyecto de Ley del Contrato de Trabajo de la Secretaria de
Gobernacion, presidida por Rafael Zubardan Capmany, de 1915 se regulé por

primera vez los contratos individual y colectivo de trabajo.

1916. En Coahuila, el gobernador “Gustavo Espinosa Mireles puso en
vigencia una Ley del Trabajo que reglamenté la participacién de los trabajadores

en las utilidades de la empresa.”*

1.4.2 El Constituyente de 1917

El derecho del trabajo en México no existia, “El derecho del trabajo en México
nace con el Constituyente de Querétaro de 1917, como consecuencia del

movimiento armado de 1910 que derrumbé a la dictadura de Porfirio Diaz”*>.

Una vez que triunfé la Revolucion Mexicana, al derrotar al usurpador
Victoriano Huerta y que el ejército tomd “la capital de la Republica, deberia de
nombrarse un Presidente Provisional , quien convocaria a elecciones de poderes
federales y establecerian el orden constitucional, dentro de las estipulaciones
fijadas por la Constitucién de 18577*®. Pues si bien se habia ganado la lucha

armada, habia que sentar las bases de una nueva forma de gobierno, y esto solo

* Dela Cueva, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |. Ed. Porria, México, 2011, p46
* Bailon Valdovinos, Rosalio. Legislacidn laboral, 2a. Ed. México, 2000, p120
44 .
Ibidem, p121
> Dévalos José. Un Nuevo Articulo 123 sin Apartados. Ed. Porria, México, 1998, p3.
a6 Prélogo a la obra de Trueba Urbina, Alberto, El articulo 123, Talleres graficos Laguna, México, 1943, p4
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se lograria a través de una nueva Constitucién. En los afios que van de 1911 a
1913 se sucedieron los gobiernos de Francisco Ledn de la Barra y de Francisco I.
Madero y la traicion militar de Victoriano Huerta. ElI 19 de febrero de 1913, la
Legislatura del Estado de Coahuila y el gobernador Carranza negaron la
legitimidad del usurpador Huerta e invitaron a las demas entidades a luchar por
sus derechos. El Plan de Guadalupe condensoé los propésitos de la lucha por el
restablecimiento de la vigencia de la Constitucion que se aplico después del

movimiento revolucionario.

“Carranza al reunir a la Convencion de generales en esta ciudad el 3 de
octubre de 1914 expresd, que a su juicio, la Revolucion Constitucionalista no
debia declararse triunfante, sino cuando dejase hechas las leyes que reclamaban
las necesidades y aspiraciones del pueblo en materia social.”*’A peticién de Villa,
la Asamblea convocada se trasladé a Aguascalientes. Lo determinado alli no fue
aceptado por Carranza, el desacuerdo fue tal que hubo que combatir a Villa y
como consecuencia, Carranza abandona la ciudad de México e instala su
gobierno en Veracruz, con la facultad que le otorgaba el Plan de Guadalupe, el de
Primer Jefe de la Revolucién Constitucionalista y como encargado del Poder
Ejecutivo de la Nacién, hasta el triunfo completo de la revolucidén y que se pudiera

convocar a elecciones presidenciales.

Se hicieron una serie de adiciones al Plan de Guadalupe, firmado y
publicado en Veracruz, el 12 de diciembre de 1914. Entre ellos se encontraba el

articulo 20, que establecia que,

“El Primer Jefe de la Revolucién y encargado del Poder Ejecutivo, expedira y
pondra en vigor, durante la lucha, todas las leyes, disposiciones y medidas
encaminadas a dar satisfaccion a las necesidades econdmicas, sociales y
politicas del pais, efectuando las reformas que la opinion publica exige como
indispensables para establecer un régimen que garantice la igualdad de los

mexicanos entre si; leyes agrarias que favorezcan la formacion de la pequeia

7 1dem.
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propiedad raiz; legislacion para mejorar la condicién del pedn rural, del obrero,
del minero, y, en general, de las clases proletarias; establecimiento de la
libertad municipal como institucién constitucional; bases para un nuevo sistema
de organizacion del Ejército; reformas de los sistemas electorales para obtener
la efectividad del sufragio; organizacién del Poder Judicial Independiente, tanto
en la Federacién como en los Estados; revision de las leyes relativas a la
explotacion de minas, petréleo, aguas, bosques y demas recursos naturales del
pais, para destruir los monopolios creados por el antiguo régimen y evitar que
se formen otros en lo futuro; reformas politicas que garanticen la verdadera
aplicacion de la Constitucion de la Republica, y, en general, todas las leyes que
se estimen necesarias para asegurar a todos los habitantes del pais la
efectividad y el pleno goce de sus derechos, y la igualdad ante la ley”.

Carranza tenia que responder a lo prometido, e inmediatamente se procedié a

formular los proyectos de leyes ofrecidas, expidiendo:

- La Ley del Municipio Libre.

- LaLey de la Restitucién y Dotacion de Ejidos.

- La Ley del Divorcio.

- Ley de Supresion de las Tiendas de Raya.

- Ley para establecer Escuelas en Fabricas y Haciendas.

- Ley que suprimia los corridos de toros.

- Ley que proscribia como carcel el penal de San Juan de Ulda.

- Decreté nulas las enajenaciones de tierras, aguas y montes
pertenecientes a los pueblos, rancherias, congregaciones Yy
comunidades, hechas por los Jefes Politicos y Gobernadores de los
Estados.

- Decreté la constitucién de ejidos, donde no los habia.

- Cre0 la Comisidbn Nacional Agraria, las Comisiones Locales y los
Comités Particulares Ejecutivos. (Que constituiria la base del articulo 27)

- Y se prepard un minucioso Proyecto de Ley del Trabajo.

La Constitucién del 5 de febrero de 1917, pasé a la historia, pues gesto el
Derecho del Trabajo como derecho de la clase trabajadora, surgido del “anhelo del

pueblo mexicano por lograr mejores condiciones de vida, ya que ése habia sido el
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objetivo principal de la revolucion de 1910.”*® “El derecho del trabajo de la
Revolucidén social mexicana quiso ser el mensajero y el heraldo de un mundo
nuevo, de un mundo en el cual el trabajador seria elevado a la categoria de

persona®.

Fue el Presidente Venustiano Carranza, quien en el Teatro Iturbide de
Querétaro presentd el Proyecto de Constitucion Reformada, pero no era lo
esperado por el pueblo y por consiguiente se inicié un gran debate encabezado
por los entonces diputados: Heriberto Jara, Héctor Victoria, Monzon, Bojérquez,
Godngora, José Natividad Macias, Alfonso Cravioto, Félix F. Palavicini, Rojas,
Lizardi, Froylan C. Manjarrez, Pastor Rouaix (orgullosamente poblano), Mdijica,

entre otros.

Es el abogado Félix F. Palavicini, quien nos narra que en una conversacion

gue sostuvo con Carranza:

“le manifesté que me sentia orgulloso de estar colaborando en la legislacién

social; pero, al mismo tiempo, le expresé los escripulos que sentia de que

fuésemos considerados, mas tarde, por la historia, como unos demagogos. Si

estas leyes —le dije- no estdn amparadas por la Constituciéon vigente, al

restablecerse el orden constitucional no tendran ningin valor y nuestra obra

quedaria reducida a una mera politica de propaganda partidista. Francamente

creo que no se debe volver al orden constitucional con la carta de 1857, sino

reunir un Congreso Constituyente en el que se incluyan todas las reformas para

asegurar las conquistas de nuestra Revolucién.”
iQué gran contribucion hizo Palavicini a la legislacion laboral al convocar a un
Congreso Constituyente para plasmar en una nueva Constitucion, las reformas
sociales ganadas con la Revolucién! Una Constitucién modelo, avanzada para su
época, pero fue Froilan C. Manjarrez quien sugirié la conveniencia de que se
dedicara un capitulo o titulo de la Constitucion a las cuestiones del trabajo.
Alfonso Cravioto “pronuncié uno de los mas brillantes y serenos discursos del
trascendental debate. De él procede la idea del derecho constitucional del trabajo

como los nuevos derechos de la persona obrera, paralelos a los viejos derechos

48 ,
Ibid.p22
“Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porrua, México, 2011, p45
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del hombre™°. Asi la Revolucién Mexicana tendria el orgullo de mostrar al mundo

que seria la primera en consignar en una Constitucion los sagrados derechos de

los trabajadores.

1.4.3 El Articulo 123

En la Constitucion de 1857 (que originalmente contaba con 128 articulos), en el
los arts. 40. y 50., se regulaba, de una manera deficiente, las relaciones de

trabajo, pues solo se garantizaba la libertad de trabajar:

Articulo 40. Todo hombre es libre para abrazar la profesion, industria 6
trabajo que le acomode, siendo Util y honesto, y para aprovecharse de
sus productos. Ni uno ni otro se le podra impedir sino por sentencia
judicial cuando ataque los derechos de tercero, 6 por resolucion
gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando ofenda
los de la sociedad.

Articulo 50. Nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales,
sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento. La ley no puede
autorizar ningln contrato que tenga por objeto la pérdida o el
irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, ya sea por causa de
trabajo, de educacion o de voto religioso.

Tampoco puede autorizar convenios en que el hombre pacte su
proscripcion 6 destierro. >t

Una vez ganada la Revolucién, se hacia imperante plasmar los logros
obtenidos en la Ley Suprema, es por lo que, reunido el Constituyente, convocado
por Venustiano Carranza, mediante decretos del 14 y 19 de septiembre de 1916,

se dio a la tarea de modificar la Constitucion.

“Estos diputados supieron captar el verdadero sentido social de la
revolucion mexicana, que no fue un movimiento de tipo politico
semejante a las revoluciones europeas del siglo pasado, sino que
llevaba en su entrafia, como aspiracion indeclinable, la de dar
satisfaccion al ansia de justicia de la clase trabajadora, que se hubiera
sentido defraudada si no se hubiera incorporado al texto de la
Constitucion del 17 el reconocimiento de los derechos del proletariado,
como factor del trabajo y de la produccién, que en las Constituciones
anteriores habian sido olvidados, o reducidos a su mas minima

*Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porrua, México, 2011, p49
>t http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1857.pdf. Consultado el 07 de octubre de 2012
32



expresion, y que resultaban ineficaces en la practica, no sélo por falta
de la legislaciéon secundaria precisa para su aplicacion, sino también
porque la formacion de los juristas de la época, considerandolos al
través de los principios clasicos del Derecho Civil constituia un
obstaculo a su interpretacion adecuada.”

Estos inmemorables legisladores, sensibles a la realidad de su época, tal
vez, no se imaginaban del alcance de lo que estaban gestando: la primera
Constitucion que establecia garantias sociales, una Constitucibn modelo que
plasmaba los principios de justicia social, una Constitucion inspiradora que pasaria
a la historia. La Constitucion Politica de 1917 marcé una etapa historica-social
para México, no s6lo en materia laboral (art. 123), sino también, en cuanto a

derechos agrarios (art. 27).

El articulo 123, aprobado el 23 de enero de 1917, resultado de los debates
del Congreso Nacional Constituyente, originariamente regulaba lo concerniente a
la contratacion de trabajadores con los particulares, en €l se contenian los
derechos basicos de los trabajadores en general, pero no hacia mencién de los
trabajadores al servicio del Estado, es por lo que en 1930 se emitid el Estatuto de
los Trabajadores al Servicio de los Poderes de la Unién, que tuvo vigencia hasta
1960, cuando se dividio el art. 123 de la CPEUM en apartado “A”, el cual regiria
las relaciones de trabajo entre particulares y el apartado “B”, en el que se
contemplan los principios rectores de la relacibn de trabajo de la llamada

burocracia o servidores publicos del estado.

Haremos una mencion breve, de las reformas que ha tenido el articulo 123,

partiendo del primer parrafo que originalmente, establecia:

El Congreso de la Unién y las Legislaturas de los Estados deberan expedir
leyes sobre el trabajo, fundadas en las necesidades de cada region; sin
contravenir a las bases siguientes, las cuales regiran el trabajo de los obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una manera general todo

.52
contrato de trabajo.

Texto original de la Constitucion de 1917 y de las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de
febrero de 1917 al 1o de junio de 2009. P351. http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2802/8.pdf. Consultado el 20/01/2013

33



Ademas constaba de 30 fracciones que establecian la jornada maxima de
trabajo de ocho horas; en trabajo nocturno la jornada es de siete hora; prohibia el
trabajo insalubre o peligrosa a mujeres y jovenes menores de diez y seis afios, un
dia de descanso por lo menos; derechos de las mujeres antes y después del parto;
salario minimo suficiente y participacion en las utilidades de la empresa; a trabajo
igual corresponde salario igual, entre otros derechos que hasta la fecha tienen

vigencia.

El 6 de Septiembre de 1929, se deroga la facultad que se les daba a los
estados de la republica para legislar en materia del trabajo, debido a las multiples
contradicciones en las resoluciones que se emitian. Y ademas se modifica la
fraccibn XXIX que regulaba la seguridad social en las Cajas de Seguros
Populares, dando paso a la creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS), quedando el encabezado del art. 123 de la siguiente manera:

El Congreso de la Union, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedir
leyes sobre el trabajo, las cuales regiran entre los obreros, jornaleros,
empleados, domésticos y artesanos y de una manera general sobre todo
contrato de trabajo.”

El 4 de noviembre de 1933, la fraccién IX se modifica y las Juntas
Centrales de Conciliacion de cada estado, seran ademas, de Arbitraje
(encargadas de fijar el salario minimo y de que se dé la participacion de las

utilidades de la empresa a los trabajadores.

La fraccion XVIII, que excluia a los obreros de los establecimientos fabriles
del derecho de huelga, por ser asimilados al Ejército Nacional, se modifica el 31
de diciembre de 1938.

Se agrega la fraccion XXXI, el 18 de noviembre de 1942, y se da

competencia exclusiva a las autoridades federales para resolver en materias

>3 Ibidem, p355
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relativas a la industria textil, eléctrica, cinematogréafica, hulera y azucarera,
mineria, hidrocarburos, ferrocarriles y empresas que sean administradas en forma

directa o descentraliza por el gobierno Federal.

El 5 de diciembre de 1960, se divide el articulo 123 en apartado A y B,
como anteriormente habiamos mencionado. Estableciendo este dltimo, las
condiciones de trabajo que debian de regir entre los Poderes de la Union, los
Gobiernos del Distrito y de los Territorios Federales y sus trabajadores, en

dieciséis fracciones.

En 1961 se modifica la fraccién IV del apartado B y en diciembre del afio
siguiente se hacen varias adecuaciones a apartado A, en sus fracciones Il, lll, 1V,
IX, XXI, XXIl 'y XXXI, respectivamente.

El 14 de febrero y 10 de noviembre de 1972, se dieron dos modificaciones,
la primera en el apartado A, en la fraccion Xl y la segunda en las fracciones Xl y

XIII del apartado B.

En 1974 y 1975 también hubo cambios en algunas fracciones del articulo
123, pero la modificacién trascendental ocurre el 19 de diciembre de 1978 y es a

partir de entonces que el citado articulo, en su primer parrafo establece:

Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al efecto, se
promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo,
conforme a la Ley.

El Congreso de la Union, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedir

leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:**

Se han hecho otras adecuaciones a algunas de las fracciones que
componen el art. 123 en 1982, 86, 90, 93, 94, 99, y 2008, pero en su esencia,

prevalece la de 1978.

> Ibidem, p364
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1.5 Reglamentacion del Derecho del y al Trabajo en México

Como ya citamos en el capitulo anterior, el naciente art. 123 facultaba a las
legislaturas locales para legislar en materia del trabajo, pero los problemas
surgieron cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo que resolver
numerosos amparos pues, al formarse las primeras federaciones de diversos
sindicatos nacionales como el de los trabajadores textiles, el de mineros y el de
ferrocarrileros, se comprobd, que con frecuencia al ser presentadas demandas
sobre cuestiones de una misma naturaleza los laudos pronunciados resultaban
contradictorios, pues la junta local de un estado resolvia de modo distinto al de

otras entidades.

Esta fue la causa de la federalizacion de la justicia laboral, ya que hasta
1931 quedd establecida la obligatoriedad de la LFT en todo el pais, “fue el
producto de una Iniciativa del Presidente Emilio Portes Gil, presentada en el afio
de 1929, para reformar el proemio del art. 123 constitucional y para adicionar la
frac. X del art. 73 de la propia Constitucién.”>Dando como resultado, que solo el

Congreso de la Unidn este facultado para dictar leyes del trabajo.

Nuestro Derecho Laboral, en realidad es muy joven. “Desde sus origenes,
el Derecho del trabajo intenté eliminar las irritantes injusticias y desigualdades
sociales, pero no fue posible, tampoco se han podido alcanzar niveles de mejoria

de bienestar, al que aspiraron los constituyentes.”®

El Derecho del Trabajo, entendido como ese conjunto de normas que

regulan las relaciones de trabajo, tiene un antecedente inmediato y sin el cual no

tendria razén de ser, “El derecho a trabajar nace del derecho a vivir’>’

>> De Buen Lozano, Nestor, Nueva Ley Federal del Trabajo comentada, Ed. Porrta, México, 2014, pl
*® Comentario al articulo 123 por Lastra Lastra, José Manuel, en Derechos del Pueblo Mexicano. México a
través de sus constituciones, H. Cdmara de Diputados, LV legislatura, Tomo XII.
42, Ed., México, 1994, p25
57
Idem.
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Por derecho a trabajar, debemos entender la posibilidad de la persona
de obtener trabajo. El Estado debe establecer politicas de empleo
para concretar las aspiraciones de cada uno de sus habitantes, y
puedan éstos obtener satisfactoriamente las ocupaciones o empleos
que elijan voluntariamente. El derecho al trabajo, consiste pues, en la
obligacion del Estado frente al individuo, de proveer una tarea util en
caso de necesidad: esto es, en la obligacion estatal correlativa de
otorgar ocupacion.®

1.5.1 Ley Federal del Trabajo de 1931

Si bien, se legislo en materia del trabajo desde 1917, es hasta 1931 que se publica
la ley reglamentaria del articulo 123 Constitucional, pero no se dejaba del todo
indefenso al trabajador, pues, “al amparo de la Constitucion, se crearon las
uniones y sindicatos, se exigieron las indemnizaciones, se respet6 el derecho de
huelga, se inicid un buen nimero de practicas en la contratacion del trabajo, que

ya eran conquistas.”®®

Al ser del Derecho del Trabajo un producto de las complejas y dinamicas
relaciones laborales, surge la necesidad de adecuarlo dia con dia. Es asi como en
nuestro pais la primera Ley Federal del Trabajo (LFT), “fue el resultado de un
intenso proceso de elaboracién y estuvo precedida de algunos proyectos,”®como
el Cdédigo federal del trabajo, presentado por la Confederacion Mexicana de
Trabajadores, el 15 de noviembre de 1928, Proyecto de cédigo federal de trabajo,
elaborado por los juristas Enrigue Delhumeau, Praxedis Balboa y Alfredo Ifarritu.
Dos afios después la Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, redactdé un
nuevo Proyecto, al que ya no se le dio el nombre de cddigo, sino el de ley. Fue
debatido ampliamente en el Congreso de la Unién, se le realizaron importantes

modificaciones y finalmente fue aprobado.

8 Ibidem, p28-29
** Trueba Urbina, Alberto, El articulo 123, Ed. Talleres graficos Laguna, México, 1943, p13
®Dpela Cueva, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo Il. Ed. Porria, México, 1984, p54
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La LFT promulgada por el presidente Pascual Ortiz Rubio, el 18 de agosto
de 1931 y publicada en el DOF el 28 de agosto del mismo afio, aunque los
derechos laborales ya se contemplaban en la Constitucion de 1917, la ley
reglamentaria, en este caso la Ley Federal del Trabajo, ve la luz catorce afos

después, cuando nuestro pais ingresa a la Organizacion Internacional del Trabajo.

La Ley federal del Trabajo de 1931, contenida en 685 articulos, es
derogado el 1 de mayo de 1970 y diez afios después, es modificada en su parte

procesal.

1.5.2 Ley Federal del Trabajo de 1970

A casi treinta afios de su publicacion, se propone formular una ley nueva que
respondiera a las transformaciones sociales y econdmicas que se operaron en
nuestro pais después de 1931. El presidente Adolfo Lopez Mateos designd una
comision para que preparara un anteproyecto de una nueva Ley del Trabajo,
integrada por el Secretario del Trabajo y Prevision Social, licenciado Salomén
Gonzélez Blanco, con los presidentes de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje,
federal y local del Distrito Federal, licenciados Maria Cristina Salmoran de Tamayo
y Ramiro Lozano y con la colaboracion del Doctor Mario de la Cueva al que se le
habia encargado realizar una investigacién para estudiar las reformas que
deberian hacerse a la legislacion del trabajo. En noviembre de 1962 se aprobd por
el poder revisor el proyecto elaborado por la comision, pero no fue publicada y en
1967 al iniciarse el sexenio de Gustavo Diaz Ordaz, se designé una nueva
comision, integrada por las mismas personas del primer proyecto; y a la que se
unié el licenciado Alfonso Lépez Aparicio y finalmente en 1968, el segundo
proyecto estaba concluido y tras expresar, los representantes de los trabajadores

y de los patrones sus observaciones y sugerencias, finalmente vio la luz.

El 1 de abril de 1970 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la

nueva Ley Federal del Trabajo, reglamentaria ahora del apartado "A" del articulo
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123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuya exposicion
de motivos fue de la autoria del maestro Mario de la Cueva, responsable principal
de la comision redactora del proyecto. Se decia que no traia cambios
trascendentales. De entre lo mas renombrado encontramos que se reglamento el
derecho constitucional a la vivienda y esto da como resultado la creacion del
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda (INFONAVIT).

y se eliminaron algunas normas restrictivas del derecho a la huelga.

La Ley nueva no es, ni quiere, ni puede ser, todo el derecho del trabajo; es
solamente una fuerza viva y actuante, que debe guiar a los sindicatos en su
lucha por mejorar las condiciones de prestacion de los servicios, y a los
patronos para atemperar la injusticia que existe en sus fabricas. Tampoco es
una obra final, por lo que debera modificarse en la medida en que lo exija el
proceso creciente del progreso nacional, para acoger los grupos de
trabajadores aun marginados y para superar constantemente, hasta la meta
final, las condiciones de vida de los hombres sobre cuyos cuerpos esta

construida la civilizacion.

A decir del maestro de Buen, la Ley Federal del Trabajo de 1970,
“proclamada como una conquista del movimiento obrero, fue en realidad una
propinilla mal pagada por Diaz Ordaz en premio a su lealtad demostrada en el
drama de 1968, cuando no se produjo el menor movimiento de huelga o de

protesta publica de los trabajadores.”®?

1.5.3 Reforma procesal a la Ley federal del Trabajo en 1980

Los acontecimientos previos a la reforma laboral de 1979, estuvieron
marcadas por el clima de movimientos obreros para obtener aumentos salariales
(Sindicato de Telefonistas, AHMSA, Trailmobile, Ford, Kelvinator, El Anfora, etc),

es por lo que en 1977, José Lopez Portillo pide al sector obrero, que para hacer

® Ibidem, pag. 67
%2 De Buen, Nestor, Derechos del trabajador de confianza, Cdmara de Diputados. LVIII Legislatura,
Universidad Nacional Autdnoma de México, Coleccidn nuestros derechos, 2000,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/77/tc.pdf, consultado el 10/02/2013
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frente a la crisis agudizada en 1976 (por el alto endeudamiento de México con el
Banco Mundial), limitar sus demandas salariales a un 10 por ciento de aumento
(tope salarial). ElI descontento es generalizado y desemboca en afectaciones

huelguistas y se plantea que era prioritario adecuar el marco juridico laboral.

Dos han sido las reformas estructurales a la Ley Federal del Trabajo, la del
18 de agosto de 1931 y 1° de mayo de 1970. Para el maestro Davalos, el derecho
se justifica como regulador y transformador de las realidades de cada época, y
para 1970, la ley federal del trabajo, no cubria los requerimientos de las nuevas

realidades sociales, era obsoleta, principalmente en el aspecto procesal.

El proyecto de reformas procesales en 1979, es de la autoria principal de
Jorge Trueba Barrera, durante la presidencia de José Lopez Portillo, fue aprobado
por ambas camaras el 27 y 30 de diciembre de 1979, y aparecieron publicadas el
4 de enero de 1980 y entraron en vigor el 1° de mayo del mismo afo, (es por de
mas coincidente la rapidez de su aprobacion, el maestro Néstor de Buen la llamé
“Una iniciativa con tramite acelerado”, en la exposicion de motivos de Felipe

Calderon, a la reforma actual, se le llamo “iniciativa preferente”)

Con la reforma se aumento el numero de articulos, la de 1931 tenia 891, y
en la de 1970 se elevo a 1010 (y hasta la llamada “reforma” actual, 01 de

noviembre de 2012, se tiene la misma cifra de articulos)

La reforma de 1980 modific los titulos 14, 15y 16 de la LFT de 1970. Se
ordend y sistematiz6 de manera coherente el procedimiento laboral, se incluyo el
procedimiento de huelga en el titulo 14; en el 15 se introdujeron los

procedimientos voluntarios o paraprocesales (insumisién al arbitraje).

En el titulo 16, de las responsabilidades y sanciones, destacan los articulos
1005 y 1006, el primero establece sancion penal de 6 a 3 afios de prision y multa
de 8 a 80 salarios minimos a los apoderados o abogados de los trabajadores que
sin causa justificada, no concurran a 2 0 mas audiencias 0 no promuevan en un

lapso de 3 meses. En el 1006 se establece que quien presente testigos falsos se
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impondré pena de 6 meses a 4 afios de prisiébn y multa de 8 a 120 dias de salario

minimo general.

Los aspectos mas relevantes que abarca la reforma procesal de 1980,

destacan los siguientes:

Principios procesales, la ley de 1970 los tenia dispersos, con la
reforma el articulo 685 los especifica: publicidad, gratuidad,
inmediatez, oralidad y a instancia de parte.

Los efectos del aviso de rescision del trabajador. El aviso de despido,
segun la ley de 1931, el trabajador podia ser despedido sin ninguna
explicacion, la ley de 1970, establecia en el articulo 47 que “El patrén
debera dar al trabajador aviso escrito de la fecha y causa o causas
de la rescision”, con esto se pretendia poner fin a la practica viciosa
del despido injustificado, pero carecia de sancion, entonces no
producia efecto alguno. Con la reforma de 1980 se establecia que:
“La falta de aviso al trabajador o a la junta, por si sola bastara para
considerar que el despido fue injustificado”, adicionando la fecha y
causa del despido, esto con la finalidad de que el trabajador fuera
enterado de las causas del despido y poder acudir a la proteccién de
los tribunales.

La concentracién del proceso. Las juntas (en virtud de la reforma a la
LFT de 1980, tienen la obligacion de tomar medidas necesarias para
lograr la mayor economia, concentracion y sencillez del proceso (art.
685)

La preeminencia de la conciliacion en la solucion de conflictos.

La carga de la prueba al patron. La carga de la prueba corresponde
al patron, por considerarlo con los elementos o medios para
comprobar los hechos o esclarecer la verdad.

La regulacion procesal de la huelga (requisitos de forma articulo 920,
de fondo el 450 y de mayoria el 451). En la ley de 1931, la decision
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sobre los requisitos del escrito de emplazamiento se dictaba por la
junta en el incidente de calificacion e huelga después de oir a las dos
partes y de recibir sus pruebas.

La clausura de la llamada huelga de proteccion. En el articulo 453
disponia que: “No podra ejecutarse, a partir de la notificacion,
sentencia alguna, ni practicarse embargo, aseguramiento, diligencia
o desahucio, en contra de los bienes de la empresa o
establecimiento ni del local en que los mismos se encuentres
instalados”. En la actual ley fueron derogados y se encuentran
implicitos en los articulo 921 y 924 y ésta sigue practicandose.

El acreditamiento de la personalidad. El legislador de 1980, en su
intento de lograr la preeminencia de la conciliacién sobre el arbitraje,
estableci6 en el articulo 876 que las partes compareceran
personalmente a la Junta, sin abogados patronos, asesores 0
apoderados.

La suplencia de la deficiencia de la demanda del trabajador. Este
principio significa que la junta estd obligada a inscribir las
prestaciones que haya omitido el trabajador.

1.5.4 Antecedentes de la Reforma a la Ley Federal del Trabajo en 2012

Un Tratado de Libre Comercio (en adelante TLC), consiste en un acuerdo

comercial, ya sea regional o bilateral entre paises y que tiene como objetivo

ampliar el mercado de bienes (rebajando o eliminando aranceles) y servicios

(estableciendo acuerdos). El Tratado de Libre Comercio de América del Norte

firmado en 1992 y que entro en vigencia a partir de 1994, “en virtud de que el

Acuerdo Paralelo Laboral que se firmd entre México, Estados Unidos y Canada

para perfeccionar el Tratado de Libre Comercio, celebrado entre dichos paises,

donde se comprometian los paises firmantes a crear un mercado mas amplio y
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seguro para los bienes y servicios producidos en sus territorios”, fue el parteaguas

de una de las llamadas “reformas estructurales”.

Por otro parte, José Carlos Maria Abascal Carranza (ex presidente de
Confederacion Patronal de la Republica Mexicana (COPARMEX) y dirigente de la
Secretaria del Trabajo (ST) y después Secretario de gobierno en el sexenio de
Vicente Fox) y el lider de la CTM, Fidel Veldzquez, sostuvieron un encuentro
histérico el 27 de julio de 1995, en la sede patronal, lugar donde se firmé el
documento denominado “Por una nueva cultura laboral, CTM-COPARMEX”.
Resultado de una serie de platicas y acercamientos que tuvieron tanto
representantes de patrones y trabajadores que “consideraron que no era
conveniente para México el mantener el antagonismo que se habia creado”®. La
filosofia de Carlos Abascal, quien bajo el titulo de “nueva cultura laboral”, delined
los conceptos de esta reforma que a mas de 40 afios de distancia (de la reforma
laboral de 1970), no habia tenido grandes modificaciones: legalizaciéon del
outsoursing, flexibilidad laboral, transparencia de sindicatos, recorte de derecho a
huelga, pago por hora y ampliacion de contratos de prueba, era de los mas

relevante de su propuesta.

“La cultura laboral es el conjunto de practicas, ideas y significados entre las
personas, grupos y organizaciones participantes en las relaciones laborales (...)
es la manifestacion del modelo de relaciones laborales existente en la
organizacion empresarial” y si anteponemos la palabra “nueva”, nos remite a
aguello que se realiza por primera vez, se entiende entonces que lo que se
pretende es dejar atras las viejas practicas, los “vicios”, que habia (¢en las
empresas 0 en los trabajadores?) y renacer en una nueva concepcién de las

relaciones de trabajo °®‘Se define a la Nueva Cultura Laboral como “un proceso

® Elizalde Noria, Armando, La Nueva Cultura Laboral, Ed. Flores Editor y Distribuidos, S.A. de C.V., México,
2007, p4
* Ibidem, p3
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continuo de armonizacion de las relaciones de trabajo para asegurar la

permanencia y el desarrollo de las fuentes de empleo.”®

Es la representacién patronal quien expone los “principios” que regirian
estas nuevas relaciones de trabajo, pero, “quienes promueven con furor fanatico
estas ideas encubren la intencion de allanar el paso para aligerar las trabas y
estorbos al retorno laureado de la empresa, quien irrumpe en el mundo de las

relaciones econémicas como la Unica y mejor alternativa.”®

En consecuencia no seria dificil deducir quienes serian los beneficiados de
esta nueva cultura de trabajo, porque, de acuerdo con el Dr. Lastra Lastra, si en
verdad se quisiera integrar al trabajador en esta “nueva cultura”, se tendrian que
satisfacer las necesidades materiales y de espiritu de cuantos trabajan en la
empresa, y ésta tendria que expulsar su actual falacia economicista en pro de una
concepcidon humanista. Solo asi, el trabajo podra cumplir una funcién nueva, una

funcién que lo releve como factor de produccion y del lucro empresarial.®’

1.5.4.1 El tramite preferente de la iniciativa de reforma laboral

El 1o de septiembre de 2012, el entonces Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, Felipe de Jesus Calderén Hinojosa, presentd a la Camara de
Diputados una iniciativa con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, solicitando que la misma

fuera turnada para “tramite preferente”.

Esta nueva herramienta legislativa que se presentaba, a decir del ejecutivo,
constituia un importante avance en nuestro régimen democratico, pues permitiria

atender las prioridades de la agenda nacional.

® http://www.stps.gob.mx/02_sub_trabajo/03_dgra/cult_lab.html. Consultado el 05/02/2013
® Articulo del Dr. Lastra Lastra José Manuel, Principios para una Nueva Cultura Laboral en el viejo mundo del
trabajo. Boletin Comparado de Derecho Mexicano.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art11.htm. Consultado el 23/02/2013
*” Idem.
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La figura de iniciativas para tramite preferente, “para evitar la paralisis

legislativa,”®®

se contempla en el articulo 71 constitucional, a partir del decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 9 de agosto de 2012, que
faculta al presidente de la republica para presentar hasta dos iniciativas para
tramite preferente, o sefalar con tal caracter hasta dos que hubiere presentado en
periodos anteriores, cuando estén pendientes de dictamen. Es una facultad sélo
del presidente de la Republica, lo concerniente a las iniciativas preferentes, pero
nuestra ley suprema contempla que también pueden presentar iniciativas de leyes
o decretos los diputados, senadores, las legislaturas de los estados y con la
adicion del parrafo IV que se le hizo al articulo 71, también los ciudadanos en un
namero equivalente, por lo menos, al cero punto trece por ciento de la lista

nominal de electores, en los términos que sefalen las leyes.

Pareciera que en un acto de gracia, también se legislara a favor de que a
los ciudadanos de “a pie” se les facultara para presentar iniciativas populares o
ciudadanas y no dejar bajo los reflectores la facultad tan amplia que se le estaba
otorgando al presidente de la republica para presentar sus iniciativas preferentes
(en el caso que nos ocupa, la Reforma Laboral) y en la exposicion de motivos se
justificaba de la siguiente manera:
Es momento de plasmar en nuestra Constitucién los mecanismos necesarios
para garantizar una democracia participativa donde a las y los ciudadanos se
les dé la facultad de tener un papel mas activo en la construccion del marco
juridico que rige en nuestro pais. Uno de estos mecanismos es la iniciativa

popular o ciudadana de leyes. Desde la perspectiva histérica del sistema

constitucional mexicano, al ciudadano nunca se le ha otorgado el derecho de

L . 69
presentar iniciativas de ley directamente ante el Congreso.

Por otro lado, resultaba incongruente que en las constituciones de 22
entidades del pais y ademas en el Distrito Federal, si se otorga el derecho de
iniciar leyes o decretos por parte de las y los ciudadanos, estos estados son: Baja
California, Baja California Sur, Coahuila, Colima, Chiapas, Guanajuato, Hidalgo,

% Diario de los debates de la Camara de Diputados, p27
6 http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/consultado el 18/03/2013
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Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro,
Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala y Zacatecas.

En el caso de nuestro Estado, sefiala la Constitucion Politica del Estado

Libre y Soberano de Puebla que:

ARTICULO 63.- La facultad de iniciar leyes y decretos corresponde:
I.- Al Gobernador del Estado.
I1.-A los Diputados.
I11.- Al Tribunal Superior de Justicia, en lo relacionado con la Administracion
de Justicia.
IV.- A los Ayuntamientos en lo relativo a la Administracién Municipal.
V.- A los ciudadanos de la Entidad, debidamente identificados y cuyo nimero
sea cuando menos el dos punto cinco por ciento de los inscritos en el Registro
Federal de Electores, quienes en términos de la ley aplicable, podran presentar
al Congreso del Estado, proyectos de leyes respecto a las materias de
competencia legislativa del mismo. No podrén ser objeto de iniciativa
popular las siguientes materias:

a) Tributaria o fiscal asi como de egresos del Estado;

b) Régimen interno de los poderes del Estado; y

¢) Las demés que determinen las leyes.”

Sefiala también el art. 71 que cada iniciativa deber& ser discutida y votada
por el pleno de la camara de su origen en un plazo maximo de treinta dias
naturales. Si no fuere asi, la iniciativa, en sus términos y sin mayor tramite, sera el
primer asunto que debera ser discutido y votado en la siguiente sesion del pleno y
gue en caso de ser aprobado o modificado por la camara de origen, el respectivo
proyecto de ley o decreto pasara de inmediato a la cAmara revisora, la cual debera

discutirlo y votarlo en el mismo plazo y bajo las condiciones antes sefialadas.

Es decir, era un requisito ad hoc, para que la reforma laboral fuera
aprobada de fast track. En la exposicién de motivos Calderdn alude que el uso de
esta nueva herramienta que la Constitucién le otorga (iniciativa preferente) para
presentar una iniciativa de reformas a la Ley Federal del Trabajo, es por
considerar que es uno de los temas prioritarios en la agenda nacional que necesita

ser atendido con urgencia.

7% http://www.buap.mx/portal_pprd/wb/fdcs/consultado el 22/03/2012
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Y si era urgente, ¢,por qué esperar hasta el ultimo dia del final de su sexenio
para publicarla?; pues la ultima reforma a la Ley Federal del Trabajo fue publicada
el 30 de noviembre de 2012, y a partir del dia siguiente, pasaba la estafeta del
gobierno a Enrique Pefa Nieto. Resulta evidente el compromiso politico que traia

aparejada dicha reforma.

Si bien es cierto que las condiciones actuales de nuestro pais han
cambiado desde que entré en vigor la ley laboral de 1970 y a pesar de las
reformas procesales efectuadas en 1980, no resolvieron la probleméatica por la que
atravesaba el pais, se necesitaban cambios de fondo, sin hacer a un lado la
esencia, los principios y los fines de la Declaracién de los derechos sociales de
1917. Era “impostergable impulsar una reforma laboral como condicion para
avanzar hacia mejores niveles de bienestar, y que al mismo tiempo contribuya a
favorecer los principios de equidad y no discriminacion en las relaciones de
trabajo.”, nada mas falso, pues para prueba basta un botén, como los aprobados
articulos 39A y 39B, donde se especifica que una vez concluidos el periodo a
prueba o de capacitacion y no acreditar conocimientos y competencia, “a juicio del
patrén”, se dard por terminada la relacién de trabajo, sin responsabilidad de su

parte.

1.5.4.2 Justificaciéon de la reforma laboral

En la justificacion de la necesidad de Reforma Laboral se sefialan datos y cifras
acerca del alto nivel de desempleo a nivel global, con mayor impacto en los
jovenes, el cual se agudiz6 a partir de la crisis financiera internacional de 2008 y
gue también perjudicé el mercado laboral de México, a pesar de la solidez de sus
variables macroecondémicas, pues a decir de diversos organismos internacionales,
estas fortalezas del pais estan en “sus finanzas publicas sanas, bajos niveles de

deuda e inflacion, altas reservas internacionales, entre otras, que nos han
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permitido sortear y recuperarnos, mejor y mas rapido de la crisis global, que

muchos otros paises desarrollados”.

Se habla de fomentar empleos para los jévenes y para otro grupo que tiene
dificultad para acceder al empleo en nuestro pais, que es el de las mujeres. Pero,
en esta realidad laboral, existen otros grupos vulnerables que tienen necesidad de
empleo y que trabajan bajo situaciones que laceran su dignidad, como son los
llamados “cerillitos”, pero no, no me refiero a esos nifios que inicialmente veiamos
en los llamados autoservicios, ahora les dan la “oportunidad” de trabajar a la
poblacién llamada “de la tercera edad”. Pues si bien, desempefian su trabajo en
las instalaciones de las tiendas y si realizan un trabajo subordinado, pues estan
bajo la supervisién, reglamentacion y 6rdenes de los gerentes o encargados de las
tiendas de autoservicio, su salario esta sujeto a la caridad de la gente. Y toda vez
gue no existe un contrato de trabajo, si hay una relacion laboral que deberia estar

protegida.

Por otra parte, destaca el Presidente de la Republica en el documento de
conclusiones de las reuniones de los Ministros de Trabajo de los paises que
integran el G20, entre ellos nuestro pais, en el que se refiere a la urgente
necesidad de ofrecer a la poblacién empleos de calidad, lo cual implica impulsar
reformas estructurales en total apego a los principios y derechos laborales
fundamentales. Podemos remitirnos a los ya citados articulos 39A y 39B, para
demostrar que de ninguna manera esta reforma se hizo en apego a los principios
laborales que consagra nuestra Constitucion, legislacion laboral y Tratados

Internacionales.

Ante este panorama, se propone reformar el marco juridico laboral para
lograr los siguientes objetivos: promover la generacion de mas empleos y lograr
que aquellas relaciones laborales que se desarrollan en la informalidad, se

regularicen y transiten al mercado formal.

Se publica en el Diario de Debates de la Camara de Diputados el siguiente

resumen que fundamenta las razones del porque se considera necesario reformar
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la Ley Federal del Trabajo, pero sin que ello implique abandonar los derechos
reconocidos en el articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

* El marco juridico laboral ha quedado rebasado ante las nuevas
circunstancias demogréficas, econémicas y sociales.

* La legislaciéon actual no responde a la urgencia de incrementar la
productividad de las empresas y la competitividad del pais, ni tampoco
a la necesidad de generacion de empleos.

* Subsisten condiciones que dificultan que en las relaciones de trabajo
prevalezcan los principios de equidad, igualdad y no discriminacion.

* El anacronismo de las disposiciones procesales constituye un factor
que propicia rezagos e impide la modernizacién de la justicia laboral.

* A pesar de que nuestro pais ha tenido importantes progresos
democraticos y de libertad, alin es necesario avanzar hacia mejores
practicas en las organizaciones sindicales, que favorezcan la toma de
decisiones.

» La normatividad laboral no prevé sanciones significativas a_quienes
incurren en practicas desleales e informales contrarias a la ley.”*

Si bien es cierto que la anterior Ley laboral, vigente desde 1970 (y que es la
gue actualmente sigue rigiendo) ya no respondia a las nuevas realidades y retos
de nuestro pais, igualmente cierto es que es una “Reforma sin resultados”’?. No se
puede negar que a mas de cuarenta y dos afios de no haberse tocado, esti
representa un avance (al haber modificado més de 250 articulos), asi lo afirma el
presidente de la Comision de Reforma laboral de la Confederacion Patronal de la
Republica Mexicana (COPARMEX) Tomas Natividad Sanchez, pero, agrega,
“Quisimos hacer un bonito caballo y sali6 un camello lleno de bolas”. “La nueva
Ley Federal del Trabajo se aplica a paso lento Lejos de los beneficios prometidos

el panorama laboral se caracteriza por una caida en la generacioén de empleo””

"' Diario de los Debates de la Camara de Diputados, p29
& Cfr. Periddico Reforma, Secc. Enfoque. Dia del Trabajo, Reforma Laboral: claroscuros. 28 abril 2013,
pags.1-7
Ibidem, pag. 2
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1.5.4.3 Analisis de la discusiéon del periodo de prueba o de capacitacion
inicial en la Reforma Laboral 2012

En los intentos por reformar la LFT, han prevalecido las ideologias e
intereses de los sectores que participan a través de sus propuestas, por una parte

los partidos politicos y por la otra la representacion patronal.

Antes de entrar al estudio del proceso de reforma que apunta al periodo de
prueba o de capacitacion inicial, revisaremos el anteproyecto de reforma a la Ley
Federal del Trabajo en el sexenio de Ernesto Zedillo (1994-2000), presentado por
la Secretaria del Trabajo y Previsién Social (en adelante STPS)"

En los articulo 35, 35A, 35B y 37 se establecen las propuesta de las

relaciones de trabajo en los siguientes términos:

Articulo 35.- La relacién de trabajo puede ser a prueba, o para obra o
tiempo determinado, o por tiempo indeterminado o de temporada. A
falta de estipulacibn expresa, la relacion serd por tiempo
indeterminado.

Articulo 35A.- La relacion de trabajo a prueba tendra una duracion
maxima de cuatro meses. Transcurrido este término si continla
laborando el trabajador se considerard que es por tiempo

indeterminado aun cuando existan contratos a prueba sucesivos.

La aptitud del trabajador para desempefiar el puesto sera determinada
por el patrdn, sin perjuicio de los derechos que correspondan a dicho
trabajador para acudir a la Junta de Conciliacion y Arbitraje
correspondiente.

Articulo 35B.- La relacion de trabajo de temporada sera por tiempo
indeterminado, sin perjuicio del lapso en que se suspenda la relacién
de trabajo en una temporada y otra.

(...)

Articulo 37.- El sefialamiento de un tiempo determinado puede
unicamente estipularse en los casos siguientes:

()

IV.- Cuando sea a Prueba

74 http://www.iiec.unam.mx/investigaciones/cambio/assets/images/LFTSTP1.doc. Consultado el 03/04/13
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La propuesta presentada por el Partido Accion Nacional™ (en adelante

PAN), establecia en cuanto a nuestro tema:

Articulo 37.- En los contratos de trabajo se podra pactar que la relacién
laboral quede sometida a un periodo de prueba a fin de que se confirmen las
cualidades exigidas a un trabajador. En cualquier momento, dentro del
periodo de prueba, el empleador podra dar por terminada la relacion sin
responsabilidad alguna, si a su juicio no son convincentes los servicios

del trabajador.

Articulo 38.- El periodo de prueba no pasara de un mes, salvo cuando se
trate de trabajadores que perciban un salario de mas de seis salarios

minimos, en cuyo caso podra extenderse hasta dos meses.

En la propuesta del Partido de la Revolucion Democratica (en adelante
PRD) contempla el periodo de prueba, maximo de un mes, como parte de los
contratos de trabajo por tiempo indeterminado.’®

En cuanto a la propuesta del la CTM’’ es que no deben permitirse los
contratos a prueba, maxime que con frecuencia las relaciones de trabajo por
tiempo determinado o eventual esta siendo utilizado por los patrones a pesar de
gue sean continuos y se debe contemplar este argumento en el articulo 37 de la
LFT disponiendo que si los servicios son continuos 0 permanentes,

independientemente del contrato que se celebre, sera por tiempo indefinido.

Las posturas e intereses partidistas siguen prevaleciendo, pues ante el
proyecto de Decreto que se presento a la Camara de Diputados, el 4 de
septiembre de 2012 por el presidente Felipe Calderdn, establecia en la exposicidon
de motivos que era necesario incluir en la LFT, “como nuevas modalidades de
contratacion, los periodos de prueba, los contratos de capacitacion inicial y para
el trabajo de temporada (...). Con ello se generaran las condiciones para que un

mayor numero de personas, principalmente, jovenes y mujeres, puedan integrarse

75http://www.pansenado.org. mx/iniciativas/textos05f.html. Consultado el 05/04/13
e http://www.redsolidaridad.org./modernizacion.htm1. Consultado el 24/04/13
7 http://uam.edu.mx/trabajadores/07ctm.htm1. Consultado el 30/04/13
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a puestos de trabajo en la economia informal. (...).””® El objetivo era romper ese
“circulo vicioso” en torno a que las personas no tienen empleo porque no estan

capacitadas y no tienen capacitacion por que no cuentan con empleo.

Segun la iniciativa en comento se incorporan los articulos 39A al 39F:

Articulo 39-A. En las relaciones de trabajo por tiempo indeterminado o cuando
excedan de ciento ochenta dias, podra establecerse un periodo a prueba, el cual
no podra exceder de treinta dias, con el Unico fin de verificar que el trabajador
cumple con los requisitos y conocimientos necesarios para desarrollar el trabajo

que se solicita.

El periodo de prueba a que se refiere el parrafo anterior, podra extenderse hasta
ciento ochenta dias, s6lo cuando se trate de trabajadores para puestos de
direccién, gerenciales y demés personas que ejerzan funciones de direccion o
administracion en la empresa o establecimiento de caracter general o para

desempefiar labores técnicas o profesionales especializadas.

Durante el periodo de prueba el trabajador disfrutara del salario, la garantia de la
seguridad social y de las prestaciones de la categoria o puesto que desempefie.
Al término del periodo de prueba, de no acreditar el trabajador que satisface los
requisitos y conocimientos necesarios para desarrollar las labores, a juicio del
patrén, tomando en cuenta la opinién de la Comision Mixta de Productividad,
Capacitacion y Adiestramiento en los términos de esta Ley, asi como la
naturaleza de la categoria o puesto, se dara por terminada la relacién de trabajo,

sin responsabilidad para el patron.

Articulo 39-B. Se entiende por relacion de trabajo para capacitacion inicial,
aquella por virtud de la cual un trabajador se obliga a prestar sus servicios
subordinados, bajo la direccion y mando del patron, con el fin de que adquiera los
conocimientos o habilidades necesarios para la actividad para la que vaya a ser
contratado.

La vigencia de la relacion de trabajo a que se refiere el parrafo anterior, tendréa
una duraciébn maxima de tres meses 0 en su caso, hasta de seis meses soélo
cuando se trate de trabajadores para puestos de direccion, gerenciales y demas
personas que ejerzan funciones de direccion o administracion en la empresa o

establecimiento de caracter general o para desempefiar labores que requieran

7 Diario de los Debates de la Camara de Diputados, pag.30
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conocimientos profesionales especializados. Durante ese tiempo el trabajador
disfrutara del salario, la garantia de la seguridad social y de las prestaciones de la
categoria o puesto que desempefie. Al término de la capacitacién inicial, de no
acreditar competencia el trabajador, a juicio del patrén, tomando en cuenta la
opinion de la Comision Mixta de Productividad, Capacitacion y Adiestramiento en
los términos de esta Ley, asi como a la naturaleza de la categoria o puesto, se

daré por terminada la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el patron.

Articulo 39-C. La relacién de trabajo con periodo a prueba o de capacitacion
inicial, se hara constar por escrito garantizando la seguridad social del trabajador;
en caso contrario se entenderd que es por tiempo indeterminado, y se

garantizaran los derechos de seguridad social del trabajador.
Articulo 39-D. Los periodos a prueba y de capacitacion inicial son improrrogables.

Dentro de una misma empresa o establecimiento, no podran aplicarse al mismo
trabajador en forma simultanea o sucesiva periodos de prueba o de capacitacion
inicial, ni en mas de una ocasion, ni tratAndose de puestos de trabajo distintos, o
de ascensos, aun cuando concluida la relacion de trabajo surja otra con el mismo
patron, a efecto de garantizar los derechos de la seguridad social del trabajador.

Articulo 39-E. Cuando concluyan los periodos a prueba o de capacitacion inicial y
subsista la relacion de trabajo, ésta se considerara por tiempo indeterminado y el
tiempo de vigencia de aquellos se computard para efectos del calculo de la

antigliedad.

Articulo 39-F. Las relaciones de trabajo por tiempo indeterminado seran continuas
por regla general, pero podran pactarse para labores discontinuas cuando los
servicios requeridos sean para labores fijas y periédicas de caracter discontinuo,
en los casos de actividades de temporada o que no exijan la prestacion de

servicios toda la semana, el mes o el afo.

Los trabajadores que presten servicios bajo esta modalidad tienen los mismos
derechos y obligaciones que los trabajadores por tiempo indeterminado, en

proporcion al tiempo trabajado en cada periodo.79

Reunida la Comisién del Trabajo en sesién del 28 de septiembre de 2012, y

después de algunas intervenciones de los representantes del pueblo, el diputado

7 http://calderon.presidencia.gob.mx/iniciativas-de-ley/decreto-por-el-que-se-reforman-adicionan-y-
derogan-diversas-disposiciones-de-la-ley-federal-del-trabajo/. Consultado el 13/05/13
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Héctor Hugo Robledo Gordillo del PRD, propuso la eliminacién del articulo 39C y
39D, al igual que su compafiero de partido el diputado Sebastian Alfonso de la
Rosa Pelaez, quien agrego ademas, que se suprimiera también el 39A y el 39B.

La diputada Maria Sanjuana Cerda Franco, representante del Partido Nueva
Alianza, solicit6 que en estos articulos se garantizara la seguridad social,
independientemente de la modalidad de contratacion. La representante del Partido
del Trabajo (PT) propuso la eliminacion del articulo 39B y una vez sometida a

votacion, la mayoria de los diputados opto por la negativa.

Otro diputado del PT, José Arturo Lépez Candido que el desacuerdo en
cuanto a lo que plantean los articulos 39E y F, porque “la derecha (refiriéndose a
los partidos conocidos como de “derecha” PRI y PAN) viene a poner en balanza
totalmente a favor del patron, con esta legalizacién de la esclavitud del siglo XX,

se destruye el concepto basico de trabajo, que es la seguridad y la estabilidad”.®°

En términos generales, la corriente de “izquierda” (PRD y PT) se
pronunciaron por la eliminacion de estos articulos, pero la derecha (PRI), que
representa a la mayoria en la Camara de Diputados®®, voté para que prevaleciera

la propuesta de Calderon.

El peregrinar de la reforma laboral, con caracter de preferente, fue de ‘fast

track”y como veremos a continuacién fue aprobada en un corto tiempo.

- 28 de septiembre de 2012. Dictaminada y aprobada en la Camara de
Diputados con 351 votos a favor, 128 en contra y 10 abstenciones
- 24 de octubre de 2012. Dictaminada y aprobada en la Camara de

Senadores con 100 votos en pro y 28 en contra. Con modificaciones.

¥ Diario de los Debates de la Camara de Diputados, pag.164
8 g sumamos, ademas a los diputados que son sus aliados politicos, como los del Partido Verde Ecologista y
Nueva Alianza, estariamos hablando de alrededor de unos 410 votos a favor, tanto de mayoria relativa como
de representacién proporcional de los 500 que conforman la Camara de Diputados, éentonces, para que
debatir?
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- 30 de octubre de 2012. Devuelta a la Cadmara de Diputados para los efectos
de lo dispuesto en el articulo 72, inciso e) de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. (Minuta 62:241-A).

- 8 de noviembre de 2012. Turnada a la Comision de Trabajo y Prevision
Social. Dictaminada y aprobada en la Camara de Diputados con 361 votos
en proy 128 en contra.

- 13 de noviembre de 2012. Devuelta a la Camara de Senadores para los
efectos de lo dispuesto en el articulo 72, inciso e) de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

- 30 de noviembre de 2012. Dictaminada y aprobada en la Cémara de

Senadores con 99 votos en favor y 28 en contra.

Finalmente, la reforma a la Ley Federal del Trabajo fue publicada el 30 de
noviembre de 2012, pretendiendo adecuar nuestro marco legislativo a los retos
que representa la Globalizacion. Pero, ¢qué repercusiones tiene esta adecuacion

para los trabajadores?
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CAPITULO Il
RELACION Y CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

“El hombre ha nacido libre, pero en todas partes
se halla entre cadenas”.

Juan Jacobo Rousseau

2. ¢Relacion y/o Contrato de Trabajo?

El vinculo que se establece entre el trabajador y el capital en el proceso
productivo, es conocido como relacion laboral, en el cual a la persona que aporta
su energia se le conoce como trabajador (empleado) y a quien aporta el capital se

le denomina patron (empleador o empresario).

Generalmente, la relacion laboral se regula por un contrato de trabajo
(verbal o escrito), en éste se constatan las condiciones 0 normas que van a

regular esa relacion de trabajo.

Existe, entre los doctrinarios, una postura acerca de establecer que es
primero, “el huevo o la gallina”, el contrato de trabajo que da origen a la relacion
laboral o viceversa, es “una situacion mas propia del pensamiento juridico o de la
especulacién cientifica, que al campo propiamente de la aplicacion e integracion

del derecho positivo, o bien de la objetivacion o concretizacion juridica”.®?

Las dos teorias a las que nos referiremos, contractualista y relacionista
fueron expuestas por los redactores de la Nueva Ley Federal del Trabajo
Reformada en 1970, refiriéndose a los articulos 20 y 21 de la citada ley,
“asignandoles los mismos efectos, y dandoles un caracter presuncional tanto al
contrato individual de trabajo, como a la misma relacion de trabajo, ya que siendo

un acto consensual de las partes, se admite la forma expresa o tacita con la

8 Graham Fernandez, Leonardo. El Contrato y la Relacidn de trabajo, en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/ librev/rev/jurid/cont/9/pr/pr13.pdf. Consultado el 22/05/13
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limitacion establecida en la Ley, entre el que presta un trabajo personal y el que lo

recibe”,®® como lo sostienen las siguientes tesis y jurisprudencia:

RELACION LABORAL, PRESUNCION DE LA EXISTENCIA DE LA.
La junta laboral debe tomar en cuenta lo dispuesto por el articulo 830
de la Ley Federal del Trabajo, cuando ante su presencia patron y
trabajador de mutuo acuerdo solicitan el diferimiento de la audiencia
trifasial, a que se refiere el numeral 873, del ordenamiento legal
invocado, en virtud de estar celebrando platicas con el objeto de llegar
a un arreglo conciliatorio, para presumir fundadamente la relacién de
trabajo cuando el primero lo niegue, ya que es ilégico que solicite el
diferimiento de la audiencia para llegar a un arreglo, con alguien con
quien no tiene nexo laboral.®*

CONTRATO DE TRABAJO. PRESUNCION DE SU EXISTENCIA.
Cuando el patron demandado niega la existencia de la relacion laboral
con el demandante, pero admite que éste le prestd servicios, se
establece la presuncién de la existencia del contrato de trabajo, de
acuerdo con el articulo 18 de la Ley Federal del Trabajo; y al propio
demandado le corresponde destruir tal presuncién.”

CONTRATO LABORAL, PRESUNCION DE SU EXISTENCIA. Si el
demandado negd6 toda relacién laboral, al trabajador le corresponde
Unicamente demostrar que ha prestado servicios en la negociacion,
para presumir la existencia del contrato de trabajo."86

2.1 Convenio laboral

Desde el punto de vista etimologico, convenio proviene de los vocablos cum y
viniere que se significa venir, concurrir, unirse, llegar a un acuerdo, es decir, que

se llega a un consenso (conventio, consensus)

La LFT no hace referencia a convenio de trabajo, solo establece el art. 24,
gue cuando no exista contrato colectivo de trabajo aplicable, las condiciones de

trabajo deberan constar por escrito. Por consecuencia, segun el precepto anterior,

8 Ramos, Eusebio, Don Quijote en el Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Sista, México, 1991, p11-12
¥ Octava Epoca, Registro: 232001, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Jurisprudencia, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién, Materia(s): Laboral, Tesis: IV.10.1, Pagina: 849
8 Sexta Epoca, Registro: 815368, Cuarta Sala, Materia(s): Laboral, Pagina: 15, Tesis Aislada
% Sexta Epoca, Registro:276451, Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen XXV, Quinta
Parte, Materia(s): Laboral, Pagina: 56, Tesis Aislada

57



en las relaciones individuales de trabajo, las condiciones bajo las cuales se presta
el trabajo, debe ser siempre de forma escrita.

Lo cierto es que cuando acudimos a una entrevista de trabajo, presentamos
la documentacion que nos acredita para el puesto que aspiramos ocupar, nos
realizan alguno o varios tipos de examenes para demostrar nuestra aptitud para
realizar el trabajo ofertado. Puede ser que nos entreviste el gerente de recursos
humanos o en ocasiones es hasta el mismo duefio del negocio quien nos dice
acerca del horario, el salario, dia de descanso y en general, de las condiciones de
trabajo, si él (duefio o gerente) consideran que somos aptos para el trabajo, nos
dicen que nos presentemos tal dia y a partir de entonces empieza la relacion de
trabajo, sin mediar un contrato escrito, tan solo lo convenido en la entrevista y sin

embargo es comun usar la frase “ya me contrataron”.

Es por lo que consideramos que el convenio es lo que da origen a la
relacion laboral o al contrato de trabajo, a contrario sensu de lo que ha
predominado en la doctrina de saber qué es primero, la relacion de trabajo o el
contrato de trabajo, y esto ha tenido en jaque a reconocidos doctrinarios.

También es el convenio lo que puede dar por terminada una relacion laboral
0 contrato, pues cuando se demanda un despido injustificado, hay una etapa
previa en el proceso (y que también puede darse en cualquier momento, hasta
antes de emitir el laudo) llamada de conciliacién. Con la reforma a la LFT, también
hubo cambios en el art. 685 donde se determinaba que el proceso del derecho del
trabajo seré publico, gratuito, inmediato, predominantemente oral y se agrega que
ademas sera conciliatorio. Si las partes llegan a un acuerdo, mediante convenio se

da por terminada la litis, si ya se inicio, 0 se evita llegar a la demanda.

2.2 Teoria contractualista y teoria relacionista

La teoria contractualista tiene su origen en la tradicién civilista, pues anteriormente

los cddigos civiles reglamentaban el contrato de trabajo, bajo los principios de
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igualdad de las partes y la autonomia de la voluntad; “pero a partir de la
Constitucion mexicana de 1917 el concepto de contrato de trabajo cambid
radicalmente convirtiéndose en un contrato evolucionado, como dijo el
constituyente Macias™’. A partir de esa fecha, estos principios cambiaron, “por
encima de la voluntad de las partes estan las normas que favorecen al trabajador,
de manera que es la ley la que suple la voluntad de las partes para colocarlas en

un plano de igualdad.”®®

La teoria relacionista, se remonta a la Alemania nacional-socialista (1935),
los seguidores de esta corriente sostienen que la relacion de trabajo es
acontractual, solo bastaba la incorporacion del trabajador a la empresa, para que
derivado de la prestacion de un servicio, se retribuyera mediante el pago de un
salario. “Esta teoria no conto con el apoyo de la mayoria de los juristas, porque si
la relacion de trabajo es acontractual, tan solo podra aplicarse el derecho objetivo

a favor del trabajador.”®

En opinion del maestro Eusebio Ramos, “la relacién de trabajo no puede ser
identificada con el contrato de trabajo por ser una relacion juridicamente autonoma
que ultrapasa la relacién contractual’®, lo explica diciendo que se puede firmar un
contrato afectado de nulidad por cualquier motivo y que sin embargo existe una
ocupacion de empleado. “El contrato de trabajo es el instrumento juridico del cual
se origina la prestacién del trabajo bajo la direcciéon o subordinacion de otro, al
paso que a relacion de trabajo es el conjunto de los propios hechos y la
efectivacion de trabajo en las condiciones caracteristicas de subordinaciéon

personal.”*

En la legislacidn mexicana ambas figuras estan reconocidas y juridicamente

producen los mismos efectos, independientemente de los actos que le den origen.

¥ Trueba Urbina, Alberto y Trueba Barrera, Jorge, Ley Federal del Trabajo, Pérrua, 87a. Ed., México, 2006,
p33
® Ibidem, p33-34
® I1dem
%0 Ramos, Eusebio, Don Quijote en el Derecho Mexicano del Trabajo, Sista, 2a. Ed., México, 1991, p21
! 1dem.
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2.2.1 Relacién de trabajo

La palabra relacion proviene de la voz latina relatio, que significa conexién de una
cosa con la otra, correspondencia, enlace entre dos cosas. Es por lo que se
entiende que la conexién necesaria e inevitable que se establece entre quien

presta un servicio personal (trabajador) y quien lo recibe (patrén).

La teoria de la llamada relacion de trabajo (qQue encaja dentro de las teorias
anticontractualistas) fue iniciada por la doctrina alemana y ha evolucionado hasta
comprender en ella no solo las situaciones derivadas del vinculo existente entre
empresarios y trabajadores, sino las consecuencias de aquellas situaciones
cuando salen del vinculo contractual; tales como las referentes a seguridad e

higiene en el trabajo, pues su inobservancia declararia la nulidad del contrato.
Podemos encontrar diferentes acepciones de relacion de trabajo:

a) El vinculo obligatorio que dimana de un contrato de trabajo. Considerando
al contrato de trabajo la causa y la relacion de trabajo el efecto.

b) Toda relacién obligatoria laboral, indistintamente si se origina de un contrato
de trabajo (puede derivar de un pacto, convenio, etc.)

c) La relacién de ocupacion o empleo, en la que la situacién se determina y

origina por el trabajo de hecho.

En Mario de la Cueva, encontramos a uno de los defensores de la teoria de la
Relacion de Trabajo, para él es preciso distinguir entre el contrato, acuerdo de
voluntades y la relacion de trabajo, conjunto de condiciones en que efectivamente
se presta el servicio, siendo de notar que, para la existencia de esta Ultima, sélo es
indispensable la voluntad del trabajador y que, consiguientemente, la concurrencia
de la voluntad del patrono no es necesaria para la formacion de la relacion, lo que
a su vez trae consigo que lo fundamental sea la relacion y no el acuerdo de
voluntades, puesto que es aquélla la que determina, en todo caso, la aplicacion
del Derecho del Trabajo.”La prestacion del trabajo crea una situacion juridica

objetiva que no existe con anterioridad, a la que se le da el nombre de relacion de

60



trabajo: en el contrato, el nacimiento de los derechos y obligaciones de cada una
de las partes depende del acuerdo de voluntades, mientras que en la relacién de
trabajo, iniciada la actividad del trabajador, se aplica automatica e

imperativamente el derecho objetivo.” %

De la Cueva, de cuya autoria, se dice, es resultado la LFT de 1970, define a la

relacion de trabajo como una:

situacion juridica objetiva que se crea entre un trabajador y un patrono por la
prestacion de un trabajo subordinado, cualquiera que sea el acto o la causa que
le dio origen, en virtud del cual se aplica al trabajador un estatuto objetivo,
integrado por los principios, instituciones y normas de la Declaracion de
derechos sociales, de la Ley del trabajo, de los convenios internacionales de los
contratos colectivos y contratos-ley y de sus normas supletorias.93

Derivado de lo anterior, el articulo 20 de la LFT, define que: “Se entiende
por relacién de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacion
de un trabajo personal subordinado a una persona, mediante el pago de un
salario.”*En esta misma redaccién, y de acuerdo con De la Cueva, podemos
encontrar cuatro elementos que hacen innegable una relacién de trabajo: a) los
sujetos de la relacion de trabajo (patron y trabajador), b) la prestacién del trabajo,
c) la subordinacion, caracteristica que acompafa a la relacion de trabajo, y d) El
salario, definido por el art. 82 de la LFT como la “retribucion que debe pagar el
patrono al trabajador por su trabajo”. Agrega De Buen que, en tiempos pasados
los patrones pretendian eludir sus responsabilidades no firmando contratos
individuales de trabajo pero con el tiempo la jurisprudencia atajéo esas practicas
imputando a los patrones la responsabilidad por la falta de documentos, basta
entonces, que el trabajador acredite que realiza o realiz6 el trabajo para que se

|195

entienda la existencia de la relacién laboral, *> como ya quedo citado en las tesis y

jurisprudencias anteriores.

Dela Cueva, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo I. 222 ed. , Porria, México, 2001, pags.
187-188
% Ibidem, 187
* De Buen Lozano, Nestor, Nueva Ley Federal del Trabajo comentada, Ed. Porrda, México, 2014, p11
* Idem.
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De entre los elementos, ya mencionados, que integran la relacion de
trabajo, tenemos que la subordinacion es esencial, pues se refiere al trabajo que
se presta bajo la dependencia, las 6rdenes, la direccion o bajo la vigilancia del
patron. Es el derecho que tiene el patron de dirigir y dar o6rdenes y deber del
trabajador de cumplirlas, en la préactica se traduce como la facultad del patron de
establecer el tiempo, lugar y forma del trabajo. “La subordinacién es pues una
limitacion de la autonomia del trabajador que proviene de la potestad del patrono
para dirigir la actividad en orden del objetivo del trabajo al beneficio de quien
contrata, lo cual significa que el trabajador est4 sometido a la voluntad del patrono
en virtud de una sumision artificial”. “Tiene tal importancia que a veces se ha
pensado en sustituir la denominacion del Contrato de Trabajo por la RELACION
DE TRABAJO SUBORDINADO.”® Pues actualmente las leyes ya no protegen al
trabajador, sino al trabajo subordinado, pues se presume que cuando no hay
subordinacion no existe contrato de trabajo o relacion de trabajo.

Santos Azuela nos lleva a la reflexion de que las primeras manifestaciones
de una relacion de trabajo no era precisamente un contrato, sino ese vinculo que
surgia entre quien servia a otro, mediante un pago.

el origen de las relaciones de trabajo resulta ser inmemorial, remontandose su
régimen juridico a las civilizaciones milenarias méas diversas como Egipto,
Mesopotamia, China o la India, en especial el Cédigo de Hammurabi en
Babilonia, hacia 1950 a. de C., en cuyos preceptos quedd regulada la relacion
de trabajo, consistente en el vinculo juridico que se establece entre quien

presta un servicio personal por cuenta ajena, esto es, para un tercero, y quien

se beneficia del mismo mediante la obligacién correlativa de pagarlo.®’

En el Informe V (1) de la Conferencia Internacional del Trabajo, realizada en
2006, se define a la relacién de trabajo como una nocién juridica de uso universal
para hacer referencia a la relacion que existe entre un empleado o asalariado o

trabajador y el empleador (no se utiliza el término patrén, que subsiste en nuestra

% Rodriguez Ortega, Julio Armando, E/ contrato de trabajo, Ed. Leyer, Bogota, D.C. 2000, p52
%7 Santos Azuela, Héctor, Derecho del Trabajo, Ed. McGraw-Hill, México, 1987, p18
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LFT), siendo esta Ultima persona a quien se le proporciona el trabajo mediante

ciertas condiciones y a cambio de una remuneracion

Es mediante la relacion de trabajo, independientemente de la manera en que
se le haya definido, como se crean derechos y obligaciones reciprocas entre el
empleado y el empleador. La relaciéon de trabajo fue, y continua siendo, el
principal medio de que pueden servirse los trabajadores para acceder a los
derechos y prestaciones asociadas con el empleo en el ambito del derecho del
trabajo y la seguridad social. Es el punto de referencia fundamental para
determinar la naturaleza y la extensién de los derechos de los empleadores,

como también de sus obligaciones respecto de los trabajadores.*®

La Organizacién Internacional del Trabajo ha adoptado la relaciéon de
trabajo, como el punto de referencia para el examen de las diversas formas de
trabajo. Establece la OIT que independientemente de la manera en que se le
defina a esa relacion de trabajo se crean derechos y obligaciones, es decir, que no
necesariamente se requiere de la existencia de un contrato (documento) para
demostrar esa relacion laboral. Ese nexo o vinculo entre el trabajador y el patrén
o empleador, donde aquél presta su trabajo a cambio de una remuneracion es
suficiente para determinar las obligaciones de los patrones para con los
trabajadores, incluyendo las de seguridad social, pero también toma en cuenta la
naturaleza y extension de los derechos de los empleadores.

En esta definicion que nos da la OIT, podemos observar que no hace
referencia a la subordinacion como uno de los elementos de la relacién de trabajo,

como si se estipula en el art. 20 de la LFT.

“La relacidon laboral, esencia del derecho del trabajo, como nucleo, se
conecta sélidamente a la condicion del empleo. Por esta razén la tipicidad —
después tipologia- se concreta a los contratos de trabajo como modos de
empleo.”® Es decir, en las relaciones de trabajo podemos encontrar diferentes
tipos de contratos (independientemente de que sean escritos o verbales), segun la

naturaleza del trabajo a desempefiar.

% http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf. Consultado el 19/07/2013
% Kurczyn Villalobos, Patricia, La nuevas relaciones de trabajo, Ed. Porria, UNAM, México, 1999, p159
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2.2.2 Contrato de trabajo

La palabra contrato proviene del latin contractus, compuesta por los vocablos cum,
gue significa con y trahere, que se traduce como arrastrar. “Contractum, coherente

significa asumir, contraer una carga u obligacion.”*®

La RAE define al contrato como el pacto o convenio, oral o escrito, entre
partes que se obligan sobre materia 0 cosa determinada y a cuyo cumplimiento
pueden ser compelidas; otra acepcion que nos da, es la del documento que

recoge las condiciones del convenio.

El Derecho Romano estimaba el contrato de trabajo como una variedad de
la locacién y arrendamiento y distinguia dos especies: la locatio operae y la locatio
operis, el arrendamiento de obra y el arrendamiento de servicios o mandato. Los
codigos civiles del siglo pasado, inspirados en su mayoria, en el Cdédigo de
Napoledn englobaron dentro de los llamados contrato de obra, arrendamiento de
obra y servicios o locacién de obras y servicios las dos formas de prestacion de
servicios conocidas por los romanos: la locatio conductio operarum y la locatio
conductio operis. Planiol estimaba que era inapropiada la denominacién contrato
de trabajo, pues no representaba mas que un arrendamiento de trabajo.
Castorena sefala que se quiere establecer algo inconcebible, pues no se puede
dar la figura del arrendamiento sin la posesién material de la cosa y en el caso del
contrato de trabajo no se da la posesion al patron de la persona del trabajador,
como pretende asimilar Planiol. Garcia Oviedo sostiene que el contrato de trabajo
constituye un arrendamiento de servicios. Carnelutti, al igual que Paul Bureau
seflalan en sus teorias la asimilacion del contrato de trabajo al de compraventa.
Chatelain y De Lorin sostienen gue en el contrato de trabajo nos encontramos en
presencia de un tipo de contrato de sociedad. Economistas clasicos ven en el
trabajo una mercancia sujeta a la ley de la oferta y la demanda y en este criterio
coinciden Smith, Malthus, Stuart Mill y Ricardo. “En conclusién, podemos decir que

el contrato de trabajo nacido, tal como hoy lo concebimos, de distintos ideales

1% Galindo Garfias Ignacio, Teoria General de los Contratos, Ed. Porria, México, 1996, p69
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sociales y juridicos, integra una figura que no encaja dentro de los moldes de los
contratos tradicionales (...) La trayectoria seguida por el contrato de trabajo no lo
emancipa en absoluto del contrato tipo del Derecho Civil, pero si de los contratos

por él regidos™%*

La legislacion de la segunda mitad del siglo XIX se marco por el liberalismo,
y las relaciones surgidas del trabajo se mantuvieron reguladas en el &mbito del
derecho civil, es por lo que se considerd, al trabajador y al patron en un plano de
igualdad juridica “la ley lo considerd en el mismo nivel, que permitio qué el mas

fuerte se aprovechara del mas débil.”*%?

Las caracteristicas del contrato de trabajo lo ubican dentro del Derecho
Civil, mismo que durante una época regulé el Derecho Laboral. Al respecto
Guillermo Cabanellas'® sostiene la autonomia del Derecho Laboral del Derecho
Civil, admite que aquél es una rama de este Ultimo, pero al cumplir ciertos criterios
que él considera le dan autonomia (legislativos, didacticos, cientificos vy

jurisdiccionales), adquiere vida propia.

En nuestro pais, el Cdodigo Civil de 1870, siguiendo los lineamientos del
Cddigo Civil Francés, bajo el rubro Contrato de Obra, clasificé bajo un mismo titulo
al: servicio doméstico; servicio por jornal; el contrato de obras a destajo o precio
alzado; de los porteadores y alquiladores contrato de aprendizaje; y el contrato de
hospedaje. En el actual Cédigo Civil Federal, (1928 y con dultimas reformas
publicadas en el DOF el 24 de diciembre de 2013) en el titulo décimo “Del
Contrato de Prestacién de Servicios” se agrega en el contrato del Servicio a Precio
Alzado “en el que el Operario solo pone su Trabajo”, pero en general siguen

contemplandose los mismos contratos.*%*

101 Cfr. Cabanellas, Guillermo, Contrato de Trabajo, Vol. |, Ed. Omeba, Buenos Aires, 1963, pags.80-112

Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, Comentario por Patricia Kurzcyn
Villalobos, Tomo VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p250
103 fr. Cabanellas De Torre, Guillermo, Los Fundamentos del Nuevo Derecho, Ed. Americale, Argentina, 1945
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_241213.pdf. Consultado el 28/07/13
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La expresion contrato de trabajo no figuraba en los cédigos civiles del siglo
XIX, que solo legislaron sobre “locacién de servicios”®. Esta expresion se utilizo
de manera oficial en Bélgica en 1900, después en Suiza y posteriormente en
Francia. El contrato de trabajo, por sus caracteres, expansion y contenido, cobra
cierta independencia frente a los comunes regulados por los cdodigos civiles,
escribe en maestro Ramos Eusebio que:

En México a partir de la promulgacion de la Constitucion de Querétaro de 1917,
el Contrato de Trabajo evolucioné de tal manera que si bien conservo su
denominacién de Contrato, también es cierto, que dejaron de imperar los
principios que caracterizan a un Contrato Civil; y que, aunque existe la libre
voluntad de las partes para obligarse, dichas voluntades se encuentran
limitadas por las normas proteccionistas o tuitivas a favor del trabajador.'®

En este ultimo rengldn, diferimos del autor en comento, pues si bien el art.
5 de la CPEUM, parrafo tercero establece que nadie podra ser obligado a prestar
trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento, la
realidad es que quien impone las condiciones de trabajo es el patron y quien se
somete a dicha voluntad es el trabajador, a decir del Dr. Lastra “es una voluntad

sometida”®’

principalmente por causa del desempleo creciente que se vive
actualmente en el pais. Y en este contexto son los mismos trabajadores quienes
estan haciendo a un lado el minimo de sus derechos con tal de llevar el sustento
a sus familias. El Contrato de Trabajo se ha convertido en una institucion atipica
desde el punto de vista del acuerdo de voluntades, de tal forma que quien
contrata impone las condiciones y quien trabaja se adhiere a una oferta que debe
aceptar irremediablemente pues la necesidad y la propia subsistencia asi lo

determinan.

Al ser el contrato una de las distintas fuentes de las obligaciones, es él que,
a decir del maestro Cabanellas, ‘“interesa dentro del Derecho Laboral, y en
especial en lo referente al vinculo efectivo que liga a empresarios y trabajadores,

el contrato, siempre fuente principal de las obligaciones, la mas rica de todas,

105 Cabanellas, Guillermo, Contrato de Trabajo, Volumen |, Bibliografica Omeba, Argentina, 1963, p32

Ramos, Eusebio, Don Quijote en el Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Sista, México, 1991, p12-13
Apuntes de las clases impartidas por el Dr. Lastra Lastra, José Manuel, mayo 2013
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manantial de donde surge casi todo el Derecho Privado.”'®® Es el contrato la
fuente principal que regula el trabajo, es el fundamento para aplicar las normas
que al respecto se derivan de la relacion juridica que surge entre el patréon y el
trabajador, “el contrato de trabajo es un genus novum regido por normas laborales
de caracter social distintas del derecho de las obligaciones de la legislacion
civil.”1%?

En consecuencia, ¢,sera acaso que el contrato de trabajo, deberia cambiar
su denominacién? como resultado de las profundas transformaciones que han
sufrido las relaciones econémicas, sociales y los avances tecnoldgicos, ¢llegara a
convertirse en un simple contrato de adhesién?, peor aun, “al comenzar el siglo
XXI se ha caracterizado como una especie en via de extincion que esta siendo
reemplazada progresivamente por la prestacién de servicios, el trabajo temporal y

demas modalidades”.*'°

El segundo parrafo del citado art. 20 de la LFT, define que: “Contrato
individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o denominacién, es aquel por
virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal
subordinado, mediante el pago de un salario.” Al definir el contrato de trabajo, la
LFT hace referencia a la obligacién a la que se sujeta el trabajador, sin embargo,
esa obligacién es reciproca, pues el patrén no tendria argumentos para negar la
relacion de trabajo y evadir dar cumplimiento a sus obligaciones de ella derivada.
Es por lo que en la vida laboral, puede haber una relacion de trabajo sin contrato,
pero no un contrato sin relacién de trabajo. Se torna imperante en las relaciones
colectivas de trabajo, que medie un contrato, pero en las relaciones individuales,

es poco comun, o nulo un contrato escrito de trabajo.

108 Cabanellas, Guillermo, Contrato de Trabajo, Volumen |, Ed. Bibliografica Omeba, Argentina, 1963, p29

Trueba Urbina, Alberto y Trueba Barrera, Jorge, Ley Federal del Trabajo, Ed. Porrua, 87a. Ed., México,
2006, p34
110 Rodriguez Ortega, Julio Armando, El contrato de trabajo, Ed. Leyer, Bogota, 2000, p9
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2.2.2.1 El contrato laboral en el Porfiriato

nlll’ en el

El contrato de trabajo, fue y seguira siendo “un contrato de sometimiento
México del porfiriato es el claro ejemplo de lo que se afirma, pues a través de el
se enganchaba a los trabajadores para laborar en las grandes haciendas de
Yucatan y Valle Nacional, principalmente productoras de henequén, “tales
trabajadores deben permanecer en su puesto durante un plazo determinado.
Algunos han intentado escapar a sus contratos y los hacendados han usado la
fuerza para obligarlos a quedarse.”**? Era un contrato amafiado que hacia que el
dinero adelantado al trabajador, asi como el costo del traslado a las haciendas,
fuera impagable. Ademas del trato inhumano y de jornadas extenuantes, se les
pagaban miseros sueldos, que no alcanzaba para surtirse de lo mas indispensable
en las tiendas de raya, a la cual siempre le quedaban a deber, heredandose
dichas deudas a los parientes. Atados a sus deudas, se convertian en esclavos de

por vida.

‘Los hacendados no llaman esclavos a sus esclavos. Los Illaman
trabajadores contratados. Yo si los llamo esclavos, porque desde el momento en
gue entran a Valle Nacional se convierten en propiedad privada del hacendado y
no existe ley ni gobierno que los proteja.” 1** Este periodo de la historia de México,
en pleno siglo XX, donde los trabajadores vivieron bajo el yugo de la esclavitud, no
puede entenderse sin la intervencion de Estados Unidos de Norteamérica cuyo
propésito principal fue sostener el reinado autoritario y terrorifico que establecio

Porfirio Diaz en beneficio del capital estadounidense.

m Beck, Ulrich, Un nuevo mundo feliz, la precariedad del trabajo en la era de la globalizacion. Ed. Paidos,

Barcelona, 2007, p227
12 kenneth Turner, John. México Bdrbaro. Ed. Leyenda, México, 2006, p.49
13 Ibidem, p50
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2.3 Relaciones de trabajo en México a partir de la Reforma Laboral 2012

La incorporacion del trabajador a la empresa es por medio de dos instituciones , y
de acuerdo al articulo 20 de nuestra LFT, ambas se admiten en nuestro Derecho
Laboral, por una parte tenemos al contrato de trabajo y por otra, la relacion de
trabajo y aunque, como ya mencionamos, son dos figuras juridicas diferentes,
ambas producen los mismos efectos juridicos, pero se hace necesario estudiarlas
en apartados diferentes, “si bien para la integraciéon de la relacion de trabajo no se
requirio de un acto consensual para la alteraciéon o variacion de los términos en
gue se desempenia el trabajo producto de esa relacion si se hace imprescindible
volver a la teoria contractualista y sobre todo al acuerdo de las voluntades
contratantes”.*'*

Como ya habiamos mencionado, nuestro Derecho del Trabajo se divide en
individual y colectivo, en el primero, la importancia del contrato de trabajo ha
disminuido considerablemente, es mas, consideramos que ha caido en desuso,
mientras que en el convenio colectivo, sigue siendo un instrumento recurrido para

determinar las condiciones de trabajo.

La realidad socio-econémica impuso la necesidad de dictar normas
diferentes para los diversos contratos individuales de trabajo, en nuestra
legislacién tenemos los siguientes tipos de contratacion (recordemos que cuando
nos referimos a contratacion, no necesariamente existe materialmente un contrato,
como aquel documento en que se plasmen las condiciones de trabajo, pues la
mayor de las veces, la relacion de trabajo nace por lo convenido en la entrevista
de trabajo). Desde nuestro punto de vista la LFT contempla dos clases de

contratacion: la directa y la indirecta.

En cuanto a la contratacion indirecta, con la reforma laboral se incorpora el

llamado outsourcing y permanece la de intermediarios.

4 Bermudez Cisneros, Miguel, Las obligaciones en el Derecho del Trabajo, Ed. Cardenas Editor y

Distribuidor, México, 1977, p9
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Contratacion por intermediario (se considera intermediario a la persona
que contrata o interviene en la contratacion de otras u otras para que
presten servicios a un patrén, art. 12 LFT). Los patrones utilizan,
frecuentemente, intermediarios con la idea de que se trata de patrones
independientes, con el fin de eludir responsabilidades laborales, como
puede ser el pago de la Participacion de los Trabajadores en las Utilidades
de la Empresa (PTU)

Subcontratacion (llamado también outsourcing). El trabajo bajo este tipo
de régimen se introduce con la reciente reforma a la LFT y se adicionan los
articulos que van del 15-A al 15-D; es aquel por medio del cual un patron
denominado contratista ejecuta obras o presta servicios con sus
trabajadores bajo su dependencia, a favor de un contratante, son tres sus
principales caracteristicas a) no podra abarcar la totalidad de las
actividades, iguales o similares en su totalidad, que se desarrollen en el
centro de trabajo; b) no debera comprender tareas iguales o similares a las
gue realizan el resto de los trabajadores al servicio del contratante; y c)
debera justificarse por su caracter especializado. Constituye un “autentico
fraude contra los trabajadores porque se manifiesta mediante el
arrendamiento de sus servicios a una empresa principal que, sin embargo,
no los considera como propios y por lo mismo, no asume responsabilidades
econdmicas (fiscales).”**>Antes de la reforma, el art. 15 contemplaba como
empresas subsidiarias a aquellas que prestaban servicios secundarios a
otras, pero a partir de la Nueva Ley, esta nueva figura denominada out
sourcing, representa un autentico fraude contra los trabajadores, se
manifiesta mediante el arrendamiento de servicios de los trabajadores a
una empresa principal, que los desconoce como tales y por lo mismo no

asume responsabilidades laborales de ningun tipo con ellos.
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De Buen Lozano, Néstor, Nueva Ley Federal del Trabajo Comentada, Ed. Porria, México, 2014, p7
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La que hemos llamado contratacién directa, es como su nombre lo
sefala, la que no requiere intermediario o tercerista, es la que se da entre

trabajador y patron.

2.3.1. Duracion de las relaciones de trabajo

Otra clasificacion que encontramos en cuanto en las relaciones laborales, es la
gue toma en cuenta la duracion de las relaciones de trabajo o contratos de trabajo
(indeterminados, obra o tiempo determinado y temporada) y en base a la
literalidad de lo que establece el art. 35, en este tipo de contratos es donde se
podra estar sujeto a prueba o a capacitacion inicial, aunque “la naturaleza de un
contrato no depende del nombre que se le adjudique, sino de la forma en que se
va a ejecutar su objeto.”***Con la reforma a la LFT, se introduce la modalidad de
temporada, aunque nos surge una inquietud al respecto ¢qué quiso decir el
legislador temporada o temporales? Pues por esto ultimo entenderiamos por

ejemplo: temporada de “muertos”, navidefia, escolar, etc.

Tiempo indeterminado. Este tipo de relacién de trabajo, se consideraba la
regla, pues la excepcion la representaban las relaciones por obra o tiempo
determinado, pues debian justificarse plenamente. El contrato por tiempo
indeterminado proporcionaba estabilidad en el empleo al trabajador, actualmente

es poco recurrido, por parte del patron.

CONTRATO LABORAL. PRESUNCION DE SER INDEFINIDO. Siendo
el contrato de trabajo por tiempo indefinido el que constituye la regla
general en las relaciones laborales, dela que son excepciones los
contratos por tiempo determinado, segun se desprende de la fraccion Il
del articulo 24 de la Ley Federal del Trabajo, siempre que se acredita la
existencia de una relacion laboral debe presumirse que se celebré para
tener una duracion indefinida y toca al patrén que afirma que
el contrato es por tiempo determinado o para la ejecucién de cierta obra,
acreditar por cualquier medio de prueba que en esas condiciones se
celebrd, pues de no hacerlo, la Junta que conoce del caso tiene que

116 Cervantes Nieto, Héctor, Consejos prdcticos sobre el contrato individual de trabajo, Ed. Isef, México, 2000,
pl5
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estimar que se trata de un contrato de trabajo de tipo ordinario, es decir,
por tiempo indefinido.™*’

Se desprende que la intencion del legislador es que la relacion de trabajo
sea permanente, de darle estabilidad laboral al trabajador. De aqui deriva la
importancia de que las partes queden entendidas de que la duracién de estos
contratos dependera de que la materia misma del trabajo subsista o no, como lo
preceptua el art. 39 “Si vencido el término que se hubiese fijado subsiste la
materia del trabajo, la relacion quedara prorrogada por todo el tiempo que perdure

dicha circunstancia.” Asi lo reafirma la siguiente tesis:

PRORROGA DEL CONTRATO DE TRABAJO, PROCEDENCIA DE
LA. Para que proceda la prérroga a que se refiere el articulo 39 de la
Ley Federal del Trabajo, es indispensable que se demuestre la
subsistencia especifica de las labores que motivaron la contratacion
temporal del obrero y no so6lo que, en los términos generales, se
acredite la subsistencia genérica de la materia de trabajo.**®

Obra determinada. El sefialamiento de una obra determinada puede
Gnicamente estipularse cuando lo exija la naturaleza del trabajo a desarrollar y

debe constar en el contrato de trabajo. Asi lo sefiala la siguiente jurisprudencia:

CONTRATO DE TRABAJO PARA OBRA DETERMINADA.
CARGA DE LA PRUEBA.

Aun cuando es cierto que un contrato de trabajo puede terminar
legalmente por voluntad de las partes o por causa distinta, también
lo es que si la parte demandada afirma que el contrato de trabajo
termind en virtud de haber concluido la obra para la que se habia
contratado al trabajador, es a dicha parte a quien toca demostrar
que éste habia sido contratado para la realizacion de una obra
determinada, y que ésta concluyd, y si no lo hace, al fallar una
Junta en su contra no viola sus garantias. Por otra parte, debe
decirse que cuando el contrato de trabajo se celebra para obra
determinada, es indispensable que con toda claridad se exprese
cual es esa obra, ya que de lo contrario no podria hablarse de un
; . 19
determinado objeto del contrato.

w Registro: 275827, Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Volumen XXXIII, Quinta Parte,
Materia(s): Laboral, Pagina: 20, Tesis Aislada
s Séptima Epoca, Registro: 243050, Instancia: Cuarta Sala, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Volumen 151-156, Quinta Parte, Materia(s): Laboral, Pagina: 192
119 Séptima Epoca, Registro: 242953, Instancia: Cuarta Sala, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, pagina 72.
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Tiempo determinado. El sefialamiento de un tiempo determinado puede
estipularse en los siguientes casos: a) cuando lo exija la naturaleza del trabajo que
se va a prestar, b) cuando tenga por objeto sustituir temporalmente a otro
trabajador; y c) en los demés casos previstos por esta ley. Se contempla en el art.
38, el Unico caso en que la duracion de la relacion laboral depende de que haya
capital para continuar con la actividad empresarial, es el caso de de la explotacion
de minas que carezcan de minerales costeables o en la restauracion de minas

abandonadas.

En el caso de que el contrato se celebre por tiempo fijo, debera precisarse con
toda claridad la fecha de su terminacion pero si vencido el término que se hubiera
fijado, subsiste la materia de trabajo, la relacién quedara prorrogada por todo el
tiempo que perdure dicha circunstancia (art. 39, lo mismo sucede cuando la
relacion de trabajo es por obra determinada, en cuyo caso debe expresarse en

gué consiste dicha obra). Sirva de apoyo la siguiente jurisprudencia:

CONTRATO DE TRABAJO POR TIEMPO DETERMINADO,
CARACTERISTICAS Y PRORROGA DEL.

Segun lo dispuesto por los articulos 25, fraccion Ill, 35, 36, 37 y 39
de la Ley Federal del Trabajo, la norma general en lo relativo a la
duracion del contrato es la de que éste se celebra por tiempo
indeterminado, salvo los casos del contrato de trabajo por obra
determinada, que prevé el articulo 36, y contrato de trabajo por
tiempo determinado que estd previsto en el articulo 37. En este
ultimo caso, el contrato celebrado en tales condiciones carece de
validez, para los efectos de su terminacién, si no se expresa
la naturaleza del trabajo que se va a prestar, que justifique la
excepcion a la norma general, ya sea que tenga por objeto sustituir
temporalmente a otro trabajador o en los demas casos previstos
por la ley. Lo anterior significa que el contrato individual de trabajo
por tiempo determinado so6lo puede concluir al vencimiento del
término pactado, cuando se ha agotado la causa que dio origen a la
contratacion, que debe ser sefialada expresamente, a fin de que se
justifique la terminacién de dicho contrato al llegar la fecha en él
sefialada, y en su caso, al prevalecer las causas que le dieron
origen, el contrato debe ser prorrogado por subsistir la materia del
trabajo por todo el tiempo en que perdure dicha circunstancia,
segun lo dispone el articulo 39 de la ley de la materia. De lo
contrario, no puede concluirse que por solo llegar a la fecha
indicada, el contrato termina de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 53, fraccion Il del mismo ordenamiento, sino que es
necesario, para que no exista responsabilidad por dicha
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terminacion, que el patron demuestre que ya no subsiste la materia
del trabajo contratado a término.**°

Temporada. Es una modalidad de las relaciones de trabajo por tiempo
indeterminado, las cuales son continuas por regla general, pero podran
pactarse para labores discontinuas cuando los servicios requeridos sean
para labores fijas y periddicas de caracter discontinuo, en los casos de
actividades de temporada o que no exijan la prestacion de servicios toda la
semana, el mes o el afio. En cuanto a la regulacion de los contratos

temporales, sirva de apoyo la siguiente tesis:

TRABAJADORES BAJO CONTRATOS TEMPORALES. CONFORME AL
CONTENIDO DE LOS ARTICULOS 123, APARTADO A, FRACCION XXII,
DE LA CONSTITUCION FEDERAL Y 48 DE LA LEY FEDERAL DEL
TRABAJO, AQUELLOS QUE HUBIESEN SIDO SEPARADOS ANTES DE
LA TERMINACION DE SU CONTRATO, SIN CAUSA JUSTIFICADA,
TIENEN DERECHO A LA INDEMNIZACION CONSTITUCIONAL. Del
contenido de los articulos 123, apartado A, fraccion XXII, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 48 de la Ley Federal del Trabajo,
vigente hasta el 30 de noviembre de 2012, se desprende con claridad que
cuando un trabajador haya sido separado injustificadamente de su empleo,
tiene la decision de elegir, entre exigir al patron que cumpla el contrato o
exigir la indemnizacion del importe de tres meses de salario, sin distinguir
entre trabajadores por tiempo determinado o por tiempo indeterminado; en
consecuencia, si el trabajador es separado de su empleo, antes de la
terminacion de su contrato por tiempo determinado sin causa justificada y
opta por la indemnizacion constitucional, es evidente que tiene derecho a su
pago, aun cuando la relacion laboral con la demandada soélo haya sido,
incluso, menor a la que en realidad fue contratado.***

Contrato por horas. Permite el art. 59 de la LFT, que el trabajador y el
patrén fijen la duracién de la jornada de trabajo, siempre y cuando no se
excedan los maximos legales (8 horas). Un ejemplo claro lo tenemos en la

contratacion de los profesores, y ademas con contrato de quince dias, y con

120

Séptima Epoca, Registro: 242955, Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen 133-138,

Quinta Parte, Materia(s): Laboral, Pagina: 105,Jurisprudencia

21 bgcima Epoca, Registro:2006330, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de la

Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo Il, Materia(s): Constitucional, Laboral
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la condicién de recibir el pago quincenal si se firma el recibo y el contrato

dos dias antes de recibir el pago.'*?

Existen relaciones de trabajo especificas en el caso de mujeres (por la
proteccion a la gestacion), de menores (por su condicion desfavorable debido a su
edad) y de los llamados trabajos especiales (entre los que encontramos el trabajo
a distancia, trabajo de domésticos, de trabajadores del campo, deportistas, etc.),
las cuales cuentan con disposiciones expresas en la LFT.

En cuanto a la duracion de los contratos, refiere Durdn Lopez que en la
historia del mundo de produccién capitalista es posible identificar tres “olas” o

etapas en lo que a la duracién del contrato se refiere.**

La primera surge como la reaccion del ordenamiento burgués contra el
sistema de servidumbre precedente, caracterizado por la prohibicion de contratos
de duracion indefinida, pues se veia como una conquista del trabajador la
temporalidad del vinculo laboral. Un ejemplo de ello era el Codigo Civil Francés
que disponia que nadie podia obligarse a un servicio para otro mas que un

determinado tiempo o para una determinada empresa.

La segunda “ola” esta marcada por la transicién a la sociedad capitalista,
en la que el ideal era el pleno empleo, parece un objetivo alcanzable en un
esquema productivo de alguna rigidez y con mercado de trabajo limitado,
concretandose en el establecimiento de la regla general de la indeterminacion de
la vigencia del contrato, estimada como medio capaza de proteger los derechos
del trabajador frente a las fluctuaciones macroeconémicas y ser garantia de su

estabilidad en el empleo.

22 por experiencia propia se narray, ademas, se puede agregar que ésta nueva modalidad es a través de
una empresa de outsourcing y no se conoce ni siquiera el nombre del duefio o patrdn o las instalaciones de
la subcontratista.
2 buran Lépez, Federico, en Durdn Lopez, F. —~Montoya Melgar, A.- SALA FRANCO, t., El ordenamiento
laboral espafiol y los limites a la autonomia de las partes y a las facultades del empresario, Ministerio de
Trabajo y Seg. Social, Madrid, 1987, pags. 101y 102.
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La crisis estructural de los paises industrializados, que se viene dando
desde los setenta, marca el nacimiento de la tercera etapa, en la que la validez de
la defensa a ultranza del puesto de trabajo parece entrar en colision con la fase
actual del sistema productivo. Se impone el criterio favorable a la flexibilizacion de
los principios del derecho laboral cléasico. Se cuestiona la duracion indeterminada
del contrato, no se deroga formalmente, pero se introducen excepciones (periodos
a prueba, o de capacitacion, en el caso de nuestro pais) que tienden a invertir la

regla de los contratos por tiempo indeterminado.

En una economia, como la nuestra, donde la tecnologia ha desplazado
tanta mano de obra y los altos indices de productividad se han debido a la
reduccion de costos laborales, el contrato de trabajo se ha vuelto eminentemente
selectivo con la mirada en los trabajadores altamente calificados, en donde la
aptitud y actitud son elementos que se valoran de modo significativo para otorgar

0 Nno un contrato de trabajo.

“‘Hay dos tendencias incipientes pero importantes que podrian ser
desestabilizadoras si no son abordadas de maneara adecuada: la polarizacion de
la fuerza laboral y el creciente desuso del contrato de empleo estandar.”*** Para
Chacko la polarizacion del trabajo debe entenderse, como otros le han llamado, la
“‘desaparicion de la clase media”, fendmeno que se observa sobre todo en
economias avanzadas, donde hay una clara tendencia a la desaparicion de los
empleos que requieren una mediana calificaciobn y por consiguiente salarios
medios, requiriendo empleos altamente calificados o aceptar empleos y salarios
de baja calificacion. Es preocupante el futuro que les espera a los trabajadores
medianamente calificados o0 se empiezan a preparar en una alta preparacion o se

conforman con un salario inferior y trabajando por debajo de su potencial.

?* Chacko, Roy, Asesor principal Oficina de Actividades para los Empleadores de la OIT.

http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/WCMS_231665/lang--es/index.htm.
Consultado 10/10/13
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En cuanto al desuso del contrato de empleo estandar o como lo conocemos
tradicionalmente “contrato de duracion indeterminada” que durante mucho tiempo
ha garantizado la estabilidad en el empleo en muchos paises, incluido México, “el
namero de trabajadores con contratos de duracidbn determinada esta
disminuyendo, mientras que otros tipos de acuerdos laborales son cada vez mas
comunes [...] precisamos nuevas maneras de ofrecer seguridad y estabilidad a los

trabajadores y a sus familias.”**

2.4 Las relaciones y contratos laborales actuales

La dimension tradicional en la que el patron era el responsable de los derechos
derivados de la relacion de trabajo, paulatinamente va quedando en el pasado,
ahora ya es un tercero el que maneja las contrataciones, las pensiones y en

general la relacion de trabajo.

La rigidez que caracterizaba, en otros tiempos, estas relaciones de trabajo, se
ha hecho a un lado para dar paso a la flexibilidad, que se dice, es necesaria para
que ambos sujetos de la relacion puedan acordar nuevas condiciones laborales en
pro de elevar la productividad de la empresa, para que subsistan las fuentes de
trabajo inmersas en este mundo globalizado y que justifican las nuevas formas

“precarias” de contratacién, pues:

Las reformas econémicas de caracter estructural que se han impuesto en
Ameérica Latina conllevan perturbaciones sociales pues se ha producido
un desplazamiento de las fuerzas laborales en cantidades significativas
del sector formal al sector informal es decir del Contrato de Trabajo a
término indefinido a la contratacion precaria en sus distintas modalidades
pues las actuales tasas de crecimiento econdémico han reducido
considerablemente la creacion de nuevos puestos de trabajo y en general
la capacidad para observar de manera productiva la fuerza laboral
creciente. La débil creacion de puestos de trabajo se debe sin duda

alguna a un mercado laboral protegido y al conjunto de instituciones

25 1dem.
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abrumadas por distorsiones, rigideces y atipicidad que debilitan la
demanda de nuevos contratos de trabajo si se tienen en cuenta sus

costos sociales.*®

Términos implicados con las nuevas modalidades contractuales como:
neoliberalismo, globalizacion, flexibilizacion, precarizacion, informalidad, necesitan

ser definidos para entender el derecho del Trabajo del siglo XXI.

2.4.1 Globalizacion y neoliberalismo

La globalizacion se define como un fendmeno con implicaciones econdmicas,
culturales, tecnologicas y de comunicacion, “que podria pensarse como inherente
al capitalismo, como una constante, pero que tiene su base efectiva en las
transformaciones econdmicas y en las comunicaciones, cada vez mas
instantaneas y generalizadas, impulsadas a partir de la Segunda Guerra
Mundial.”**” No debe confundirse con neoliberalismo, pues éste se define como un
modelo econdmico y politico, implementado a partir de 1970, inicialmente
aplicado en Inglaterra por Margaret Thatcher y en Estados Unidos de
Norteamérica por Ronald Reagan. En América Latina se impulso a traves del

Consenso de Washington a fines de los 80'.

La globalizacion del Derecho, “se trata de un proceso transformador de las
estructuras sociales y comerciales, basado en las nueva técnicas y en la
capacidad de influencia que han alcanzado los medios de comunicacién y la
generalizada apertura de los mercados al comercio exterior.”?® Afecta tanto a
paises ricos y pobres, pero sin duda quienes realmente resienten las
consecuencias de estos procesos de transformacion (sometimiento, diria yo) son

los paises menos desarrollados en todos los ambitos.

126 Rodriguez Ortega, Armando, El contrato de trabajo, Ed. Leyer, Bogota, 2000, p22
27 castillo Fernandez, Didimo, Los nuevos trabajadores precarios, Porria, UAEM. Serie Las ciencias sociales,
Tercera Década, p13
128 Moncayo Rodriguez, Socorro, (Coordinadora), Contratos: Tradicion y Globalizacién, Arana Editores,
México, 2007, pag. 39
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En opinién del Doctor Castillo Fernandez, la globalizacién esta en pleno
auge, es inevitable e irreversible, mientras que el neoliberalismo, al contrario, esta
en crisis, “toda vez que no logré hacer efectivo gran parte de sus presupuestos
econdémicos y sociales. En particular, en América Latina, el modelo de desarrollo
econémico actualmente prevaleciente ha puesto de manifiesto grandes
contradicciones.”® Como ejemplo de ello, podriamos citar el desempleo

imperante y la calidad de los que existen, el aumento de la informalidad**®, etc.

El alcance que la globalizacién ha tenido en el @mbito de las relaciones laborales,
ha sido radical. El avance tecnolégico, aunado a la crisis econdémica que agobié a
los paises industrializados de economia de mercado, a mediados de la década de
1970, plante6 como estrategia la ampliacion de los mercados y la reduccion de los
costos de produccion. A partir de entonces, la produccion esta en funcién de los
avances tecnologicos, que trae como consecuencia una automatizacion constante,
tendiente a desaparecer la produccién en masa, a descentralizar los procesos
productivos, disminuir el empleo de la fuerza de trabajo y crear nuevas formas de

contratacion, mas flexibles, mas precarias.

2.4.2 Flexibilizacién de las relaciones laborales

En términos generales, flexible®®

se traduce en ser susceptible de cambios, pero
también en la disposicion de doblarse facilmente. Flexibilizar, en cuestiones
laborales representa una desregulacién de las normas de trabajo, esa adaptacion
0 adecuacion que se asume en la organizacion del trabajo. Y derivado de ello
hablamos de precariedad laboral, entendida como una forma de explotacion del

trabajo en la era globalizada, donde el capital pretende maximizar sus ganancias y

2 Ibid
130 Segun datos de INEGI, 6 de cada 10 trabajadores son informales. 29.3 millones de personas que trabajan
en la informalidad y sin contar con seguridad social
http://www.cnnexpansion.com/economia/2012/12/11/trabajo-informal-predomina-en-mexico. Consultado
el 6/11/13
11 http://lema.rae.es/drae/?val=RAE. Consultado el 17/11/13
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bajar el costo de produccion, adoptando modalidades de flexibilizacion, segun lo

requiera la empresa.

Definir la flexibililidad en las relaciones de trabajo, es un tanto ambiguo y
polivalente, pues una es la flexibilidad que necesita la empresa (flexibilidad de
admitir y despedir o también llamada de entrada y de salida) que podemos
denominarla externa y la flexibilidad interna, que atafie a cuestiones como el
horario, sueldo y la movilidad de los trabajadores. **> Como podemos darnos
cuenta existen diversa formas de flexibilidad laboral: numérica, salarial, técnico-
organizacional, y de los tiempos de trabajo, “dada la flexibilidad del tiempo de
trabajo, el empresario puede utilizar el trabajo a tiempo parcial para que pueda
desarrollarse prestacion de trabajo en aquellos “huecos” que no puedan ser

cubiertos por trabajo a jornada completa™®*

como serian dias domingos, por
ejemplo, que implica el hecho de que el patron pueda eximirse del pago de la
prima vacacional, que segun el art. 71 de la LFT, corresponderia al trabajador

adicional al 25% del sueldo que percibe.

La Dra. Graciela Bensusan, sugiere una alternativa de “flexibilidad
negociada”, que involucre una mayor participacion de organizaciones sindicales y
empresarios en el seno de la empresa, porque “lo que esta en juego en este
escenario no es solo ni principalmente el grado de flexibilidad institucional
conveniente para asumir los retos de la competitividad, sino el tipo de articulacion
entre el Estado y los interlocutores laborales, cuyas formas y contenidos
tradicionales han sido alterados como consecuencia de la adopcién de un nuevo

modelo de desarrollo.”*3*

B2 cfr, Sylos Labini, Paolo, Nuevas tecnologias y desempleo, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993

Monereo Pérez, José Luis y Gorelli Hernandez, Juan. Tiempos de Trabajo y Ciclos Vitales. Ed. Comares,

Espafia, 2009, p179.
134

133

Zepeda, Francisco (compilador), Flexibles y Productivos. Estudios sobre flexibilidad laboral en México, El
Colegio de México, Centro de Estudios Socioldgicos, México, 1998, pags. 65-66
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Como una demanda del actual modelo econdmico (neoliberalismo) se
potencia la flexibilidad, manifestandose en los diferentes elementos y formas de la

relacion laboral.

Las ultimas décadas han marcado una particular y creciente
heterogeneidad en los mercados de trabajo y un notable deterioro de las
condiciones de vida. Pero no es una realidad que se esté viviendo sélo en nuestro
pais, es un fenémeno globalizado “la flexibilidad de las relaciones laborales es una
condicion indispensable para que las empresas y la fuerza de trabajo puedan
adaptarse al desafio de los cambios internos y externos a la empresa de modo tal
que sea posible formular relaciones de trabajo existentes, disolver o crear otras

nuevas.”*®

Esta apertura a nuevas formas de regulacion laboral, la marcé sin duda la
firma del Tratado de Libre Comercio con América del Norte, “pues las politicas de
regulacion del mercado laboral preconizadas por el Neoliberalismo Econémico y
Politico que practica la flexibilizacion de las relaciones laborales pretende sustituir

la legislacion y las practicas que garantizan los derechos laborales.”*%°

Contraria es la postura de Arrona, en cuanto a que “la flexibilizaciéon del
derecho del trabajo no ha de entenderse como sinénimo de desregulacién ni
como un intento de retorno a etapas anteriores a la intervencion estatal en la
materia, Sino como una respuesta normativa dada frente a situaciones
cambiantes, ante las cuales e Derecho debe adaptar sus soluciones.”**’ Pero, la
realidad es otra, el trabajador del Siglo XXI debe adaptarse a las necesidades de
la empresa si es que aspira a tener trabajo. “El papel del Derecho del Trabajo

como herramienta de justicia, va cediendo terreno para convertirse en una

> Elizalde Noria, Armando, La nueva cultural laboral, Flores editor y distribuidor, S.A de C.V., México, 2007,

p26

136 Rodriguez Ortega, Julio Armando, E/ contrato de trabajo, Ed. Leyer, Bogota, 2000, p21

17 Aronna, Carlos César, Modalidades del Contrato de Trabajo, Ed. Platense, Argentina, 1996, p11
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herramienta de la economia y organizacién de las politicas publicas”**®

, 'y dar
paso a esta nueva figura “cuasi-juridica” denominada flexibilizacién de las normas

laborales®®®

Nos dice la OIT en su pagina,**® que los politicos enfrentan el desafio de
regular un mercado laboral que evoluciona rapidamente en el contexto de una
economia globalizada. ¢Escucharan ellos el llamado a aprobar una mayor
flexibilidad frente a lo que con frecuencia es presentado como rigidez del mercado,
es decir proteccion y legislacion del empleo, poder de negociacion de los
sindicatos, sistemas de bienestar generosos y altos impuestos al trabajo? ¢O se
inclinaran por un modelo de “flexiguridad” que propone nuevas maneras de
equilibrar la flexibilidad y la seguridad en relacion al empleo, los ingresos y la
proteccion social? La OIT promueve un modelo de “flexiguridad” que requiere pero
también estimula altas tasas de empleo. EI comportamiento del empleo sera
insatisfactorio si no hay empresas competitivas capaces de ajustar su fuerza de
trabajo a las condiciones del mercado. Sin embargo los altos niveles de flexibilidad
no resolveran el problema por si solos, a menos que los trabajadores tengan
suficiente seguridad sobre sus empleos e ingresos, a través de recontratacion
intensiva, programas activos del mercado laboral, y respaldo de sus ingresos, lo
cual podria motivarlos a aceptar mayor movilidad y flexibilidad, y a facilitar su
adaptacioén. El didlogo entre gobiernos, trabajadores y empleadores para discutir

estas politicas es esencial para poner en marcha modelos de “flexiguridad”.

¢Flexibilizar, hasta dénde? ¢Encontraremos algunas ventajas en la
flexibilidad laboral para el trabajador? “La flexibilizacion del Derecho del Trabaijo,

tiene como limite, la exigencia de no desnaturalizarlo, de no hacerlo perder su

138 Reynoso Castillo Carlos y Sanchez-Castarnieda Alfredo, La reforma laboral mexicana: entre la flexibilidad y
los derechos fundamentales de los trabajadores, ADAPT, Revista internacional y comparada de relaciones
laborales y derechos del empleo,p4
139 cavazos Flores, Baltasar. El nuevo derecho del trabajo mexicano, Ed. Trillas, México 2000, p64
140 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_008509/lang--es/index.htm.
Consultado el 10/12/2013
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esencial concepciéon protectora”™*', es decir, que asegure los derechos

fundamentales de los trabajadores.

El trabajo precario (insegur0, inestable, incierto) ha hecho a un lado los
modelos tradicionales de produccién y contratacién, dando paso a una forma
“atipica” de relaciones laborales como la tercerizacién o outsourcing, pago por
hora o los contratos disfrazados que representan los periodos de prueba y de

capacitacion inicial.

2.5 El periodo de prueba en larelacion de trabajo

Como ya hemos hecho referencia, los derechos laborales del los trabajadores en
México, se consagran en el art. 123 de la Ley Suprema, en el Titulo Sexto, Del
Trabajo y de la Prevision Social, que inicia su redaccion estableciendo que “toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al efecto, se promoveran
la creacién de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley. A
continuaciéon encontramos que en cuanto al apartado “A”, se especifica que entre
los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo: (...)” Sin hacer referencia expresa a las
relaciones de trabajo, a continuacion enlista las condiciones minimas a las que
tiene derecho el trabajador. Habremos de agregar que a la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos no se le adicion6 u agregd ni una coma con la
reforma a la Ley Laboral (DOF 31 de noviembre de 2012).

En la legislacion secundaria en materia laboral, nos encontramos una
primera clasificacién de manera muy general en cuanto a las relaciones de trabajo.
En el titulo segundo se refiere a “Relaciones individuales de trabajo”, regulando
especificamente las condiciones de trabajo de quienes no se encuentran afiliados

a un sindicato y en el titulo séptimo encontramos las “Relaciones colectivas de

1 Alburquerque, Rafael y De Buen, Nestor (coordinadores), El Derecho del Trabajo ante el nuevo milenio,
Ed. Porrda, México, 2000, p7
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trabajo”, que se forman bajo el amparo de sindicatos, que forman a su vez

federaciones y confederaciones.

En un titulo anterior, el sexto, denominado de los “Trabajos especiales”, en
donde atendiendo al tipo de actividad que se desarrolla, encontramos a los
llamados trabajadores de confianza, de los buques, de las tripulaciones
aeronauticas, ferrocarrileros, de maniobras de servicio publico en zonas bajo
jurisdiccion federal, del campo, agentes de comercio y otros semejantes,
deportistas profesionales, actores y musicos, trabajo a domicilio, domésticos,
trabajo en hoteles, restaurantes, bares y otros establecimientos analogos, industria
familiar, trabajo de médicos residentes en periodo de adiestramiento en una
especialidad y el trabajo en universidades e instituciones de educacion superior

auténomas por ley.

El articulo 31 de la LFT, establece que “Los contratos y las relaciones de
trabajo obligan a lo expresamente pactado y a las consecuencias que sean

conformes a las normas de trabajo, a la buena fe y a la equidad.”

Anterior a la reforma el articulo 35 de la LFT, disponia que “Las relaciones
de trabajo pueden ser por obra o tiempo determinado o por tiempo indeterminado.
A falta de estipulaciones expresas, la relacion sera por tiempo indeterminado.” Se
agrega un nuevo tipo de relacion de trabajo “de temporada”, agregando la

expresion “y en su caso podra estar sujeto a prueba o a capacitacion inicial.”

Agrega el tercer péarrafo del articulo citado que la prestaciéon de un trabajo y
el contrato celebrado producen los mismos efectos, es decir, generan los mismos
derechos u obligaciones independientemente de cual haya sido el medio por el
que ingreso a laborar y si bien, la falta del contrato es imputable al patrén, es
comun que al llegar, el litigio, a las Juntas de Conciliacion y Arbitraje (local o

federal) el patron niegue la relacion laboral.

El articulo 21 de la LFT, establece que se presume la existencia del

contrato y de la relacion de trabajo entre el que presta un trabajo personal y el que
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lo recibe. Se puede entender este precepto qué cuando un trabajador es
contratado, consecuentemente se genera una relacion de trabajo. Pero resulta que
es en los tribunales donde vemos que una cosa €s la que se convino, pero que no
se plasmo en un contrato, pues es aqui donde por falta de un contrato
(documento) se pueden argumentar un sinfin de conveniencias para ambas
partes, generando dilacién en los juicios, que si bien con la recién aprobada
reforma, establece el art. 48 de la LFT que “Si en el juicio correspondiente no
comprueba el patron la causa de la rescision, el trabajador tendra derecho,
ademas, cualquiera que hubiese sido la accién intentada, a que se le paguen los
salarios vencidos computados desde la fecha del despido hasta por un periodo

méaximo de doce meses”.'*#

Una division clasica en nuestra legislacion laboral, atendiendo a la relacion
de trabajo es la de: a) Derecho Individual de Trabajo (contrato o relacién individual
de trabajo) y b) Derecho Colectivo de Trabajo (contrato colectivo de trabajo). En el
primero, el obrero adquiere una obligacidon concreta, que es prestar un servicio
(trabajo) al patrono, por su parte éste se obliga a pagar un salario o retribucion.
“Ahora bien, en el Contrato Colectivo de Trabajo las obligaciones de las partes son
distintas; en realidad se reducen a una, incluir en las clausulas de los Contratos
Individuales que se celebren, las condiciones pactadas en el contrato colectivo”.**?

Siguiendo a De la Cueva, el contrato colectivo no debe considerarse un
contrato de trabajo, ya que éste esta destinado a regir los contratos de trabajo y a

determinar su contenido.

“Asi podriamos decir que el Derecho Individual del Trabajo corresponde a
una primera etapa y que el Derecho Colectivo es el resultado de un desarrollo mas

acentuado en la problematica laboral”**. Es decir, que los derechos ganados y

“2 De Buen, Néstor, Ley Federal del Trabajo comentada. Ed. Porrida, México, 2013, pag. 25

De la Cueva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo ll. 2a. ed., Ed. Porrda, 1954, México, p.489
Ibidem, p18

143
144
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reconocidos a los trabajadores, se conjuntas, se unen, para enfrentar el poder

econdmico del patron.

De entre las distinciones de uno y otro podemos encontrar que en el
Derecho Individual del Trabajo (DIT), el sujeto de la relacion es el trabajador,
mientras que en el Derecho Colectivo de Trabajo, el sujeto, es el sindicato.

En cuanto al campo de aplicacion de las normas, en el DIT, “el legislador es
el estado; en el derecho colectivo, las partes son sus propios legisladores”.**°De
una forma resumida, De la Cueva denomina al DCT como “una envoltura

protectora”*® del DIT.

En cuanto al tema de investigacion, son las relaciones individuales de
trabajo o el DIT, el que nos ocupa, pues sobra decir, que en la disposicion
reglamentaria nada se menciond con respecto al periodo de prueba o de
capacitacion inicial, en el entendido que se deja a lo que establecen los contratos

colectivos.

Si bien la Ley laboral establece periodos a prueba cuando las relaciones de
trabajo son por tiempo indeterminado y a partir de 180 dias (dice la ley dias, y nos
preguntamos si son naturales, festivos, habiles, o cudl seria la intencién del
legislador en establecer esta disposicion) y partiendo de la literalidad del art. 20 de
la LFT que establece que “Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su
forma o denominacién, es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar
a otra un trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario”, es por lo
qgue en la realidad laboral, no se habla de periodo a prueba, sino de verdaderos
contratos a prueba, constituyéndose en una ilegalidad su ejercicio por parte de

los patrones.

145 Ibidem, p19

De la Cueva, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, 18a. ed., Porrua, México, 2001,
pl79

146
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Conforme a nuestra legislacion, el contrato de trabajo a prueba carece de
validez, ya que desde que se inicia la prestacion del servicio el trabajador
adquiere los derechos que consigna la Ley laboral en su favor, entre tanto
subsista la materia del trabajo; por lo que si un patrén o empresa despide
a un trabajador al término fijado en el llamado contrato de trabajo a
prueba, subsistiendo la materia del trabajo, tal despido es injustificado y le
da derecho al trabajador a ejercitar las acciones respectivas. Solo
tratandose del trabajo de los domésticos se admite el contrato de trabajo a
prueba, conforme al art. 343. También el articulo 159 se establece un
periodo de prueba, no mayor a 30 dias, para que el trabajador compruebe
su aptitud a fin de obtener un ascenso en la empresa, por vacantes o
creacion de nuevos puestos. Aunque dicha figura no se menciona como
tal en ninguno de los dos articulos mencionados™’

En la LFT de 1970 encontramos un antecedente de este tipo de periodos
0 contratos a prueba. En el capitulo 1V, denominado Derechos de Preferencia,
Antigiedad y Ascenso, art. 159 establecia la posibilidad de evaluar la aptitud del
trabajador para desempenfar el trabajo en una vacante o en un puesto de nueva
creacion, entre otras formas, por medio de un periodo de prueba no mayor a
treinta dias y que si el resultado de la prueba o pruebas no era favorable al
trabajador, seria llamado el que le sigue en antigiiedad. Se resalta que debia
mediar un hecho que acreditara la no idoneidad del trabajador, a diferencia de

ahora que estipula la ley que es a criterio del patron.

Pero esta disposicion tuvo una corta vigencia, pues en 1978 se hicieron
reformas en capacitacion y adiestramiento y fue derogada. Pero la practica
permanecia, como lo demuestran las siguientes tesis, vigentes, pues recordemos
gue son periodos comprendidos dentro de un contrato de trabajo escrito, sino de lo

contrario, se consideraran inexistentes e ilegales:

CONTRATO DE TRABAJO A PRUEBA, INEXISTENCIA DEL. Si se
toma en consideracién que nuestra Ley Federal del Trabajo solo
admite que el contrato se celebre por tiempo indefinido o permanente,
por tiempo fijo mientras subsiste la materia del trabajo y las causas
gue originaron la contratacion y por obra determinada, que dura el
lapso que se emplea para terminar la obra, se concluye que el llamado
contrato a prueba no esté incluido en ninguna de estas tres formas de

%7 Trueba Urbina, Alberto y Trueba Barrera Jorge, Ley Federal del Trabajo Reforma Procesal de 1980, Ed.

Porrua, México, 1980

8 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ift/LFT_orig_01labr70_ima.pdf. Consultado el 19/12/13
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contratacion, y debe estimarse que no puede existir legalmente y
carece de toda validez.**°

PRUEBA, CONTRATO DE TRABAJO A. NO EXISTE EN MATERIA
LABORAL. La Ley Federal del Trabajo prohibe, por exclusion, el
contrato de trabajo a prueba en materia de relaciones individuales
laborales. En los términos de la fraccion Il del articulo 24 de la ley
citada, el contrato de trabajo en cuanto a su duracién es, por regla
general, indefinido; y la limitaciéon en el tiempo se puede pactar, por
excepcion, cuando asi resulte de la naturaleza del servicio que se va a
prestar; y no resulta aplicable por analogia lo que dispone la fraccion |
del articulo 122 de la Ley Federal del Trabajo, porque el derecho del
patron de rescindir el contrato de trabajo dentro del término de 30
dias, s6lo opera en los casos especificamente previstos por esa
fraccion y no es licito establecer que libremente pueda el patron dar
por terminado el contrato dentro del término de 30 dias.**°

Este tipo de contratos que de facto se seguian practicando (de una manera
por demas ventajosa para el patron, pues se llegaron a implementar sin pago y
mucho menos sin prestaciones, ni seguridad social, pero por periodos de 1

semana y hasta 3 meses, segln cuestionario realizado)**

no estaban regulados
en la LFT, a excepcién del trabajo doméstico, pues el articulo 343 establece que
el patron podrd dar por terminada la relacion de trabajo sin responsabilidad,
dentro de los treinta dias siguientes a la iniciacion del servicio; y en cualquier
tiempo, sin necesidad de comprobar la causa que tenga para ello, pagando la
indemnizacién que corresponda de conformidad con los dispuesto en los articulos
49, fraccion IV, y 50; la obligacion de reinstalar al trabajador era reemplazada por
la obligatoriedad de indemnizar al trabajador, a diferencia de lo que se pretende

con este nuevo contrato.

Al respecto el Dr. Carlos Reynoso sostiene que los contratos a prueba han

existido, que anteriormente no se reconocian pero si se practicaban al amparo del

149 Séptima Epoca, Registro: 246417, Sala Auxiliar, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen 7, Séptima
parte, Materia (s): Laboral, Pagina: 25, Tesis Aislada
130 sexta Epoca, Registro: 812637, Cuarta Sala, Informe 1963, Semanario Judicial de la Federacién, Materia
(s): Laboral, Pagina: 24, Tesis Aislada
151 . .
Anexo 1, cuestionario 1
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articulo 47, fracciéon | de la LFT.1?

, que establece, como una de las causas de
rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el patrén el engafiarlo
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. Si bien el articulo en comento,
hace referencia a documentos o referencias falsas, el argumento, era la falta de
capacidad, facultad o aptitud para el trabajo, por lo que objetaba la validez del
documento y por lo regular esto no trascendia a las Juntas de Conciliacion y
Arbitraje, sino que asi se estipulaba en los contratos colectivos, si es que los

habia y a falta de este, se le hacia saber como condicionante al trabajador.

“El contrato a prueba es pernicioso, porque se utiliza artificiosamente por
los patrones para mantener los trabajadores atados y sometidos a una inestable

relacion.”t>3

2.5.1 Articulo 39-B ¢Capacitacion inicial o simulacion de contrato?

Al respecto se adiciona el articulo 39-B a la LFT, donde podemos apreciar a todas
luces que esta disposicion refleja la tendencia patronal de la nueva Ley. Ya que
condiciona la continuidad de la relacion laboral establecida por tiempo
indeterminado, la cual, se disfraza a todas luces como relacién de capacitacion
inicial.

Articulo 39-B.- Se entiende por relacion de trabajo para capacitacion

inicial, aquella por virtud de la cual un trabajador se obliga a prestar sus

servicios subordinados, bajo la direccién y mando del patron, con el fin de

gue adquiera los conocimientos o habilidades necesarios para la actividad
para la que vaya a ser contratado.

La vigencia de la relacion de trabajo a que se refiere el parrafo anterior,

tendra una duracién maxima de tres meses 0 en su caso, hasta de seis

32 seminario sobre la reforma laboral, del 6 de enero al 24 de febrero de 2014 . Aula virtual del Instituto de
la Judicatura Federal, extensidon Puebla, sesidn del 15/01/2014.
33 Elizalde Noria, Armando, La nueva cultura laboral, Flores Editor y Distribuidor, México, 2007, p140
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meses soélo cuando se trate de trabajadores para puestos de direccion,
gerenciales y demas personas que ejerzan funciones de direccion o
administracion en la empresa o establecimiento de caracter general o
para desempefar labores que requieran conocimientos profesionales
especializados. Durante ese tiempo el trabajador disfrutara del salario, la
garantia de la seguridad social y de las prestaciones de la categoria o
puesto que desempefie. Al término de la capacitacion inicial, de no
acreditar competencia el trabajador, a juicio del patron, tomando en
cuenta la opinién de la Comisiéon Mixta de Productividad, Capacitacion y
Adiestramiento en los términos de esta Ley, asi como a la naturaleza de
la categoria o puesto, se dara por terminada la relaciéon de trabajo, sin

responsabilidad para el patron.

¢Qué debemos entender por capacitar? ¢Qué diferencia hay entre capacitar y

adiestrar?

Segun la RAE, capacitar significa hacer a alguien apto, habilitarlo para algo y

por adiestrar, el hacerlo diestro, ensefiar, instruir.

El adiestramiento y la capacitacion estan consagrados como derechos de los
trabajadores, en al articulo 123, apartado “A”, fraccion Xlll de la CPEUM a partir

del 9 de enero de 1978, mediante decreto publicado en el DOF™*

, que
dispone: "las empresas cualquiera que sea su actividad, estan obligadas a
proporcionar a sus trabajadores capacitacion o adiestramiento para el trabajo. La
ley reglamentaria determinard los sistemas, métodos y procedimientos conforme

a los cuales los patrones deberan cumplir con dicha obligaciéon”.

Capacitar y adiestrar resulta un beneficio tanto para los patrones como para
los trabajadores, ya que los primeros adquieren mano de obra calificada, es decir,
trabajadores que conocen una ciencia o técnica, en tanto que los segundos se
vuelven personas mas capaces y competitivas a favor de la empresa. “La
capacitacion implica habilitar al trabajador, tenerlo en aptitud de desempefar su

trabajo de mejor manera a través de la obtencién de conocimientos nuevos. El

B4 http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2802/8.pdf. Consultado el 25/12/13
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adiestramiento consiste en ensefiar, instruir al trabajador en el trabajo que

desempefia normalmente, buscando su perfeccionamiento.”**®

La CPEUM para no dejar al arbitrio de cada patron la manera como debe
cumplir esta obligacion, establece que una ley reglamentaria determinara los
sistemas, métodos y procedimientos conforme a los cuales los patrones deberan
cumplir con dicha obligacion, especificamente se encuentra en la LFT vy
reglamentos laborales

En la LFT, el Capitulo lll BIS denominado: “De la Productividad, Formacién
y Capacitacion de los Trabajadores” regula la capacitacion o adiestramiento del
articulo 153-A al 153-X. Se preceptia que los patrones tienen la obligacién de
proporcionar a todos los trabajadores, y éstos a recibir, la capacitacion o el
adiestramiento en su trabajo que le permita elevar su nivel de vida, su
competencia laboral y su productividad, conforme a los planes y programas
formulados, de comun acuerdo, por el patron y el sindicato o la mayoria de sus

trabajadores.

La Dra. Kurczyn Villalobos sefiala que: “El aprendizaje, la formacion
profesional, la capacitacion y el adiestramiento pertenecen a una misma familia.
Las cuatro figuras comprenden ensefianza y parte de la responsabilidad, por
determinacién de la ley, corresponde a los empleadores, como interesados
directos en mejorar o perfeccionar sus técnicas y procesos de produccién, con el
consecuente aumento en los rendimientos, sin ignorar los posibles beneficios

concretos para los trabajadores.

Al respecto, el Doctor Garcia Flores sefialaba en su libro publicado en 1998,
que nuestra materia deberia estar acorde a los tiempos de globalizacion
econdémica que nos toco vivir, aunado al hecho de que nuestro pais haya firmado

el Tratado de Libre Comercio con Canada y Estados Unidos de Norteamérica (El

B3 INITE ,Instituto Internacional de Investigacién de Tecnologia Educativa, Derecho Laboral, INITE, 1998, p72

91



Acuerdo Comercial se firmé por México el 17 de diciembre de 1992 y entr6 en

vigencia a partir del 1° de enero de 1994) y en estas lineas resumia su postura:

En el corto plazo, el trabajador mexicano tendr4 que superarse, es decir, la
capacitacion y el adiestramiento sera lo que marque la diferencia entre quienes
tengan un trabajo remunerado y quienes no, lo que permitira a los empresarios
producir con calidad y a precios competitivos asumiendo su responsabilidad de
otorgar satisfactores econémicos a los trabajadores en la medida de sus
necesidades.™®

Agregaba que en los afios venideros nos tocara ser testigos de lo anterior,
momento en el que se mantendran de por medio los derechos de los
trabajadores. “Ojala que la transformacion de esta materia no sea en su perjuicio
sino en su beneficio, en otras palabras, estamos en los umbrales de una nueva
legislacion del trabajo”* La profecia se cumpli6, estamos viviendo un nuevo
enfoque del derecho del trabajo, un cambio de paradigma. Aquél derecho que se
habia concebido como tutelar, protector, garantista, reivindicatorio, de la clase
trabajadora, esté significando un retroceso de los derechos por los que se lucho,

»158

“‘estamos regresando al neoporfirismo”™", a una esclavitud moderna.

2.5.2 Contrato de aprendizaje en la LFT de 1931

La obligacion de capacitar o de adiestrar a los trabajadores se incluy6 por primera
vez en el texto constitucional de 1978. En la primera LFT de 1931 sélo se regulaba
el contrato de aprendizaje, figura que desaparecié en la segunda LFT de 1970, en
virtud de la practica alevosa que daba oportunidad a los patrones para explotar a
los trabajadores, en general, menores, adultos, mujeres, a quienes contrataban
como aprendices por largos periodos y para realizar funciones por demas

ordinarias o sin justificacion para establecer una relacion aprendiz-patrén.

%% Garcia Flores Jacinto, Fundamentos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, México, 1998,
Introduccién p13-14.

8 Frase usada por el Dr. Jacinto Garcia Flores en las clases que nos impartid en la Facultad de Derecho
BUAP.
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El art. 218 de la primera LFT, establecia que el contrato de aprendizaje era
“aquel en virtud del cual una de las partes se compromete a prestar sus servicios
personales a la otra, recibiendo en cambio ensefianza en un arte u oficio y la
retribuciéon convenida”. Era una obligacion para los patrones, y también para los
trabajadores admitir aprendices en la empresa, como minimo, un cinco por ciento
de la totalidad de los trabajadores (por cada profesion u oficio que hubiese en ella)
y en caso de empresas con menos de veinte trabajadores, deberia de haber, por
lo menos, un aprendiz. Tenian preferencia de ser aprendices los hijos de los

trabajadores sindicalizados de la empresa.

No habia una duracién expresa de este contrato, pero si, se deberia
especificar el tiempo del aprendizaje vy la escala (preparacién) que se pretendia

alcanzar, y cabia la posibilidad de que hubiera mas de un periodo de aprendizaje.

El aprendiz se obligaba a obedecer las 6rdenes del patron, a desarrollar su
trabajo con cuidado y aplicacién y a “guardar absoluta reserva respecto a la vida

privada de su patron, maestro o familiares de éstos”.

Se consideraban obligaciones del patron para con el aprendiz, aparte de
ensenar el arte u oficio, “pagarle una retribucidn pecuniaria o suministrarle
alimentos, vestidos, o una y otra cosas”, no debia de maltratarlo de ninguna forma
(y si el patrén incumplia con alguna de estas disposiciones, se consideraba causa
justa para que el aprendiz se separara del trabajo). Una vez concluido el periodo
de aprendizaje (en oficios no calificados), deberia extenderle una constancia
acerca de sus conocimientos y aptitudes y preferirlo de entre las vacantes que
tuviera la empresa. Los aprendices de oficios calificados serian examinados cada
ano “por un jurado mixto de peritos obreros y patrones, presidido por un
representante que designe el Inspector de Trabajo”, y certificarian mediante
escrito y por mayoria de votos, de la aptitud necesaria del aspirante para trabajar

en la rama de su aprendizaje.

Habia s6lo dos causas por las que el patron podia despedir al aprendiz sin

responsabilidad: a) por faltas graves de consideracion y respeto para con €l o su
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familia y b) por incapacidad manifiesta del aprendiz para el arte u oficio que se
pretendia ensefiar. Por consecuencia, el despido en este tipo de contrato debia
ser mediante causa justificada, pues en caso contrario, el aprendiz tenia derecho a

un mes y medio de indemnizacion.

En el ambito internacional, México ha signado junto con Francia (24 de
mayo de 1972) el Intercambio de Materiales de Ensefianza y Capacitacion de
Personal; con Japon, el estado Mexicano ha firmado el Proyecto de
Adiestramiento en Pesqueria. En cuanto a convenios firmados con OIT, tenemos
el 142 sobre la orientacion profesional y la formacion profesional en el desarrollo
de los recursos humanos (ratificado el 28 de junio de 1978), publicado en el DOF
el 23 de noviembre de 1978.

La educacion y la formacion son la clave para que las personas
puedan conseguir empleo, permitiéndoseles, de este modo, el acceso
al trabajo decente y escapar de la pobreza. Para competir en la actual
economia global, es menester que los empleadores y los trabajadores
se encuentren especialmente bien formados en tecnologias de la
informacién y de la comunicacién, en las nuevas formas de
organizacion del comercio, y en el funcionamiento del mercado
internacional, las empresas que tengan por objetivo lograr el pleno
empleo y un crecimiento econémico sostenido, tienen que invertir en
educacion y en el desarrollo de los recursos humanos, brindando
capacitacion para que mejoren sus oportunidades de empleo, todo lo
cual redundara en una mano de obra més calificada y productiva.**

% http://ilo.org/global/standards/subjects-covered-by. Consultado el 28/12 /13
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CAPITULO Il
ESTUDIO COMPARADO DE LA LEGISLACION ESPANOLA Y MEXICANA
DEL PERIODO DE PRUEBA

“Entre los individuos, como entre las Naciones,
el respeto al derecho ajeno es la paz”.

Benito Juarez Garcia

3. Antecedentes

Resulta de sumo interés, estudiar la institucion juridica del periodo de prueba en
Espafia, porque a diferencia de México, en que la regulacion de esta disposicion
entré en vigor a partir de las reformas publicadas en la LFT, el 31 de noviembre
de 2012 (DOF), el periodo de prueba, en aquél pais ha tenido un reconocimiento
legal generalizado desde hace casi cuatro décadas, en la Ley de Relaciones
Laborales 16/1976, Boletin Oficial Espafiol, num. 96, de 21 de abril (BOE), pero
podemos encontrar su origen mas remoto en el contrato de aprendizaje de 1911.

El largo camino ya recorrido en la practica de esta institucion en la
legislacion espafiola, nos permitird llevar a cabo un andlisis para conocer, entre
otros aspectos, su variada configuracion legal, aplicacion, utilidad, conveniencia y
en general, sus resultados. “Las funciones del derecho comparado del trabajo, que
consisten en conocer otras instituciones laborales para comprender las propias,
ubicar a estas Ultimas en las tendencias reinantes y permitir la formulacién de
doctrinas, se complementarian con una preocupacion tutelar y la busqueda del

progreso social, de acuerdo con las necesidades y posibilidades de cada pais.” 1*°

Con carécter previo, cabe hacer la aclaracion que en las relaciones
laborales mexicanas, la LFT da la opcion de que podra establecerse un periodo a

prueba o de capacitacién inicial, en el entendido de que si hay aplicacion de una,

%W, von Potobsky, Geraldo y Bartolomei de la Cruz, Héctor G. La Organizacion Internacional del Trabajo,

Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pag. 34
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se excluye a la otra. Analizando la legislacion laboral de Espafia, no se ha
encontrado alguna figura juridica que nos permita comparar la institucion de la
capacitacion inicial, por lo que ésta tendra un tratamiento propio en la legislacion

mexicana.

Para realizar un estudio comparado de a legislaciones, se partira de
identificar su valoracién por la doctrina, el marco legislativo de ambos paises que
regulan esta institucion, su naturaleza juridica, el objeto, causa, duracion y los
fines que se persiguen en ambos paises en cuanto a la aplicacion de esta

institucion.

En el &mbito internacional, se analizaran los preceptos que regulan este tipo
de pactos o acuerdos y la proteccion a los principios del derecho del trabajo en lo

referente al tema a estudiar.

Si bien es cierto que las diferencias econémicas, sociales, politicas y hasta
culturales de ambos paises influyen en la legislacién de este tipo de periodo, no
olvidemos la permeabilidad y tradicibn que comparten y que se pretende se pueda

apreciar de una manera armoénica en las conclusiones.

3.1 Diferentes significados del periodo a prueba en la doctrina espafiola

La normativa espafiola prevé la posibilidad de que los sujetos del contrato
convengan libremente determinantes aspectos convenientes a su relacion, asi,
tomando como referencia el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
(en adelante, LET) podemos citar como ejemplo: los supuestos del contrato a
tiempo parcial (art. 12), del salario a comisién (art. 29.2), de la suspension pactada
de la relacion de trabajo [art. 45.1.a)] o de la extinciébn de la misma por mutuo
acuerdo [art. 49.1.a) y b)]. Agrega Martin Valverde que por su diseiio mas
acabado destacan, junto a éstos, otros cuatro pactos tipicos: el del periodo de
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prueba, el de plena dedicacién, el de no competencia postcontractual, y el de

permanencia en la empresa.

El periodo a prueba, en la legislacion espafiola, est4 considerado como uno
de los pactos tipicos del contrato de trabajo, “asi llamados porque constituyen un
tipo caracteristico de pacto o clausula contractual que es objeto de regulacion
legal especifica. Responden a una exigencia 0 a una conveniencia que se repite
con frecuencia en las relaciones de trabajo, lo que explica su acceso a la norma

laboral 6"

Consecuentemente, dicho pacto “ha de preceder o de ser simultaneo al
comienzo de la ejecucion del contrato; el ulterior es nulo, aun escrito.”'%? De lo
anterior se deduce que no podra establecerse un periodo de prueba, una vez que
ya ha iniciado la relacion de trabajo o en cualquier otro momento, es decir, no
tiene efectos retroactivos, debe de llevarse a cabo al inicio de la relacion laboral y

en ningan otro momento.

Resulta de gran utilidad esta institucién, pues también representa una
conveniencia en una relacion de trabajo naciente. La conveniencia de que las
partes “prueben en la practica si esa relacion responde o no exactamente a sus
expectativas o satisface o no sus respectivos intereses,”*®® De acuerdo a la
coyuntura del mercado, es logico pensar que al ser una propuesta del empleador,
una exigencia o requisito para obtener el empleo, el interés predominante seria de
éste, pero, al trabajador también le da oportunidad de, primero, aceptar o no el
periodo a prueba y segundo, conocer lo que podria ser en adelante, el trabajo que
le provea su subsistencia, y en general, un trabajo que podria cubrir todas sus
expectativas. Por ejemplo, si hablamos de un trabajador altamente cualificado,

podria darse el caso que sea él quien proponga un periodo de prueba, pues

%1 Martin Valverde, Antonio y otros. Derecho del Trabajo, 20a. ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p512

Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, 23a. ed., Ed. Thomson Civitas,
Madrid, 2005, p254
' |bidem, p513
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tendria especial interés en constatar si lo que le ofrecié la empresa, ya en la
practica, cubre sus perspectivas.

Para De Val Tena, “el pacto de prueba se presenta como un medio para la
consecucion de un fin; facilita al empresario y al trabajador el ensayo practico para

confirmar si la relacion iniciada satisface o no a sus intereses,”*®

es decir, que este
también llamado periodo de ensayo va a permitir, tanto al empresario como al
trabajador, decidir si se consolida o se rompe con el nexo contractual, sin una
limitacion de caracter causal. Segun el autor que se cita, dos son las caras que
presenta esta figura, una es la finalidad de experimentaciébn que se presenta y
dos, la libre decisién sobre la consolidacion de la relacion, es decir, la posibilidad
reconocida a cada parte para que unilateralmente se desvincule del contrato
suscrito a prueba, pues ambos elementos estan estrechamente unidos y sin ellos

no podria entenderse dicho periodo.

Juan Ignacio Molto Garcia, conceptualiza el periodo de prueba en los
contratos de trabajo como “el periodo de tiempo en el que el contrato de trabajo se
puede resolver al margen de la causalidad intrinseca a la naturaleza de la
modalidad contractual utilizada.” **°*Es por lo que si en este periodo de tiempo,
dentro de la duracion del contrato de trabajo, en el que ambas partes, no solo
pueden resolver libremente su relacion de trabajo, sino que no se produce ningun
otro efecto que los derivados de esa resolucién discrecional, por lo que no se
considerara un despido, sino un cese del contrato durante el periodo de prueba
(TC 27 de septiembre de 1988).

Para Martin Valverde, “el periodo de prueba, tal como aparece en la
realidad laboral de nuestros dias es un instituto con una fuerte capacidad de

absorcion de los distintos elementos que suelen impregnar la prestacion de

%4 pe val Tena, Angel Luis, Estudios de Derecho Laboral, Ed. Civitas, Madrid, 1998, p23

Molto Garcia, Juan Ignacio, El contrato de trabajo ordinario y los incentivos a la contratacion laboral
indefinida, Montecorvo, Madrid, 2000, p59
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166 Considerandolo como:

servicios del trabajador de nuevo ingreso”.
entrenamiento (training) en el trabajo contratado, de complemento (o adquisicion)
en servicio de la formacion profesional y el de practicas en la iniciacion de la vida
del trabajo. En algunos casos estos elementos influyen tan intensamente en el
contenido de la relacion que dan lugar a modalidades especiales del periodo de
prueba, por lo que es imposible configurar rigidamente la institucion sobre la base

de un molde normativo Unico, como mas adelante lo constataremos.

Entendiendo que, partiendo de la preponderancia que tiene el periodo de
prueba para el empresario, Ballester Pastor*®’ lo considera como un instrumento
para facilitar la seleccién del personal en un ordenamiento como el espariol en el

que la extincién contractual debe ser causal.

De los diferentes significados que se le pueden dar al periodo de prueba,
prevalece el concepto, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, de
denominarlo “pacto”, y nace a la vida juridica, cuando una vez acordado, se
establece (puede ser en forma de clausula), en el contrato de trabajo. (Anexo 2.
Cuadro 1)

3.2 Marco legislativo Espafiol que regula el periodo de prueba

Como fuentes del Derecho Laboral espafiol podemos citar: la Constitucion,
los tratados internacionales, el Derecho Comunitario, leyes, reglamentos,
convenios colectivos, la costumbre y otras fuentes supletorias (principios
generales del derecho, jurisprudencia, etc.). Cabe aclarar que la regulacién del
periodo de prueba es facultad de la legislacion interna, en este caso de Espania,
como miembro de la Union Europea; y en caso de la libre circulacion de
trabajadores, se aplicara la legislacion laboral del estado miembro donde se esté

laborando.

168 Martin Valverde, Antonio, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Ed. Montecorvo, S.A., Madrid,

1976, p45
17 Ballester Pastor, Ma. Amparo, El periodo de prueba, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p9
99



Las disposiciones vigentes de la Constitucion Espafiola (de 27 de
diciembre de 1978), regulan en el art. 35, el Derecho al trabajo al establecer que:
1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promociéon a
través del trabajo y a una remuneracién suficiente para satisfacer sus

necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda
hacerse discriminacién por razén de sexo.

2. La ley regulara un estatuto de los trabajadores.

Se desprende del articulo anterior, no solo el derecho al trabajo, sino el
trabajo como un deber, la libertad de trabajo, a la superacion a través de él, a la
remuneracion suficiente, a la igualdad de oportunidades en razon del sexo y en el
segundo precepto se designa una ley (Estatuto de los Trabajadores) que regulara
las relaciones de trabajo.

La primera regulacion del periodo de prueba en la normativa espafiola tiene
lugar en 1911, que si bien se le da un reconocimiento legal generalizado en la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (LRL, en adelante), no
significa que resultara una figura desconocida, pues la encontramos plenamente

consolidada en la relaciones de aprendizaje’®®, es mas, agrega De Val Tena que

no es exagerado afirmar que se trata de “una institucion juridico laboral clasica”®.

La Ley del 17 de julio de 1911, sobre el contrato de aprendizaje, publicado en la

Gaceta de Madrid de 19 de julio del mismo afio incluyé entre su articulado:'®

“el régimen juridico del periodo de prueba, considerando el mismo
como clausula necesaria del contrato (art. 5). Su duracion se limitaba,
como maximo, a dos meses, tiempo considerado suficiente para que
el empleador —“maestro” lo sigue llamando la Ley- comprobara la
capacidad de aprendizaje del oficio, al tiempo que sus valores
personales, y para que el trabajador experimentara las condiciones del
aprendizaje. Ademas debia constar por escrito como un elemento mas
del contenido del contrato (art. 21), de manera que los patronos no

podian recibir aprendiz alguno sin celebrar previamente en contrato en

1% De Val Tena, Angel Luis, Pacto de prueba y contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1998, p31

%9 1pig.
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la forma establecida en la Ley (art. 24). Con todo, caracteristico de
este periodo era la posibilidad de rescindir el contrato “a peticion de
cualquiera de las partes, haciéndolo constar en el instrumento
otorgado, sin proceder en tal caso derecho a indemnizacion, excepto
si se estipulé de forma expresa alguna cantidad” (art. 25); y ello
porque las causas de extincion del vinculo contractual estaban
tasadas. Por Ultimo, indicaba la norma legal que como parte del
tiempo de aprendizaje —en ningln caso debia exceder de cuatro afios-
se contaria el periodo de prueba, siempre, por supuesto, que uno u
otro no desistiera del contrato (art. 5). Destacar que hasta la
promulgacion de la LRL de 1976 se mantuvieron, de modo
ininterrumpido y con minimas variaciones, las normas especificas
sobre el contrato de aprendizaje alumbradas por la Ley de 1911,
desapareciendo finalmente de la regulacion positiva del contrato de
aprendizaje toda referencia a la reglamentacion del pacto de prueba.

Inmersa por mas de medio siglo en el contrato de aprendizaje, la figura
juridica del periodo de prueba, se independiza en 1976 con la LRL, que introduce
un marco normativo general para su regulaciéon, que se ha mantenido desde la

LET de 1980 y en las sucesivas reformas.

Como ya mencionamos anteriormente, la legislacion laboral en Espafa,
antes del primer ET, se regia por la Ley 16/1976, del 8 de abril, de Relaciones

Laborales. Es aqui donde aparece por primera vez, como tal, el periodo de

171
7

prueba, en el art. 17", el cual disponia que:

Uno. Las Ordenanzas Laborales y, de modo especial, los convenios
colectivos sindicales, estableceran que en las relaciones de trabajo
podra fijarse, siempre que se concierte por escrito, un periodo de
prueba que, en ningln caso, podra exceder de seis meses para el
grupo profesional de técnicos titulados, ni de tres meses para los
demés trabajadores, excepto para los no cualificados, en cuyo caso la
duracion maxima sera de dos semanas. La empresa y el trabajador
estan, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que
constituyan el objeto de la prueba; la situacion de incapacidad laboral
transitoria autoriza a interrumpir el periodo de prueba siempre que se
produzca acuerdo por escrito de ambas partes.

Dos. Durante el periodo de prueba el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes a su categoria profesional, o al puesto

! http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373. Consultado el 14/02/2014
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que desempefie, como si fuera de plantilla, pero cualquiera de las
partes podra desistir de la relacion de trabajo sin que tal decision dé
lugar a indemnizacion.

Tres. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigiiedad del trabajador.

Es con la Ley 8/1980 que se establece el primer ET, y ahora es en el

articulo 14*"?, donde se estipula, en cuanto al tema que nos ocupa que:

Uno. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba, que en
ningln caso podréa exceder de seis meses para los técnicos titulados,
ni de tres meses para los demas trabajadores, excepto para los no
cualificados, en cuyo caso la duraciébn maxima sera de quince dias
laborables.

El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a
realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prueba.

Dos. Durante el periodo de prueba el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes a su categoria profesional y al puesto
de trabajo que desempefie, como si fuera de plantilla, excepto los
derivados de la resolucion de la relacién laboral, que podra producirse
a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso.

Tres. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigiiedad del trabajador en la
empresa.

La situacion de incapacidad laboral transitoria que afecte al trabajador
durante el periodo de prueba interrumpe el cémputo del mismo
siempre que se produzca acuerdo entre ambas partes.

Partiendo del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores vigente, el cual

gueda redactado en su art. 14, de la siguiente manera:

1. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecién a
los limites de duraciébn que, en su caso se establezcan en los
Convenios Colectivos. En defecto de pacto en Convenio, la duracion
del periodo de prueba no podra exceder de seis meses para los
técnicos titulados, ni de dos meses para los demas trabajadores. En
las empresas de menos de veinticinco trabajadores el periodo de
prueba no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no
sean técnicos titulados.

72 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1980-5683. Consultado el 14/02/2014
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El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a
realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prueba.

Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con
anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion.

2. Durante el periodo de prueba, el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempefie
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucién de la
relacion laboral, que podra producirse a instancia de cualquiera de las
partes durante su transcurso.

3. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigliedad del trabajador en la
empresa.

Las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, y adopcion o
acogimiento, que afecten al trabajador durante el periodo de prueba
interrumpen el cémputo del mismo siempre que se produzca acuerdo
entre ambas partes.

De entre los rasgos evolutivos que tuvo el periodo de prueba de la LRL de

1976 al ET vigente podemos destacar que:

a) Libertad de pacto. En la LRL encontramos que podra fijarse en los

convenios colectivos sindicales y en las ordenanzas laborales, un
periodo a prueba, mientras que en el primer ET, se cambia la palabra
“fijarse” por “concertarse” y ya no se especifica que sera en las
ordenanzas laborales y los convenios colectivos, se entiende que éste
se extiende a las relaciones laborales. Pues si bien, puede estipularse o
no el periodo a prueba, la verdad es que “la libertad de la empresa en el
marco de la economia de mercado (art. 38 Const.) faculta al empresario
para determinar cuantos trabajadores emplear y a quiénes contratar.”*"®
Es por lo que consideramos que esta facultad de establecer o no el

periodo de prueba, es exclusiva decision del empleador y por su parte el

173

Ramirez Martinez, Juan Manuel, Curso bdsico de Derecho del Trabajo para titulaciones no juridicas, Ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p187

103



b)

d)

trabajador estarad en libertad de aceptar o negarse a cumplir con un
periodo de prueba y como consecuencia iniciar 0 no una relacion
laboral.

El vigente ET vincula la posibilidad de concertar un periodo a prueba con
sujecién a los limites que se puedan establecer en los convenios
colectivos.

Forma. En las tres normas que se analizan, se especifica que debera
constar por escrito el periodo a prueba que se pacte. Pero, en la LRL, se
establecia, que también deberia ser por escrito, el acuerdo de
interrumpir el periodo a prueba por incapacidad laboral transitoria.
Finalidad. La LRL establecia que tanto la empresa como el trabajador,
estaban, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que
constituyan el objeto de la prueba. A partir del primer ET y hasta el
vigente, se cambid, unicamente, el termino de “la empresa” por, “el
empresario”.

Duracién. En la LRL, se establecia que dicho periodo no podria exceder
de 6 meses para el grupo profesional de los técnicos titulados, 3 meses
para los demas trabajadores y 2 semanas para los no cualificados. En el
ET de 1980, subsiste el término para los técnicos titulados y para los
demas trabajadores también, (para los primeros se suprime “el grupo
profesional de”) y para los no cualificados cambia a 15 dias laborables.
En el Texto Refundido del ET de 1995, encontramos que, al igual que en
las dos anteriores disposiciones, prevalece que el periodo de prueba no
debe exceder el término de 6 meses para los técnicos titulados, pero se
modifica en todo lo demas, pues establece 3 meses para quienes no
sean técnicos titulados en empresas de menos de 25 trabajadores y 2
meses para los demas trabajadores.

Ademas en la primera ley en comento, se hacia referencia a que los
convenios colectivos podrian fijar un periodo a prueba sin exceder lo
estipulado. Para el ET de 1980, se omiten los convenios colectivos y

para la actual legislacion en la materia se vuelven a retomar,
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f)

g)

h)

estableciéndose que la duracién de dicho periodo debe estar sujeto, en
Su caso, a lo que establezcan los convenios colectivos.

Derechos y obligaciones. Se refiere, especificamente a los del
trabajador. En la LRL encontramos que los derechos y obligaciones que
le asisten al trabajador, seran los correspondientes a su nivel profesional
o al puesto que desempefiie, como si fuera de planta, exactamente igual
gueda establecida en el ET de 1980, pero para el Texto Refundido del
ET de 1995, se suprime que seran los correspondientes “a su nivel
profesional”’, ahora esos derechos y obligaciones estaran en funcién del
puesto que desempefie, como de plantilla.

Interrupcion. La situacion de incapacidad laboral transitoria (sin
necesidad de especificar de qué tipo) interrumpia el periodo a prueba,
siempre y cuando se hubiera acordado por escrito, segun la LRL. A
partir del primer estatuto, ya no se requisita que deba ser por escrito y
una adicion substancial la encontramos en el ET vigente, pues se
contempla que ademas de la incapacidad temporal, la maternidad y
adopcién o acogimiento también daban cabida a la interrupcion del
computo del periodo de prueba.

Desistimiento. Desde que aparece por primera vez el periodo de
prueba en la legislacién de 1976 hasta la fecha, se faculta a cualquiera
de las partes para desistirse de la relacion de trabajo. Esta decision de
desistimiento trae aparejado que no haya lugar a indemnizacién y
tampoco a que tener que justificar la causa del porque de la decision,
mucho menos a que haya un aviso previo. Pero una vez que haya
transcurrido el plazo que se fijo para el periodo de prueba y que no haya
un desistimiento por parte del patrén, se presumird que el trabajador
superé este periodo y que ambas partes se obligan a darle continuidad
al contrato de trabajo.

Efectos de la superacion del periodo de prueba. En primera

instancia, a la permanencia en el empleo, ademas que el periodo a
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prueba fijado se tomara en cuenta para computar la antigiedad del
trabajador en la empresa y los derechos de él derivados.

i) Nulidad. Este precepto aparece en el ET vigente, pues establece que
sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el
trabajador haya desempeiiado, anteriormente, las mismas funciones en

la empresa bajo cualquier forma de contrato.

3.3 El periodo de prueba en el Estatuto de los Trabajadores vigente

En el ordenamiento espafol, “no existe un periodo de prueba automatico
(con alguna excepcion: el trabajo al servicio del hogar familiar), pero se puede
pactar por empresario y trabajador.”*’* Al respecto cabe precisar que, en este tipo
de relacion se presumia un periodo a prueba de quince dias (art. 4.3) establecido
por el Real Decreto 1424/1985, pero por Real Decreto 1620/2011, de 14 de
noviembre'’® se adecua esta figura y ahora el art. 6.2., establece que:

Podra concertarse por escrito un periodo de prueba en los términos
del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores. Durante dicho
periodo, que no podra exceder de dos meses, salvo lo previsto en

convenio colectivo, el empleador y el empleado de hogar estaran

7% Ramirez Martinez, Juan Manuel, Curso bésico de Derecho del Trabajo (para titulaciones no juridicas),

Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p191

7> como consecuencia de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacién
del sistema de Seguridad Social, se habilita al Gobierno a modificar, en consonancia con esta integracion, la
regulacion de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar. Y cuyo objetivo se dirige a
la consecucion de la dignificacion de las condiciones de trabajo de las personas que realizan la prestacion de
servicios en el hogar familiar, mediante las siguientes vias:

De una parte, a través del establecimiento de mayores y mejores derechos de los trabajadores, aplicando, en
lo que resulte factible, la regulacién general contemplada en el Estatuto de los Trabajadores y normativa
complementaria.

Por otra, introduciendo una mayor estabilidad en el empleo, a través de la supresion del contrato temporal
anual no causal y la sujecion a las reglas del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratacion
temporal.

En tercer lugar, a través de la introduccion de mecanismos de reforzamiento de la transparencia, que se
despliega en asuntos como el de prohibicién de la discriminacién para el acceso al empleo y en las
obligaciones del empleador en materia de informacion al empleado de hogar respecto a las condiciones de
trabajo. Referencia: http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/17/pdfs/BOE-A-2011-17975. Consultado el 14 de
marzo 2014.
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obligados a cumplir con sus respectivas prestaciones, si bien podra
producirse la resolucion de la relacion laboral por cualquiera de las
partes, con el periodo de preaviso ajustado a lo que se pacte, sin

exceder, en ningun caso, de siete dias naturales.

La actual normativa preveé un caracter facultativo al establecer el periodo de

prueba, y desaparece, en consecuencia, su caracter presuncional.

La figura del periodo de prueba en el ordenamiento espafiol no es rigida,
pues se ha venido “adecuando” (relaciones laborales de caracter especial,
contratos formativos, y actualmente en el contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a emprendedores) a las exigencias de la economia de mercado.

Una vez que hemos expuesto las diferentes interpretaciones o significados
del periodo de prueba en la doctrina espafola y su devenir histérico normativo,

procederemos a su analisis:

3.3.1 Forma

7’176

“El pacto nace y produce sus efectos sélo si los sujetos quieren, toda

vez que se considera que hay una coexistencia en la voluntad de las partes. El

periodo de prueba tiene un caracter facultativo (podra concertarse)’’

, que radica
en esa posibilidad que tanto empleador como trabajador tienen para pactarlo, pues
nada se opone a que el contrato de trabajo se pacte sin prueba, ni que el
empresario renuncie a la prueba, aparte de la renuncia implicita que deriva de la

falta de constancia escrita, ni a que se reduzca su duracién.*’

Inicia la redaccion del art. 14 del ET estableciendo que: “Podra concertarse

por escrito un periodo de prueba”, por lo que la validez de dicho pacto esta

78 Martin Valverde, Antonio y otros, Derecho del Trabajo, 20a. ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p512

Cfr. Camps Ruiz , Luis Miguel y Ramirez Martinez ,Juan Manuel, Coord., Derecho del Trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p194 Trabajo, 20a. ed., Tecnos, Madrid, 2010, p512

Y7 Idem

78 Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, 23a. ed.,Ed. Thomson Civitas,
Madrid, 2005, p255

177
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condicionado a que sea por escrito, (desde la Ley de 1911, del contrato de
aprendizaje, antes citado, como el antecedente que consideraba un periodo de
prueba, se exigia que constara de forma escrita), “la forma es ad solemnitatem,

implicando su falta la inexistencia del periodo de prueba y que el contrato de

trabajo se repute celebrado sin la condicion resolutoria implicita en el mismo.”*"®

Pero, ademas “la jurisprudencia ha confirmado este caracter declarando, en caso
de ausencia de forma escrita, la inexistencia del periodo de prueba y reputando el
caracter definitivo del contrato de trabajo (STS 5 de octubre 2001,

Rec.4438/2000).'%“Su ausencia o falta de forma escrita determina la nulidad de

pacto, pero no del vinculo laboral que sigue siendo valido.”*®*

Molto Garcia sefala que la existencia de un periodo de prueba debe ser
explicita, y exige un acuerdo que debe estar acreditado formalmente por escrito y

cita la siguiente jurisprudencia;*?

CONTRATO DE TRABAJO. Periodo de prueba. Ineficacia. Omision de
la forma escrita.

Pretender obviar la exigencia formal escrituraria que el art. 14.1 ET fija
para el tipo de clausula del periodo de prueba es hacer caso omiso de
una consolidada doctrina interpretadora del supuesto que considera tal
extremo como un requisito constitutivo “ad solemnitatem”, cuya
omisién de pacto documentado veta totalmente la legacion de su
existencia. El criterio judicial fundado en los diversos medios
probatorios Unicamente podra desvirtuarse por supresion, alteracion o
adicion mediante los instrumentos procesales adecuados que fija el
art. 190.b. de la LPL. No podra prosperar la revision en derecho
cuando no se haya alterado la relacién factica de la causa a cuya
modificacion aquélla se halla subordinada.

En cuanto a los convenios colectivos se establece y prevalece el criterio del

pacto expreso Yy escrito, pues el articulo 14 establece, como derecho minimo del

% Ibidem, p254

180 Camps Ruiz, Luis Miguel y Ramirez Martinez ,Juan Manuel, Coord., Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p195

81 Ndfiez Cortés Contreras, Pilar, Coordinadora, Lecciones de contrato de trabajo, 2a. ed., Dykinson, S.L.,
Madrid, 2012, p85

82 Molto Garcia, Juan Ignacio, El contrato de trabajo ordinario y los incentivos a la contratacion laboral
indefinida, Montecorvo, Madrid, 2000, p60
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trabajador, el requisito de que "se concierte por escrito”, como asi lo ha

determinado el STS 7579/2001, del 5 de octubre:
porque el periodo de prueba recogido en los Convenios Colectivos no
tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son suficientes para
entenderlo existente, ya que se ha configurado siempre como un pacto
tipico en el inicio del contrato, dependiente de la voluntad de empresa
y trabajador, a quienes puede interesar o no pactarlo, o puede como
dice la sentencia de contraste, resultar prohibido como consecuencia
de trabajos anteriores. Por lo que recordando la doctrina del extinto
Tribunal Central de Trabajo en sentencia de 20 de septiembre de
1983, no cabe entender la existencia de periodo de prueba porque asi

se prevea de manera genérica en el Convenio Colectivo sino existe
pacto expreso y escrito

3.3.2. Duracion

El precepto del art. 14 ET, establece que los limites de duracion se
Sujetara, en su caso, a lo que se establezca en los Convenios Colectivos o, en
cuanto a las relaciones individuales, al pacto en Convenio, ya sea en uno o en

otro no se podra exceder de:

- 6 meses para los técnicos titulados,
- 3 meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados, en las
empresas de menos de veinticinco trabajadores.

- 2 meses para los demas trabajadores.

Como ya habiamos adelantado, la figura del periodo de prueba, es flexible,
adaptable, o excepcional, al referirnos, concretamente, a la regulacién del tiempo
en el periodo de prueba que contempla el ET en los contratos siguientes: contrato
de précticas (art. 11.1) y en las relaciones laborales de caracter especial (art. 2,

no en todos, pues por Real Decreto, se especifica en cuales):

- Contrato a practicas; a) en trabajadores en posesion de un titulo de
grado medio, el periodo de pruebas no podra ser superior de un mes y;

b) dos meses para quienes posean un titulo de grado superior.
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- Relacion laboral especial de alta direccién (art. 5 del RD1382/1985, de 1
de agosto), con limite de hasta nueve meses.

- Relacion laboral especial de empleados del hogar (art. 6.2 del RD
1620/2011), sin exceder dos meses.

- Relacion laboral especial de deportistas profesionales (art. 5 del RD
1006/1085, de 26 de junio), con limite de tres meses

- Relacion laboral especial de artistas profesionales (art. 4 del RD
1435/1985, de 1 de agosto), con sujecion a la duracion del contrato: a)
podra concertarse periodo de prueba en contratos con duracién de mas
de 10 dias; b) en contratos de menos de dos meses, no excedera de
cinco dias; c) entre dos meses y seis, sera de diez dias y; d) quince
dias para todos los demas.

- Relacion laboral especial de los minusvélidos (art. 10.2 del RD 1368/
1985, de 17 de julio), que trabajen en centros especiales de empleo, se
establece un periodo de prueba de seis meses, y en cuanto a la
superaciéon o no de la prueba, ésta sera evaluada por un equipo

multiprofesional.

Otra manifestacién de lo que hemos llamado “adecuacion” que se le da el
periodo de prueba en la normativa espafiola, la encontramos en la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en el art.
4 que regula el denominado “Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a

los emprendedores”, especificamente en el apartado tercero:

El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se
deriven se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios colectivos para los
contratos por tiempo indefinido, con la Unica excepcion de la duracion del
periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los
Trabajadores, que sera de un afio en todo caso. No podra establecerse un
periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas

funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de

contratacion.
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En dicho contrato se alarga el periodo de prueba hasta en un afo, “tan
dilatada extension del periodo de prueba, ademas de desvirtuar la naturaleza
juridica y finalidad de tal institucion, introduce facticamente la figura del despido
no causal, proscrita en nuestro ordenamiento juridico laboral lo cual, sin duda,
vulneraria el derecho al trabajo en su vertiente individual que reconoce el art. 35.1

de la Constitucion Espafiola de 1978.7%83

El contrato sometido a prueba puede ser en cualquiera de las modalidades
de contrato laboral previstas en el ET, independientemente de su duracion
(tiempo indefinido o duracién determinada). “La temporalidad de un contrato no
impide el pacto de un periodo de prueba, incluso aunque coincidan exactamente
(dentro de los limites legales y convencionales del contrato temporal y de la
propia prueba, STS 12-7-1988, A 5809)"184

En cuanto a los convenios colectivos, algunos reproducen literalmente las
duraciones establecidas en el art. 14 del ET, otros en cambio, remiten
genéricamente a la regulacion de la disposiciobn ya mencionada sin mencionar
duracion alguna. Ciertos convenios configuran garantias adicionales para los
trabajadores al establecer periodos maximos considerablemente mas reducidos,
pero otros, parecen desvirtuar la institucion de la prueba al configurar periodos

que oscilan entre uno y tres afios.*®*”

No puede entenderse “a priori” que el establecimiento de
duracion elevada del periodo de prueba, vulnere la institucion
de la prueba y constituya abuso de derecho. Indudablemente
hay ocupaciones que pueden requerir pruebas de duracion

superior a la que es normal en otras profesiones, por lo que el

183 valdés Alonso, Alberto, Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de

medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en Relaciones Laborales, revista critica de teoria y
practica, nUmero 21-22, afio 28, noviembre 2012, pags. 119y 120
184 Palomeque Ldpez y Alvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del Trabajo, 26a. ed., Ed. Universitaria Ramoén
Areces, Madrid, 2008, pag. 581
18 Ballester Pastor, Ma. Amparo, El periodo de prueba, Ed. Tirant lo blanch, Coleccién laboral, Valencia,
1995, 81-83
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establecimiento del periodo de prueba de duraciéon elevada
debe de quedar convenientemente justificada por las
peculiaridades del puesto, de lo contrario representaria un
abuso de derecho, pues aln siendo legitimo el establecimiento
en convenio colectivo, su concreta duracion debe acomodarse

a las peculiaridades del puesto de trabajo.

La sentencia del TS, de 18 de febrero de 1988, ha establecido que los
acuerdos que establezcan en el contrato periodos de prueba superiores a lo
previsto en los convenios colectivos aplicables o en su defecto en los legalmente

establecidos, son nulos en su totalidad.

“También el ejercicio del derecho de huelga interrumpe el cémputo del
plazo del periodo de prueba habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 6.2 del
RDL 17/1977, de 4 de marzo, conforme al cual durante la huelga se entendera
suspendido el contrato de trabajo, con la consiguiente exoneracion de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo (STCT 24 nov.
1981).18

La norma es especifica, el periodo de prueba no podra exceder lo que
dispone la disposicién legal, pero si podra pactarse un periodo menor, si asi lo
resolvieran las partes (trabajador y empresario) y en su defecto, los convenios

colectivos.

186 Moya Castilla, José Manuel, Relaciones laborales , Ed. CISS, Espaia, 2012, p152
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3.3.3 Objeto

Lo encontramos claramente identificado en el segundo parrafo del art.
14.1, al establecer que “El empresario y el trabajador estan, respectivamente,
obligados a realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prueba.” Se
deduce que tanto trabajador y empresario, se obligan mutuamente a llevar a cabo
una serie de experiencias que tienen como fin “la comprobacion de la adecuacion
de la empresa o el empresario al trabajador, y viceversa, del trabajador para con la
organizaciéon empresarial 0, en su caso, para con su empresario considerado éste

como una persona fisica.”*®’

En cuanto al trabajador, el periodo de prueba tiene por objeto acreditar su
aptitud para desarrollar el empleo convenido, pero, ¢qué debemos entender por

aptitud, y como demuestra el trabajador esas aptitudes?

Entre las diferentes acepciones que nos da la RAE de aptitud: 1) La
capacidad para operar competentemente en una determinada actividad; 2) La
cualidad que hace que un objeto sea apto, adecuado o acomodado para ciertos
fines; 3) Capacidad y disposicion para un buen desempefio o ejercicio de un
negocio, de una industria, de un arte, etc. y 4) La suficiencia o idoneidad para

obtener y ejercer un empleo o cargo.

Caracteristicas que se conjugan en capacidad, cualidad, disposicion,
desempeiio, suficiencia, idoneidad, etc., es lo que el empleador busca en un
trabajador durante el periodo de prueba, “la actual interpretacién dada por los
Tribunales al deber de experimento parece asentarse en la consideracién de que

el conocimiento que pretende alcanzar el empresario sobre el trabajador no se

%7 valdés Alonso, Alberto. Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de

medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en Relaciones Laborales, Revista critica de teoria
y practica, nim. 21-22, afio 8, noviembre 2012, Madrid.
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detiene en el control de sus conocimientos técnicos, sino también, vy

fundamentalmente, en sus condiciones y cualidades humanas™'®.

Para Neff'8°

, la prueba busca constatar, respecto del trabajador, 1°.,
motivacion para el trabajo; 2°, un minimo de aptitud; 3°., capacidad para ajustarse
a las reglas; 4°., capacidad de obtener un rendimiento con ciertos niveles minimos
de cantidad y calidad; 5°., apariencia personal adecuada segun costumbre; 6°.,
relacion apropiada con compafieros y superiores y compafieros de trabajo; 7°.,
capacidad de concentracion y aislamiento en el trabajo (solo uno de esos siete
componentes se refiere a la destreza profesional). Se buscan las aptitudes tacitas,
la personalidad y actitud ante el trabajo mas que la destreza porque el 85 por 100
de los trabajadores pueden ejecutar el 95 por 100 de los trabajo.'®® Cultura y
conocimientos generales, deseo y voluntad de trabajar, cooperatividad,
entendimiento y buen juicio, salud, mas que “conocimientos profesionales ni

habilidades técnicas”.'®® Puntualidad, lealtad, responsabilidad, actitudes,

determinacién, cultura general, experiencia, habilidad fisica y mental.*

Por su parte, el trabajador debe constatar, fundamentalmente, que la
empresa colma sus expectativas profesionales tanto en acto como en potencia,
esto es, no sélo verificando la adecuacion del puesto de trabajo y actividad a
realizar con lo pactado en el contrato de trabajo, sino también por lo general,
valorando las expectativas que la empresa le ofrece o le puede ofrecer en un

futuro préximo respecto del desarrollo de su carrera profesional.*®?

Agrega Valdés Alonso, que el objeto del periodo de prueba tiene una doble

naturaleza; la realizaciébn de las experiencias que resulten necesarias para el

188 Ballester Pastor, Ma. Amparo, El periodo de prueba, Tirant lo blanch, Coleccién laboral, Valencia, 1995,

p49
18 Citado por Alonso Olea, Manuel, Work and Human Behaviour, 2a. ed.,Ed. Civitas, 1977, pags. 157,159,
202-210
% 1bidem, pags. 76, 80, 99, 107-108
Y1 1dem.
Idem.
Valdés Alonso, Alberto. Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en Relaciones Laborales, Revista critica de teoria
y practica, num. 21-22, afio 8, noviembre 2012, Madrid, pags. 121y 122
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mutuo analisis, profesional y personal de las aptitudes del trabajador y
empresario. Esas experiencias no se limitan sélo al ambito profesional, pues que
importante es que en lo personal el trabajador se sienta a gusto con el ambiente
de trabajo, con el tipo de trabajo que va a realizar, con la aspiracion de
promocion, (como un derecho que establece el art. 10., de la CE), y en general de
que el trabajo cubra todas esas expectativas que pueda tener. Y por otra parte
esa misma libertad de contratacion le asiste al empleador para realizar tantas
cuantas experiencias establecidas de comun acuerdo con el trabajador y
constatar que la persona que estid contratando, es el trabajador idoneo que

necesita su empresay de ese modo, “eliminar riesgos empresariales”.***

“La finalidad esencial de este lapso de tiempo es la de hacer posible que
cada una de las partes del contrato conozca las condiciones y circunstancias de la

otra antes de que la relacion adquiera un caracter permanente o irreversible”. %

3.3.3.4 Efectos y naturaleza juridica

“El estudio de los complejos efectos del periodo de prueba es, al tiempo, la
mejor via de investigacion de su naturaleza juridica.”**®Y estos efectos los

podemos constatar durante el periodo de prueba:

a) ler. Efecto.- Como se ha mencionado ya, tanto el trabajador como el
empresario estan “obligados” a realizar las experiencias que constituyan el
objeto de la prueba, pero no se especifica cuales son los efectos del
incumplimiento de tal obligacion. Lo que si repercute en el empresario, es

que, como el objeto de la prueba es comprobar las aptitudes que el

%% Martin Valverde, Antonio, El periodo de prueba en las relaciones de trabajo, Montecorvo, Madrid, 1976,

p78
19 Moya Castillo, José Manuel, Relaciones laborales, CISS, Espafia, 2012, p152
1% Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, 23a. ed., Thomson Civitas,

Madrid, 2005, p255
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trabajador dice tener, una vez que ha transcurrido el periodo de prueba,

éste no podria alegar un despido por ineptitud.*®’

b) Segundo efecto.- Establece el art. 14.2 ET que, “Durante el periodo de

prueba, el trabajador tendra los derechos y obligaciones correspondientes
al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantila...”
exceptuando los indemnizatorios. Pero sobre todo, tendra derecho a la
seguridad social, se entiende también que no habria diferencia en cuanto a
salario, pues establece el art. 28 del mismo ordenamiento, que el
empresario esta obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual
valor la misma retribucion, sin que pueda producirse discriminaciones en
razon de sexo; en fin, que en la empresa en la cual el trabajador esta
llevando a cabo el periodo de prueba, no habria ninguna distincion entre un

trabajador de planta 'y uno a

c) Tercer efecto.- Lo constituye la disposicion de que la resolucién de la

relacion laboral, puede darse a instancia de cualquiera de las partes y
puede ser de forma verbal o escrita (modelo de escrito enterando la
terminacion laboral Anexo 2, cuadros 2 y 3). “Aqui se encuentra la esencia

del periodo de prueba, como tiempo inicial de la duracion del contrato

durante el cual ambas partes pueden resolverlo libremente.”**®

La potestad resolutoria no estd condicionada por la obligacion de
realizar las experiencias propias de la prueba. Lo que quiere decir con
seguridad que, aun siendo objeto del periodo de prueba la
constatacion de la aptitud del trabajador, es también ingrediente del

mismo el conocimiento mutuo de las partes, para que de éste emerja

197

El Articulo 52., del ET que se refiere a la extincidn del contrato por causas objetivas, establece que:

El contrato podra extinguirse:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacidn efectiva en la
empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse
con posterioridad a dicho cumplimiento. (Cursivas nuestras)

198

Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, 23a. ed., Ed. Thomson Civitas,

Madrid, 2005, p255
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la continuidad ex post de la relacién. Si la prueba fracasa es que han
fracasado las expectativas que una u otra parte esperaban de este
conocimiento, lo que se demuestra de suyo por la exteriorizacién de

la voluntad de resolver, sin alegacion de causa.'®

d) Cuarto efecto.- La idea generalizada de un trabajador es el de la

estabilidad y permanencia en el empleo, pero, excepcionalmente en el
periodo de prueba, se le da tanto a €l como al empresario la posibilidad de
desistirse de la continuidad en el contrato sin que medie una
indemnizacién, como ya mencionamos, pero para el patron, si no hay un
desistimiento expreso de que el trabajador no super6 el periodo de prueba,
comunicandoselo de una forma fehaciente, los efectos derivados de esta
falta de aviso, es primero, que el contrato producir4 plenos efectos, es
decir, se da por hecho que hay una continuidad en la relacion laboral y que
se mantienen integramente las condiciones laborales previas®® y que este
tiempo de prueba, se tomara en cuenta para computar la antigiiedad del
trabajador y todas las prestaciones que de ella se deriven. “El acto
resolutorio puede ser verbal, no estando sujeto a notificacién por escrito ni
a formalidad alguna (STS 6 de julio 1990).”%*

e) Quinto efecto (nulidad).- Establece el tercer parrafo del art. 14.1 que

“Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa, bajo cualquier modalidad de contrataciéon.” El anterior
precepto sugiere que si se podria, en una misma empresa, aplicar mas de

un periodo de prueba al trabajador, siempre y cuando las funciones a

199

Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, 23a. ed., Ed. Thomson Civitas,

Madrid, 2005, p256
20 castro Conte, Macarena, Nufiez-Cortés Contreras, Pilar, coord., Lecciones de contrato de trabajo, 22. ed.,
Ed. Dykinson, S.L, Madrid, 2012, p86

201

Ibidem, p257
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desarrollar en el trabajo sean realmente distintas de las que se hicieron con
d 202

anteriorida
f) Sexto efecto.- Por acuerdo entre las partes, se puede producir la
interrupcion del computo del periodo de prueba, en los casos de
incapacidad temporal, maternidad y adopcidn o acogimiento. “Algunos
convenios colectivos aplican la interrupcion del computo del periodo de
prueba no solo a la situacion de incapacidad temporal, sino también a las

situaciones de permisos y vacaciones o a cualquier tipo de suspension”.?%

De acuerdo con Alonso Olea, de entre las distintas posiciones doctrinales, en
cuanto a la naturaleza juridica del periodo a prueba, considerarla como un contrato
sujeto a condicién resolutoria, probablemente es la que mejor se acomoda a la
regulacion de la institucion, concibiendo la condicién resolutoria como positiva y
potestativa, misma posicion que ha venido a ser aceptada explicitamente por la

jurisprudencia.

3.4 Excepciones del periodo de prueba en la normativa espafiola
3.4.1 Excepcidén de despido causal

Partiendo del reconocimiento, que como primera norma sistematica, se le dio a la
Ley del Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931, al establecer en su
articulo ochenta y nueve las causas por las que termina el contrato individual de
trabajo y hacer una enumeracion de las mismas, diez afios mas tarde, a dicha Ley,
se le tachd de ser “incompleta”, por lo que era necesario hacerle ‘“las

modificaciones necesarias para darle una mayor amplitud y elasticidad”?%*.

202 Fabregat Monfort, Gemma, Vademécum de derecho laboral, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p27

Ballester Pastor, Ma. Amparo, El periodo de prueba, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995,pag 88
2% http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1941/324/A09075-09076.pdf. Consultado el 10/03/14
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La Ley de 6 de noviembre de 1941, en su articulo 89, enumeraba diez causas por
las que terminarian los contratos individuales de trabajo (entre ellas resaltan:
ineptitud, disminucion voluntaria y continuada del rendimiento, falta de aseo, etc.),
en la disposicion sexta, denominada “Despido justificado del trabajador por el
empresario. Se estimaran causas justas del despido las siguientes:”, las cuales

constituian una amplitud de causales que no consideraba la anterior Ley.

En concordancia, al aprobarse el Texto Refundido del Libro | de la Ley de
Contrato de Trabajo, por Decreto del 26 de enero de 1944%°® (B.O.E. nim. 55, de
24 de febrero), disponia de similares previsiones respecto de la causalidad del
despido, en el parrafo octavo del art. 76., y se agregaba el art. 77 “Causas justas
de despido del trabajador por el empresario“. “De esta manera, justeza y
causalidad configuran nuestras primeras codificaciones laborales respecto de la
institucion del despido. Siguiendo la tradicion legislativa instaurada por la
precipitada normativa, la parcial regulacién que se materializa en la LRL de 1976,
igualmente, caracterizaba al despido con las mencionadas notas de justeza y

causalidad”.?

El primer ET (1980, que viene a sustituir la LRL de 1976), sigue asumiendo
la misma postura en cuanto al despido justificado, y continda tal inclinacién hasta

el vigente ordenamiento estatutario:

Articulo 49. Extincién del contrato.
I) Por causas objetivas legalmente procedentes.

Art. 52 Extincion del contrato por causas objetivas

Art. 53 Forma y efectos de la extincion por causas objetivas

(-..)
4. Cuando el empresario no cumpliese los requisitos establecidos en
el apartado de este articulo o la decision extintiva del empresario
tuviera como mévil algunas de las causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucion o en la Ley 0 bien se hubiera producido con

violacion de derechos fundamentales y libertades publicas

%% http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1944/055/A01627-01634.pdf. Consultado el 11/03/2014

Valdés Alonso, Alberto. Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en Relaciones Laborales, Revista critica de teoria
y practica, nim. 21-22, afio 8, noviembre 2012, Madrid, pags. 121
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del trabajador, la decision extintiva sera nula (...)

Art. 54. Despido disciplinario

1. El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario,
mediante

despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador

Art. 55. Forma y efectos del despido disciplinario

5. Sera nulo el despido que tenga por mavil algunas de las causas de

discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se
produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador.

Por otra parte, si bien la CE, en su art. 35.1, no tiene una interpretacion
literal respecto al principio de causalidad en la extincion laboral, el TC se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones respecto del contenido sustantivo del
mencionado precepto. Asi, la STC 22/1981, de 2 de julio, establece que: “El
derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; supone también el
derecho a un puesto de trabajo (...) si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitacion, y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir,

a no ser despedido si no existe una justa causa.”

La STC 192/2003, sienta precedente al analizar, en el caso de despido
disciplinario, que la clausula de buena fe se adecue a los valores consagrados en

la CE y al Derecho Internacional:

“Tal exigencia aparece reforzada por el hecho de que tanto exigencias
constitucionales, como compromisos internacionales, hacen que rija
entre nosotros el principio general de la limitacion legal del despido,
asi como su sujecion para su licitud a condiciones de fondo y de
forma. Ello no quiere decir que, como poder empresarial, la facultad
de despido no se enmarque dentro de los poderes que el
ordenamiento concede al empresario para la gestion de su empresa y
que, por ello, su regulacion no haya que tener en cuenta también las
exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la libertad
de empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta
claro es que no puede deducirse de esa libertad ad nutum de despido,
dada la necesaria concordancia que debe establecerse entre los
articulos 35.1 y 38 CE vy, sobre todo, el principio de Estado social y
democratico de Derecho.”
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El reconocimiento que el art. 96 de la CE, le da a los tratados
internacionales (o convenios) para formar parte del ordenamiento interno,
refuerza el principio de causalidad en la extincion laboral, aunado a los
instrumentos 0 compromisos contraidos como miembro de la UE., entre otra
citamos la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (afio 2000),

Articulo. 30
Proteccion en caso de despido injustificado
Todo trabajador tiene derecho a una proteccion en caso de despido

injustificado, de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones

y practicas nacionales.

Espafia ha ratificado, el 16 de febrero de 1985, el Convenio num. 158 de la
OIT, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982 y en cuanto al despido justificado
contempla los siguientes articulos.
Articulo 4
No se pondréa término a la relacion de trabajo de un trabajador a
menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su

capacidad o su conducta o basada en las necesidades de

funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

Articulo 5
Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la

terminacion de la relacion de trabajo figuran los siguientes: (...)

En el plano del Derecho Comunitario encontramos tres importantes
Directivas que contienen disposiciones expresas en cuanto a la proteccion frente
al despido: Directiva 77/187/CEE del Consejo de 14 de febrero de 1977 (relativo a
que el traspaso de una empresa, ya fuera el centro de actividad o una parte de
ella, no constituye motivo de despido); Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de
junio de 1996 (insta a los estados miembros de la Unién Europea (UE) a adoptar
medidas necesarias frente al despido no justificado por el ejercicio del derecho al
permiso parental); y la Directiva 98/59/CEE del Consejo de 20 de julio de 1998 (en

relacion a la proteccion en cuanto a despidos colectivos).
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Como podemos constatar, la proteccion en cuanto al despido causal es
amplio, ya sea en el ambito nacional como internacional, es por eso, que la figura
del periodo de prueba constituye una excepcion al establecer que la resolucion de
la relaciéon laboral se puede dar durante el tiempo (legal) que se pactd, sin que

tenga que mediar causa e indemnizacion alguna.

3.4.2 Discriminacion como excepcion a la libertad de desistimiento

En cuanto a la resolucion del contrato en el periodo de prueba, “existe un
solo limite a la decisién extintiva del empresario (y, en su caso, del trabajador), un
anico argumento que puede generar su inefectividad que se funde o este motivado

en razones discriminatorias o que vulneren derechos fundamentales”.?*’

En consecuencia, se ha declarado la nulidad del despido por voluntad del
empresario, por ejemplo, de resolver un contrato de trabajo sometido a prueba, de
acreditarse que se fundd en el embarazo de la trabajadora, lo que significaria
discriminacion en razon de sexo ajeno al propio trabajo, la STC 166/1988, de 26
de septiembre y 17/2003, de 30 de enero, declara que la exclusion de la
discriminacion por razon del sexo tiene razén de ser en la voluntad de terminar

con la histdrica situacién de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer.

En general, el limite a la libertad de desistimiento por parte del patrén
durante el periodo de prueba estd sujeto a que no se vulneren derechos
fundamentales, al respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo:

la libertad de desistimiento reconocida al empresario no es
"omnimoda", sino que tiene ciertos limites, apuntados en la ley y que
se ha encargado de concretar la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Por un lado, "[e]l empresario y el trabajador estan respectivamente

207 Palomeque Ldopez y Alvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del Trabajo, 26a. ed., Ed. Universitaria Ramdn

Areces, Madrid, 2008, p201
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obligados a realizar las experiencias que constituyan el objeto de la
prueba "(art. 14.1 ET ); lo que significa que, salvo imposibilidad, el
desistimiento no puede producirse sin que haya tenido lugar la
comprobacion sobre el terreno de que el mantenimiento de la relacién
de trabajo no conviene a los intereses de una u otra parte del contrato.
Por otro lado, la decisién de desistimiento no debe comportar una
discriminacion o lesion de derechos fundamentales. En este sentido, la
doctrina constitucional ha declarado reiteradamente (STC 94/1984 ,
STC 166/1988 , STC17/2007 ) que se exceptuan de la regla general
de libre resolucion del contrario los supuestos de cese durante el
periodo de prueba que puedan producir ‘"resultados
inconstitucionales”, como lo seria la discriminacién en el empleo de
una mujer embarazada tratada en dichas sentencias. A la misma
conclusiéon ha llegado, como no podia ser de otra manera, la
jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo, la cual ha declarado
también en varias resoluciones que la facultad de desistimiento o
rescision unilateral durante el periodo de prueba es libre, salvo que "la
decision esté motivada por razon discriminatoria que viole el articulo

14 CE o vulnere cualquier otro derecho fundamental"?®®.

Dentro del marco normativo encontramos que el art. 14 de la CE, establece
que “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social’. Y en el art. 35 del
mismo ordenamiento encontramos que “Todos los espaioles tienen el deber de
trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién u oficio, a la
promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse
discriminacion por razén de sexo.” En el ambito internacional Espafia ratificd el 26
de octubre de 1967, el Convenio 111 de la OIT, relativo a la discriminacion en

materia de empleo y ocupaciéon (Entré en vigor el 15 junio 1960).

En el ET vigente, los articulos relacionados con la no discriminacion son los
siguientes: 4.2.c (derechos laborales basicos); 16.2 (principio de igualdad en el

acceso al empleo); 17 (no discriminacion en las relaciones laborales); 24.2

208http://www.poderjudicial.es/search/doAction?’action Consultado el 29/03/2014
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(ausencia de discriminacion directa o indirecta para promover ascensos); 28
(igualdad de remuneracion por razones de sexo).

Retomaremos el art. 4.2.c del ET, que garantiza la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion:
A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una
vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los
limites marcados por esta Ley, origen racial o étnico, condicion social,
religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o

no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado
espafiol.

Tampoco podrdn ser discriminados por razon de discapacidad,
siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar
el trabajo o empleo de que se trate.

El art. 28 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, define el principio de
igualdad de trato como “la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por
razon de origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad

o la orientacion sexual de una persona”?®.

En la SCT de 31 de mayo de 1993 se interpretado que: a)no toda
desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del articulo 14 de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la provoca solo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable; b) El principio de igualdad exige
gue a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiéndose considerar iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacion o

introduccién de elementos diferenciados sea arbitraria o carezca de fundamento

209 T
La discriminacion directa se produce cuando una persona sea tratada de manera menos favorable que

otra en situacidn analoga por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual. La discriminacion indirecta se producira cuando una disposicion legal o reglamentaria,
una cldusula convencional o contractual, un pacto individual o una decisién unilateral, aparentemente
neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por razén de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, siempre que objetivamente
no respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucién de esta finalidad no sean
adecuados y necesarios. También se consideraran discriminatorias las érdenes que se den para discriminar
por las razones ya enumeradas y como acto discriminatorio el acoso.
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racional; c) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad
de trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de
acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) Para que la
diferencia resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con
ella se persigue, sino que es indispensable que las consecuencias juridicas que
resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos. “Hay
qgue entender, pues, que, en las relaciones de trabajo, la discriminacién sélo se
produce si la diferencia se funda en causas y motivos sefialados por el art. 14 de

la Constitucion asi como en los articulos 4.2.c) y 17.1 del ET”.%°

3.5 Cuadro comparativo de similitudes y diferencias del periodo de prueba

tanto en Espafia como en México

La Constitucion que actualmente rige al estado mexicano, es la de 1917, que
eleva a rango constitucional los derechos de los trabajadores y los consagra en un
articulo destinado para ello, el 123, que establece que:
Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente Uutil; al efecto, se promoveran la
creacion de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley.
El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes debera expedir leyes sobre
el trabajo, las cuales regiran:

A. Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo:

(..)

B. Entre los Poderes de la Unidn, el Gobierno del Distrito Federal y sus trabajadores:

(...)
Oficialmente Illamada Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (CPEUM) , a partir de 1960, se divide en apartado A y B, en el primero

1% Gonzélez Sanchez, José Juan, Derecho del Trabajo, Coleccion Universidad, Ed. Cinca, Madrid, 2004, p78
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de ellos se regulan las relaciones entre los que trabajan para un patron, 0 sea
entre particulares, ya sean relaciones individuales o colectivas. En cambio, en el
segundo apartado, se establecen los derechos de los trabajadores del estado, los

comunmente llamados servidores publicos (burécratas).

El extenso articulo 123, contiene en el apartado A, 31 fracciones que
establece las condiciones de trabajo que deberan regir en todo contrato de trabajo
como: la jornada méxima de trabajo, proteccion de la mujer durante el embarazo y
la lactancia, el salario minimo remunerador, igualdad salarial, participacion de los
trabajadores en la utilidades de la empresa, obligacion de la empresa de
proporcionar a sus trabajadores capacitacion y adiestramiento, responsabilidad del
empresario en los accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales,
obligacion del patron de indemnizar en caso de despido injustificado, la
competencia de las Juntas Federales de Conciliacion y Arbitraje de dirimir

controversias entre el capital y el trabajo, entre otras.

En el caso del apartado B, coincide la regulacién en cuanto a derechos
minimos del trabajador, pero mas que nada, se establecen en 14 fracciones, la
relacion laboral del servidor publico para con el estado.

La Ley Federal del Trabajo (LFT), es el ordenamiento juridico secundario,
qgue regula las relaciones de trabajo entre particulares, los del apartado A;
mientras que el segundo apartado, el B, se rige por las disposiciones de la Ley

Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado (LFTSE).

Es en la reformada LFT de 1970, (DOF 30 de noviembre de 2012)
donde ubicamos nuestro tema de trabajo, especificamente en el modificado art. 35
y consecuentemente en los articulos adicionados que van del 39-A al 39-E, y de

los que ya hemos hecho mencion (capitulo 11)

Articulo 35. Las relaciones de trabajo pueden ser para obra o tiempo
determinado, por temporada o por tiempo indeterminado y en su caso
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podra estar sujeto a prueba o a capacitacion inicial. A falta de

. . L ) . . . 211
estipulaciones expresas, la relacion sera por tiempo indeterminado.

Si bien, el periodo de prueba se introduce juridicamente a partir de la
reforma a la LFT, en 2012, esto no quiere decir que fuera una figura desconocida
para patrones y trabajadores, pues se recurria a ella de forma por demas

arbitraria®*?,

Al establecer la legislacidbn mexicana que en las relaciones de trabajo podra
establecerse un periodo a prueba o de capacitacion inicial, limita al patron que si
opta por uno, el otro se excluye tacitamente. Si bien estamos hablando de dos
figuras juridicas diferentes, la legislacion espafiola no contempla este tipo de
periodo de capacitacion inicial, por lo que comparativamente hablando, solo
podremos abordar, en cuanto al tema que nos ocupa, el periodo de prueba que si

esta explicitamente establecida en las legislaciones secundarias de ambos paises.

Para apreciar de un modo mas concreto como se regula el periodo de
prueba en ambas legislaciones, nos apoyaremos en el siguiente cuadro

comparativo:

CONCEPTO ESPANA MEXICO

LEGISLACION Art. 14 del Estatuto de los Trabajadores (ET)  Art. 35, 39-A, 39-C, 39-D y 39-F de la
Ley Federal del Trabajo (LFT)

APLICABLE

CARACTER Facultativo (Podra...) Facultativo (Podra...)
m o o
APLICACION Todos los contratos a) Relaciones de trabajo por tiempo
indeterminado
b) Relaciones de trabajo de mas de
180 dias
DURACION - 6 meses para los técnicos titulados - 30 dias

211 . . . . . .

Cursivas nuestras para diferenciar la modificacion que se hizo al art. 35
212

Anexo 2
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LIMITES A LA
DURACION
(Lo que
establezcan)
OBIJETIVO DEL
PERIODO DE
PRUEBA
EFECTOS DURANTE
EL PERIODO DE
PRUEBA

EFECTOS AL

CONCLUIR EL

PERIODO DE
PRUEBA

- 3 meses para los trabajadores que no
sean técnicos titulados, en las empresas de
menos de veinticinco trabajadores.

- 2 meses para los demas trabajadores

a) Convenios Colectivos (sin exceder los
limites fijados)

b) Pacto de convenio (sin exceder los
limites fijados

“El Empresario y el Trabajador, estan
respectivamente, obligados a realizar las
experiencias que constituyan el objeto de la
prueba.”

a)El trabajador:

-tendra los derechos y obligaciones

correspondientes al puesto de trabajo, como
si fuera de plantilla

b)Resolucién de la relacion laboral:

-A instancia de cualquiera de las partes
durante el transcurso del periodo de prueba.

-No media indemnizacién para cualquiera de
las partes

a)Desistimiento.
“Transcurrido el periodo de prueba sin que

se haya producido el desistimiento, el
contrato producira plenos efectos (...)"

b)Antigiiedad:

Al no haber desistimiento de las partes, se
computara el tiempo de los servicios
prestados (del periodo de prueba) en la

- 180 dias (podra extenderse, soélo si
se trata de trabajadores) para
puestos de direccion, gerenciales y
demas que ejerzan funciones de
direccion o administracién o para
desempefiar labores técnicas o
profesionales especializadas

Concluirlos

“con el unico fin de verificar que el
trabajador cumple con los requisitos y
conocimientos necesarios para
desarrollar el trabajo que se solicita.”
a)El trabajador:

-disfrutara del salario

-la garantia de la seguridad social

-las prestaciones de la categoria o
puesto que desemperie
b)Terminacion de la relacion de
trabajo

-A juicio del patrén, (al término del
periodo de prueba, de no acreditar el
trabajador que satisface los requisitos
y conocimientos necesarios para
desarrollar las labores), tomando en
cuenta la opinion de la Comision
Mixta de Productividad, Capacitacion
y Adiestramiento

-“Sin responsabilidad para el patron”.
(sin indemnizacién)

a)Subsistencia.

“Cuando concluyan los periodos de
prueba o de capacitacion inicial y
subsista la relacion de trabajo, ésta
se considerara por tiempo
indeterminado (...)"

b)Antigiiedad:
Si subsiste la relacion de trabajo, “el

tiempo de vigencia de aquellos se
computara para efectos del calculo de
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_ antigiiedad del trabajador en la empresa la antigiiedad”. (cursivas nuestras)

EFECTOS Nulidad: Improrrogabilidad:
JURIDICOS

En el pacto que establezca un periodo de Los periodos de prueba y de
prueba cuando el trabajador haya ya capacitacion inicial son
desempefiado las mismas funciones con improrrogables.

anterioridad en la empresa, bajo cualquier

modalidad de contratacion No podréan aplicarse al mismo

trabajador en forma simultanea o
sucesiva periodos de prueba o de
capacitacion inicial, en mas de una
ocasion, ni en puestos de trabajo
distintos o de ascensos, dentro de
una misma empresa o
establecimiento. Aun cuando
concluida la relacién de trabajo surja
otra con el mismo patron.

INTERRUPCION -Incapacidad temporal
DEL PERIODO DE RV rafek e

PRUEBA -Adopcién o acogimiento

3.6 Panorama general de la regulacion del periodo de prueba en las
legislaciones laborales de Estados Unidos de Norteamérica y algunos paises

de América Latina

LEY DE NORMAS JUSTAS DE TRABAJO EN ESTADOS UNIDOS

La ley laboral en los Estados Unidos ha sido regida por la regla del common
law de “empleo a voluntad”, por lo que una relacion laboral puede
ser terminada por cualquier parte en cualquier momento sin motivo alguno. Esto
es aun verdad en varios estados. Sin embargo, desde 1941, una serie de leyes
prohibieron ciertos despidos discriminatorios. Esto significa que en varios estados,
un empleador aun puede despedir a un empleado sin motivo alguno, siempre y

cuando no sea un motivo ilegal (que incluye la violacién de politicas publicas).?*

213 http://www.dol.gov/whd/regs/compliance/whdfsspanish.pdf . Consultado el 29/03/2014
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La Seccion de Horas y Sueldos (WHD - siglas en inglés) del Departamento
de Trabajo de los Estados Unidos es responsable de administrar y hacer cumplir
las leyes que establecen las normas minimamente aceptables para los salarios y
las condiciones de trabajo en este pais, independientemente de la condicion

migratoria.

La Ley de Normas Justas de Trabajo (FLSA — siglas en Ingles) afecta a la
mayoria de empleos en el sector privado y publico. La FLSA exige que los
empleadores paguen a los empleados bajo el alcance de la ley, que no estén
exentos, por lo menos del salario minimo federal y el pago de sobretiempo por
todas las horas trabajadas después de cumplidas 40 horas en una semana

laboral.

Se les tiene que pagar a los empleados bajo el alcance de la ley por todas
las horas trabajadas en una semana laboral. En general, las horas trabajadas
compensables comprenden todo el tiempo que un empleado esté en servicio 0 en
un lugar de trabajo designado y todo momento que un empleado a quien se le
permite o deja trabajar. Generalmente, esto comprenderia trabajo llevado a cabo
en el hogar, tiempo de traslado, tiempo de espera, capacitacion y periodos de

prueba.

CODIGO DE TRABAJO DE GUATEMALA

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social de Guatemala suministré al Servicio de
Informacién sobre el Derecho Social de la OIT esta versidbn consolidada y
actualizada (septiembre de 1995) del Cédigo de Trabajo.

Articulo 79. Son causas justas que facultan al trabajador para dar por

terminado su contrato de trabajo, sin responsabilidad de su parte:
()

cuando el patrono o su representante en la direccion de las labores

traslade al trabajador a un puesto de menor categoria o con menos sueldo
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o le altere fundamental o permanentemente cualquiera otra de sus
condiciones de trabajo. Sin embargo, en el caso de que el trabajador
hubiere ascendido a un cargo que comprenda funciones diferentes a las
desempefiadas por el interés en el cargo anterior, el patrono dentro del
periodo de prueba puede volverlo a su cargo original, si establece la
manifiesta incompetencia de éste en el desempefio del puesto al que fue

promovido (...)

Articulo 81. En todo contrato por tiempo indeterminado los dos primeros
meses se reputan de prueba, salvo que por mutua conveniencia las partes
pacten un periodo menor. Durante el periodo de prueba cualquiera de las
partes puede poner término al contrato, por su propia voluntad, con justa

causa o sin ella, sin incurrir en responsabilidad alguna.

Articulo 82. Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado concluye
una vez transcurrido el periodo de prueba, por razon de despido
injustificado del trabajador, o por alguna de las causas previstas en el
articulo 79, el patrono debe pagar a éste una indemnizacion por tiempo
servido equivalente a un mes de salario por cada afio de servicios
continuos y si los servicios no alcanzan a un afio, en forma proporcional al
plazo trabajado. Para los efectos del computo de servicios continuos, se
debe tomar en cuenta la fecha en que se habia iniciado la relacion de
trabajo, cualquiera que ésta sea.

Articulo 83. El trabajador que desee dar por concluido su contrato por
tiempo indeterminado sin justa causa o atendiendo Unicamente a su
propia voluntad y una vez que haya transcurrido el periodo de prueba
debe dar aviso previo al patrono de acuerdo con lo que expresamente se

estipule en dicho contrato®**

De lo anterior se desprende que en todos los contratos de trabajo por
tiempo indeterminado se entiende que los dos primeros meses son a prueba, haya
estipulacién expresa o no, pero también se toma en cuenta la voluntad de las
partes para dar por terminado el contrato de trabajo, sin responsabilidad y sin que
medie causa justa. El trabajador puede dar por terminado su contrato una vez que

haya transcurrido el periodo de prueba y para lo cual debe dar aviso al patron.

http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/29402/73185/S95GTMO01.htm. Consultado el

131



CODIGO DE TRABAJO DE NICARAGUA

Segun lo escrito en el Cadigo de Trabajo de Nicaragua el trabajo es un derecho,
una responsabilidad social que goza de la especial proteccion del Estado. El
Estado procurara la ocupacion plena y productiva de todos los nicaragiienses.
Asimismo, el Cdodigo de Trabajo es un instrumento juridico de orden publico

mediante el cual el Estado regula las relaciones laborales.

Articulo 28. En los contratos por tiempo indeterminado, las partes
pueden convenir un periodo de prueba no mayor de treinta dias durante el
cual cualquiera de ellas podra poner fin a la relacién de trabajo sin
ninguna responsabilidad para las mismas. **°

Capitulo 1ll. De la capacitacion, los traslados y promociones

Articulo 30. Las empresas, en coordinacion con las organizaciones de
los trabajadores, fomentaran, realizaran actividades y programas
periddicos de capacitacion para ampliar los conocimientos, habilidades y
destrezas de los trabajadores, y en los mismos se garantizard la
participacion de varones y mujeres. La capacitacion sistematica debera
garantizarse al trabajador en casos de cierre temporal del centro de
trabajo motivado por cambios tecnolégicos de los mismos.

En esta legislacién encontramos que la duracion del periodo de prueba se
reduce a 30 dias, en los contratos de tiempo indeterminado y es por mutuo
acuerdo. Y se puede dar por concluida la relacion del trabajo en cualquier
momento en que esté transcurriendo el contrato de trabajo, sin responsabilidad

para ninguna de las partes.

LEGISLACION LABORAL DE BRASIL
La legislacién laboral brasilefia favorece al empleado y le protege de
discriminacion y explotacion. Aunque la mayoria de los contratos de trabajo son

verbales, al igual que en nuestro pais.

El periodo de prueba no puede ser de mas de 90 dias y los contratos

definidos (con una duracién limitada) solo son validos hasta un periodo de dos

> http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/45784/65050/S96NICO1.htm#l1 consultado el 2/04/ 2014
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afnos. Incluso el acuerdo laboral debe contener una clausula que diga por qué es
necesaria esa limitaciéon (en principio, la ley brasilefia obliga a que los contratos
sean siempre indefinidos). Si el acuerdo limitado se extiende mas de una vez,

debe convertirse en un contrato indefinido.

REGIMEN LABORAL DE ARGENTINA

La Ley de Contrato de Trabajo se presume aun cuando las partes -trabajador y
empleador- no celebren un contrato de trabajo por escrito, existir4 una relacion de
trabajo, generandose para ambas partes todos los derechos y obligaciones

propios de ella.

La ley establece que el contrato de trabajo por tiempo indeterminado esta
sujeto a un periodo de prueba de 3 meses. Durante este periodo el trabajador
puede ser despedido sin que corresponda pagarle indemnizacion, pero el
empleador siempre debe declarar y registrar dicha relacion ante la Administracion
Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y en la documentacion laboral de la empresa,

pagar las contribuciones, y depositar los aportes a la seguridad social.

Los regimenes laborales y de la seguridad social estan regulados por las
siguientes leyes, entre otras:
- Ley de Contrato de Trabajo (N° 20.744) y sus modificatorias;
- Ley de Empleo (N° 24.013);
- Ley de Riesgos del Trabajo (N° 24.557)

Por otra parte, existen los Convenios Colectivos de Trabajo, en los que se
establecen acuerdos salariales y condiciones laborales para un sector productivo

especifico.?®

?1® http://www.trabajo.gov.ar/derechos/. Consultado el 11/04/2014
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CAPITULO IV

Principios laborales consagrados en la Constitucion de 1917 y Tratados
Internacionales que se violan con la implementacion de los periodos a
prueba o de capacitacién inicial.

“El obrero tiene mas necesidad
de respeto que de pan”

Karl Marx

4. El Derecho al Trabajo, como un Derecho Humano protegido nacional e

internacionalmente.

4.1 ¢;Qué son los Derechos Humanos?

“Los derechos humanos no son una especie de ropa para vestir al hombre de
dignidad: ‘Tengo derecho a la vida, a la libertad de expresion, etc., y por tanto soy

digno”. No sélo es tener algo, ponerse algo o describir una situacién de hecho.”?’

Los derechos humanos son “derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos
tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos

derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.” >

Pero no siempre fue asi y aun no creo que lo sea, pues basandonos en un
documental de Human Rights,?*® haremos una breve resefia de cudl ha sido el
devenir historico de los derechos humanos, en el entendido de que derechos, son
esas libertades que estan garantizadas, cosas a las que estas autorizado o se te
permiten, y humano como miembro de la especie homos sapiens, se considera

humano a toda persona, sea nifio, hombre, mujer, joven, anciano, es decir, los

Y7 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares 0 Yabur, Pedro de Jesus, Derechos Humanos, Ed. Oxford, México,
2011, pag. 30
8 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx. Consultado el 20/04/2014
° Documental “La historia de los derechos humanos” Human Rights en:
http://www.youtube.com/watch?v=X05QCLN-PQY.Consultado el 20/04/2104
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derechos humanos son aquéllos que nos corresponden por el simple hecho de ser

humanos.

Los derechos humanos (en adelante DDHH), son la forma en que
instintivamente esperas que te traten y el trato que mereces como persona, como
el hecho de vivir en libertad, expresar tus pensamientos, y a ser tratado con
igualdad. Hay muchos tipos de derechos y la mayoria es aplicable a ciertos
grupos, pero los derechos humanos son los que nos corresponden absolutamente
a todos, en todas partes, todos tenemos (mas bien, deberiamos de tener) los
mismos DDHH, pues tales derechos, son universales.

En la antigiiedad, el primer documento del que se tiene conocimiento (539,
a.de C.), es el de una barra de arcilla conocida como “El cilindro de Ciro”, del rey,
Ciro el Grande, quien después de conquistar Babilonia liberé a los esclavos y dijo
gue la gente tenia libertad de elegir la religidon que quisiera. Estas ideas llegaron a
Grecia, India y Roma, se dieron cuenta que las personas seguian ciertas leyes,
aun cuando no se los pidieran (les llamaron leyes naturales), pero siguieron siendo

pisoteados por los que tenian el poder.

Tuvieron que pasar mas de mil afios (d. de. C) y en 1215, el rey Juan |, de
Inglaterra, mejor conocido como “Juan sin Tierra”, aceptd que nadie podia
invalidar los derechos de las personas, ni siquiera el rey, y firmé la llamada Carta
Magna. Recordemos, que los siglos que siguieron, correspondieron a una forma
de organizacion social y politica, llamada feudalismo, basada en las relaciones de
vasallaje entre los vasallos y los sefiores feudales. El feudalismo tiene sus
origenes en la decadencia del Imperio Romano, y predominé en Europa durante la
Edad Media. No sean puesto de acuerdo los historiadores, pero
generalizadamente podemos decir que ésta época cubrio los siglos que van del IX
al XV, El término feudalismo deriva de la palabra feudo (contrato entre los
soberanos o los sefores feudales y los vasallos y también territorio o dominio),

gue proviene del latin medieval, feodum o feudum.
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En 1628, Inglaterra firma la Carta de Derechos o Declaracion de Derechos
(en inglés Bill of Rights), y que para Estados Unidos de Norteamérica (EEUU) es
un simbolo fundamental de la libertad y la cultura de esa nacion. Pero las trece
colonias britdnicas que hoy conocemos como EEUU, inician su independencia de
Inglaterra en 1976 y culmina hasta 1783. Las colonias britanicas que se
independizaron de Gran Bretafia edificaron el primer sistema politico liberal y
democratico, esta sociedad colonial se formé a partir de oleadas de colonos
inmigrados y no existian en ella los rasgos caracteristicos del rigido sistema
estamental europeo. Pero, bajo esta nueva nacidon la economia se habia
organizado en un sistema esclavista, (principalmente esclavos negros) que
explotaban plantaciones de tabaco, algodon y azucar; de este modo, la poblaciéon

estaba compuesta por grandes y pequefios propietarios y esclavos.

La Revolucion Francesa se da en 1789, muchas causas la detonaron, pero
desde el punto de vista politico, fueron fundamentales ideas tales como las
expuestas por Voltaire, Rousseau, Diderot o Montesquie (como por ejemplo, los
conceptos de libertad politica, de fraternidad y de igualdad, o de rechazo a una
sociedad dividida, o las nuevas teorias politicas sobre la separacion de
poderes del Estado). Todo ello fue rompiendo el prestigio de las instituciones del

Antiguo Régimen, ayudando a su desplome.

En 1800, surge un personaje que pasa a la historia por sus grandes
aspiraciones, porque se declaré ni mas ni menos que “emperador del mundo” (y
por poco lo logra), Napoledn Bonaparte. Conquist6é gran parte de Europa, pero los
paises europeos se unieron y lo derrotaron. A partir de entonces los DDHH se
ponen en boga en toda Europa, se firman acuerdos para garantizarlos, pero solo
alla, porque el resto del mundo no tenia esos derechos, al contrario, estos grandes
imperios europeos se expandieron, invadiendo otros paises (entro ellos el

nuestro), conquistandolos y sometiéndolos durante largos cientos de afios.
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En 1915 surge un personaje histérico, Mahatma Gandhi, quien conduce
protestas en la India e insiste que toda la gente tenia derechos, no solo los
europeos.

El mundo es azotado por dos grandes guerras mundiales (1914 y 1945),
que terminan con la vida de més de 90 millones de personas. Los DDHH se vieron
en peligro de extincion y el mundo nunca habia estado tan desesperado por un
cambio. Asi las cosas, los paises se unieron y formaron las Naciones Unidas

“

(ONU) en 1945, cuyo proposito basico es “...Reafirmar la fe en los derechos

humanos fundamentales en la dignidad y el valor de las personas humanas.”??°

Eleonor Roosevelt quien particip6 en la conformacion de la ONU, y también
en la formulacién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
de las Naciones Unidas (1948), refiriéendose a ella como "La carta magna de la
humanidad”, fue considerada como una de las grandes activistas de DDHH en el
mundo. Podria decirse que con esta Declaracion se podia vivir feliz para siempre.
Pero, sila gente tiene derecho a alimentacion y cobijo, ¢ por qué 16 mil nifios se
estan muriendo de hambre al dia, 1 por segundo?, si la gente tiene libertad de
expresion ¢por qué hay miles de personas en las carceles por expresar sus
ideas?, si la gente tiene derecho a la educacion ¢ por qué mas de mil millones de
adultos son incapaces de leer? , si la esclavitud fue abolida ¢ por qué 27 millones

de personas viven hoy en esclavitud?

El hecho es que cuando se firm6 la DUDH, no tenia la fuerza de ley, era
opcional, y a pesar de muchisimos documentos, tratados y leyes, no eran mas
que palabras en papel. ¢Quién hara que esas palabras sean una realidad?, los
hechos nos muestran que surgieron grandes luchadores por los derechos
humanos, entre otros, Martin Luther King, quien pugnaba por la igualdad racial,
Nelson Mandela por la justicia social, pues aun cuando ya estaban reconocidos

esos derechos, se seguian violentando. Los DDHH son las elecciones que

20 1pid
137



hacemos cada dia como seres humanos, son responsabilidades compartidas, de
respetarnos mutuamente, de ayudarnos unos a otros y de proteger a los mas
necesitados. Los DDHH comienzan en los pequefios lugares como son el hogar, la
escuela, la oficina, la granja, la empresa, en aquellos lugares donde cada hombre
mujer o nifio, busca igualdad de justicia, igualdad de oportunidades, igualdad de
dignidad sin discriminacion.

La idea de derechos humanos, sobre todo a partir del significado que

le reconoce la Declaracién Universal de los Derechos Humano

(DUDH), designa el hecho de que existen bienes y prerrogativas que

corresponden al ser humano por el simple hecho de serlo, en

cualquier tiempo y lugar; que estos bienes y prerrogativas se traducen

en derecho inalienables, universales, que muestran y protegen el halo

de dignidad que acompafia a todos los individuos de la especie

221
humana.

Recordando que, el Derecho del Trabajo (tema ya tratado en el
primer capitulo), se ha conceptualizado como ese conjunto de normas que
regulan las relaciones obrero-patronales, y en cuanto el derecho al Trabajo,
(también ya tratado) consagrado en el art. 123 de la CPEUM, y que se
define como el que “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util; al efecto, se promoveran la creacion de empleos y la
organizaciéon social para el trabajo (...)’. Ademas respaldados por los

convenios y tratados internacionales en los que nuestro pais es parte.

Especificamente, en cuanto al trabajo, se encuentra protegido por los
convenios que la OIT ha redactado y que nuestro pais ha ratificado (78
convenios) y en consecuencia, conforme a lo establecido por el articulo 133
Constitucional y la reforma al art. 10. de nuestra Ley Suprema, son normas

protectoras a favor de los trabajadores.

221 pamirez Garcia, Hugo Sall y Pallares Yabur, Pedro de Jesus, Derechos Humanos, Ed. Oxford, México,
2011, pag. 29
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4.2 Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos

En junio del 2011 el Congreso de la Unién aprobé dos reformas constitucionales
de gran importancia: una es el juicio de amparo y otra en materia de derechos
humanos. Con ellas se modificO de manera radical el régimen constitucional
mexicano, teniendo como eje el respeto, proteccién, garantia y satisfaccion de los

derechos humanos.

La reforma en materia de derechos humanos (10 de junio), trajo consigo la
modificacion de diversos articulos constitucionales, destacando de manera
particular la del articulo 1o (anterior a la reforma se denominaban en la CPEUM,
garantias individuales, ahora el capitulo | se titula “De los derechos humanos y sus
garantias”). En dicho articulo se introdujo la apertura al derecho internacional de
los derechos humanos, tanto en su primer como segundo parrafos, que reconoce
las obligaciones del Estado de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, en base a los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; y de los deberes de prevenir, investigar, sancionar

y reparar las violaciones a los derechos humanos.

De acuerdo con el nuevo texto constitucional, los derechos de las personas
no son solo los reconocidos en la Ley suprema, sino también los que se
encuentran en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea

parte (como ya lo establecia el art. 133 y ahora el 1o. Constitucional).

El parrafo segundo del articulo 1lo. constitucional establece: Las normas
internacionales de la materia favoreceran en todo tiempo a las personas
otorgandoles la proteccion mas amplia", es decir, se incorpora el principio pro
persona (La interpretacion mas expansiva de los derechos y restringida de sus

limitaciones).?”? Y reiterada por la siguiente jurisprudencia que al rubro cita:

*22 http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos_Principio%20pro%20persona.pdf . Consultado el

5/05/2014
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“PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE."?

Los instrumentos internacionales sobre proteccion de las personas
aplicables en México,?** que agrupa tanto tratados, convenios, declaraciones,
resoluciones o cualquiera que sea su denominacion particular, (Convencion de
Viena, mayo 23 de 1969) han sido emitidos para dar contenido a los derechos
humanos reconocidos en aquéllos, asi como para especificar la naturaleza de las
obligaciones que se desprenden de los derechos, emitidos por organismos
internacionales (como la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos o la Conferencia General de
la Organizacion Internacional del Trabajo), que cuentan con la participacion de los
Estados, pues siendo validados por ellos, implican obligatoriedad de respetar los

derechos humanos contenidos en ellos.

4.3 La OIT, organismo protector e impulsor del Derecho al trabajo y del
Derecho del Trabajo

La creacion de la Sociedad de Naciones, puso fin al apocalipsis de la
primera guerra mundial y las ideas de justicia social y paz universal flotaban en el
ambiente, es por lo que en el preambulo de la parte Xlll del Tratado de Versalles
se presentaron las tres razones que fundaron el nacimiento de la Organizacion
Internacional del Trabajo, (1919) “la OIT fue ante todo, un medio para la
realizacion de un fin inmediato, que es el derecho internacional del trabajo,

estatuto que a su vez se convirti6 en un medio para un fin mas alto: la justicia

2 Décima Epoca, Registro: 2002000, Instancia: Primera Sala, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Libro XllI, Octubre de 2012, Tomo 2, Materia(s): Constitucional, Pagina: 799
24 Compilacion de instrumentos internacionales sobre proteccién de las personas aplicables en México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado
en México, en https://www.scjn.gob.mx/libro/Documents/Instrumentosinternacionales.pdf. Consultado el
20/05/2014.
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social en las relaciones entre el trabajo y el capital. (...) la justicia social es la base
para la paz universal.”??®

Habia un verdadero reconocimiento a la importancia de la justicia social para

el logro de la paz, en contraste con un pasado de explotacion de los

trabajadores en los paises industrializados de ese momento. Habia también

una comprension cada vez mayor de la interdependencia econdémica del

mundo y de la necesidad de cooperacion para obtener igualdad en las
condiciones de trabajo en los paises que competian por mercados.?°

La OIT, que tiene su sede en Ginebra, Suiza, cuenta con una Constitucion,
y en su preambulo, se refleja esta preocupacién de justicia social:

Considerando que la paz universal y permanente solo puede basarse en la
justicia social;

Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de
injusticia, miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia
universales; y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones;

Considerando que si cualquier nacién no adoptare un régimen de trabajo
realmente humano, esta omision constituiria un obstaculo a los esfuerzos de
otras naciones que deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus
propios paises.?’

La Carta Universal de Derechos Humanos, firmada el 26 de junio de 1946,
en la ciudad de San Francisco, reafirma la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, es el antecedente de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Paris el 10 de diciembre 1948, seflala en su preambulo que

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

2 Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porria, México, 2011, p28

http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm. Consultado el 09/06/2014
227 .
Ibid

226
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reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana’, (...) “Considerando esencial que los
derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y

la opresion”, establece en el:

Articulo 23

Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el
desempleo.

Toda persona tiene derecho, sin discriminaciéon alguna, a igual salario por
trabajo igual.

Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccién social.

(.72

El diez de mayo de 1944, se firma en Filadelfia, |la Declaracion relativa a los
fines y objetivos de la OIT, en su vigésima sexta reunion, la Conferencia reafirma
los principios fundamentales sobre los cuales est4 basada la Organizacion y, en
especial, “a) el trabajo no es una mercancia; (...) ¢) la pobreza, en cualquier lugar,
constituye un peligro para la prosperidad de todos (...) y afirma que, a) todos los
seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad,
de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades; b) el logro de las
condiciones gque permitan llegar a este resultado debe constituir el propésito
central de la politica nacional e internacional; (...)” La Conferencia reconoce la
obligacion solemne de la Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar,
entre todas las naciones del mundo, programas que permitan: “a) lograr el pleno
empleo y la elevacion del nivel de vida; b) emplear trabajadores en ocupaciones

en que puedan tener la satisfaccion de utilizar en la mejor forma posible sus

228 http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultado el 25/06/2014
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habilidades y conocimientos y de contribuir al maximo al bienestar comudn; c)
conceder, como medio para lograr este fin y con garantias adecuadas para todos

los interesados, oportunidades de formacion profesional (...)"??°

La Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo (junio de 1998) declara que “todos los Miembros,
aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que
se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos

a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, (...)"

4.4 El trabajo como un Derecho Social

Historicamente “los derechos sociales se presentan como expectativas ligadas a la
satisfaccion de necesidades basicas de las personas en dmbitos como el trabajo,
la vivienda, la salud, la alimentacion o la educacion”?®. Sin duda, los derechos
sociales interesan a todas las personas, pero incumben, principalmente a los mas

desfavorecidos, a los mas necesitados.

Los derechos sociales, desde el punto de vista del contrato social, en
contraste con los derechos naturales, son aquellos que son considerados
derechos legales reconocidos por el derecho positivo. Rousseau,?! expone en su
teoria politica, el origen y el propésito del Estado y de los derechos humanos; para
vivir en sociedad los seres humanos suman fuerzas y se asocian y cada uno pone
en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad
general, en este contrato social, los ciudadanos abandonan su libertad, esa que
dispondrian en estado de naturaleza, a cambio de que se les otorguen ciertos

derechos y es el Estado la identidad creada para hacer cumplir el contrato, pero

2 http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/leg/download/constitution.pdf Consultado el 27/06/2014

30 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién. Ed. Trota,
Madrid, 2007, p11

231 Cfr. Rousseau, Juan Jacobo, E/ Contrato Social, Ed. Epoca, México, 2008
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no olvidemos que en nuestro pais, la soberania radica en el pueblo,?? disposicién

gue en muchas ocasiones, suelen olvidar los que suscriben el pacto.

Para orgullo nuestro, aun antes de la Carta Internacional de Derechos
Humanos, México hizo un aporte al mundo, al ser el primer pais que elevo a rango
constitucional los derechos sociales. La Constitucion de 1917, también llamada
“‘nuestra Declaracion de derechos sociales, fuente del derecho agrario y del
derecho del trabajo, (...) brotdé de la tragedia y del dolor de un pueblo y fue
creacién natural, genuina y propia del mexicano, del hombre que venia de
ofrendar su vida en el combate de la revolucion.”?*3A partir de entonces se elevé
al esclavo trabajador al rango de persona. Esta Declaracién se convirtio en “un
instrumento de la comunidad para garantizar a los hombres la satisfaccion de las
necesidades de orden material y espiritual que impone la dignidad de la persona

humana”.z®*

“México no esta al margen de la transformacion del mundo del trabajo, y por
lo tanto no puede quedar al margen de la reforma laboral; empero, ésta no puede
desobedecer el mandato constitucional fincado en cada una de declaraciones del
articulo 123, como tampoco puede distorsionar el sentido de los principios de

derecho social que genera su texto y su propio espiritu.”>*®

“Con el reconocimiento y la garantia de los derechos de los trabajadores
como integrantes de una clase social, se estremecieron las estructuras sociales de
la Nacidén y surgié el constitucionalismo social. Los derechos sociales, como

derechos subjetivos del derecho privado y del derecho publico.”?3®

232 , ; . . . . e . RT
Articulo 39. “La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico

dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno”. (CPEUM)
*Dela Cueva, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porraa, Tomo |, México, 2001, p45
24 Ibid.
25 Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, Comentario por Patricia Kurzcyn
Villalobos, Tomo VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p263
% |bidem, p253
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En el ambito internacional, los derechos sociales, son una parte de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y parte de los derechos humanos, se
encuentran plasmados en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) aprobado en 1966, entr6 en vigor en 1976 y
aprobada por nuestro pais en 1980.

4.5 El periodo a prueba o de capacitacién inicial viola el principio de Justicia

Social

“¢Que es la justicia? Ninguna otra pregunta ha sido planteada mas
apasionadamente que ésta, por ninguna otra se ha derramado tanta sangre
preciosa ni tantas lagrimas amargas como por esta, sobre ninguna otra pregunta

han meditado méas profundamente los espiritus mas ilustres desde Platon a Kant.

Y sin embargo, ahora como entonces carece de respuesta.”?®’

Justicia Social es el “valor juridico supremo, la justicia constituye el tema

primordial inherente a la dignidad de la persona humana, justicia y libertad

contienen la esperanza perenne del hombre en el devenir histérico”?®

“La justicia social (...), no se mantiene s6lo como una moda o un
término; representa una nueva definicion en el manejo de las
voluntades de los particulares y del Estado. Ni éste es absolutista ni
los particulares son los duefios de las verdades. Para dilucidar lo que
en justicia debe ser, la férrea voluntad del individuo queda constrefiida
a pensar en el bienestar de los demés, de la mayoria, de quienes
tienen menos y quedan sujetos a distintas circunstancias haciéndolos

reconocer o llamar como grupos vulnerables.”?*

El derecho del trabajo nacié “como un derecho nuevo, creador de nuevos
ideales y de nuevos valores; fue expresion de una nueva idea de justicia, distinta y

frecuentemente opuesta a la que esta en la base del derecho civil. (...) la justicia

237 Kelsen, Hans, ¢Qué es la Justicia?, 17a. ed., Ed. Distribuciones Fontamara, ITAM, México, 2005, pag. 8

Ibidem, p710

Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, Comentario por Patricia Kurzcyn
Villalobos, Tomo VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p253-254
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dejo de ser una formula fria (...) se convirtid en la manifestacion de las

necesidades y de los anhelos del hombre que entrega su energia de trabajo al

1240

reino de la economia™™, se cristalizaron “los principios de justicia social que

brotan del Articulo 123”.%4

En la exposicion de motivos de la Ley Federal del Trabajo de 1931, se

sefalo la finalidad que perseguia la naciente legislacion:

Urgia remediar las graves injusticias que en épocas pasadas se
cometieron y que fueron una de las causas principales de la
Revolucién. De aqui que siendo el objeto de la ley remediar esas
injusticias y a fin de no puedan repetirse, fue preciso dar a sus

disposiciones el Unico caracter que las pone a cubierto de las

. . i . 242
contingencias de la politica: el de ser justas.

La reciente Declaracion de la OIT sobre la Justicia Social para una
Globalizacion Equitativa (10 de junio de 2008), establece que el contexto actual
de la globalizacion, caracterizado por la difusion de nuevas tecnologias, los flujos
de ideas, el intercambio de bienes y servicios, el incremento de los flujos de capital
y financieros, la internacionalizacién del mundo de los negocios y de sus procesos
y del didlogo, asi como de la circulacibn de personas, especialmente de
trabajadoras y trabajadores, esta modificando profundamente el mundo del

trabajo:

— por una parte, el proceso de cooperacion e integracion economicas ha
ayudado a que algunos paises se beneficien de altas tasas de crecimiento
econdmico y creacién de empleo, incorporen a muchos pobres de las zonas
rurales en la economia urbana moderna, progresen respecto de sus objetivos
de desarrollo y fomenten la innovacion en la elaboracion de productos y la
circulacion de ideas;

— por otra parte, la integracion econdmica mundial ha llevado a muchos
paises y sectores a enfrentar grandes desafios en lo relativo a la desigualdad
de ingresos, los altos niveles de desempleo y pobreza persistentes, la

vulnerabilidad de las economias ante las crisis externas y el aumento tanto

" Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porria, México, 2011, p45

Ibidem, p55
Ibidem, p51, (negritas nuestras)
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del trabajo no protegido como de la economia informal, que influyen en la
relacién de trabajo y la proteccion que ésta puede ofrecer;

Reconociendo que, en estas circunstancias, es alin mas necesario conseguir
mejores resultados y que éstos se repartan de manera equitativa entre todos
a fin de responder a la aspiracién universal de justicia social, alcanzar el
pleno empleo, asegurar la sostenibilidad de sociedades abiertas y de la
economia mundial, lograr la cohesion social y luchar contra la pobreza y las
desigualdades crecientes;

Convencida de que la Organizacion Internacional del Trabajo ha de
desempefiar un papel clave para contribuir a la promocién y al logro del
progreso y de la justicia social en un entorno en constante evolucion:

— sobre la base del mandato contenido en la Constitucién de la OIT, incluida
la Declaracion de Filadelfia (1944), que sigue siendo plenamente pertinente
en el siglo XXI y deberia inspirar la politica de sus Miembros, y que, entre
otros fines, objetivos y principios:

— afirma que el trabajo no es una mercancia y que la pobreza, en cualquier
lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos

— reconoce que la OIT tiene la obligacion solemne de fomentar entre las
naciones del mundo programas que permitan lograr los objetivos del pleno
empleo y la elevacion del nivel de vida, un salario minimo vital y la extension
de las medidas de seguridad social para garantizar ingresos bésicos a
quienes los necesiten, junto con todos los demas objetivos establecidos en la
Declaracion de Filadelfia;

— encomienda a la OIT la responsabilidad de examinar y considerar todas las
politicas econdmicas y financieras internacionales, teniendo en cuenta el

objetivo fundamental de la justicia social; (...)**

Al sefalar que los periodos de prueba o de capacitacion inicial violan el
principio de justicia social, es en base a que al establecer que la relacion de
trabajo podra terminar a “juicio del patron” se esta retrocediendo al tiempo de la
esclavitud, en que la palabra del amo era ley. Por otra parte la reforma en cuanto a
derechos humanos plasmada en la Constitucidn, entre otros principios, establece
el de progresividad, entendida ésta como “la obligacion del Estado de generar en

cada momento histérico una mayor y mejor proteccion y garantia de los derechos

http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/WCMS_099768/lang--es/index.htm.

Consultado el 1/07/2014
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humanos, de tal forma, que siempre estén en constante evolucion y bajo ninguna

justificacion en retroceso.”®**

Por otra parte, el art. 20. de la LFT, establece que “las normas de trabajo
tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de la produccién y la justicia
social...” el maestro De la Cueva, lo explica diciendo que “el equilibrio entre el

"245 " En el Gltimo

trabajo y el capital es el equilibrio que surge de la justicia social
parrafo del articulo citado, encontramos una disposicién que viene a reforzar este
concepto, al establecer beneficios para ambos (trabajador y patron) “Es de interés
social promover vy vigilar la capacitacion, el adiestramiento, la formacion para y en
el trabajo, la certificacion de competencias laborales, la productividad y la calidad
en el trabajo, la sustentabilidad ambiental, asi como los beneficios que éstas

deban generar tanto a los trabajadores como a los patrones.”

Toda vez que la legislacion laboral busca la justicia social en las relaciones
entre trabajadores y patrones, acaso, ¢no se torna en una evidente injusticia este
precepto, donde impera el juicio del patrén? Un juicio subjetivo, alevoso y hasta

discriminatorio.

4.6 El periodo de prueba o de capacitacion inicial viola el principio de

Estabilidad en el Empleo

La palabra estabilidad proviene de la locucion latina “estabilitas” que significa lo
duradero, lo permanente, lo firme. El maestro Néstor de Buen sostiene que
‘cuando un trabajador inicia la relacion laboral su pretension en orden a la

"246 serfa

duracién de ésta, es la permanencia o sea de estabilidad en el empleo
contrario a toda légica humana que un trabajador busque empleo con el animo de

gue sea despedido en un corto tiempo, “el trabajador ademas de tener el derecho

" http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp. Consultado el 3/07/2014

Ibidem, p83
De Buen L. Néstor, Derecho del Trabajo. Ed. Porrda, Tomo Segundo. México, 2000, p.29.
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al trabajo, tiene el derecho a que éste le sea respetado, y por consiguiente, que
contara con la tranquilidad de seguir obteniendo un ingreso tanto en el presente

como en el futuro, que le permitira seguir viviendo.”**’

Para Mario de la Cueva “La estabilidad en el trabajo es un principio que
otorga el cardcter permanente a la relaciébn de trabajo y hace depender su
disolucidon unicamente de la voluntad del trabajador y s6lo excepcionalmente de la
del patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de las
circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relaciébn, que hagan
imposible su continuacién.”®*® “La estabilidad en el trabajo es la certeza del
presente y del futuro”.?*® La estabilidad en el empleo, da a las familias la certeza
de tener un mafiana asegurado en cuanto a su subsistencia, por lo tanto genera

que la economia del pais se encuentre en constante actividad

El espiritu del Constituyente de 1917 que dio origen al articulo 123 de la
CPEUM era, entre otros preceptos, proporcionar estabilidad en el empleo al
trabajador, es por lo que elevé a rango constitucional la fraccion XXII que
establece las obligaciones a las que se sujeta el patrono que despida a un obrero
sin causa justificada, es por lo que se entiende que el contrato de trabajo se debe
de celebrar por tiempo indeterminado, a menos de que la naturaleza del trabajo,
exija que sea por obra o tiempo determinado (tema analizado en el capitulo I1).

El legislador consider6 el derecho a la permanencia en el trabajo como
premisa de seguridad para garantizar la estabilidad en el empleo, que permitan al
trabajador hacerse llegar de los medios para su subsistencia a través de su salario

y demas prestaciones derivadas de la relacion laboral.

7 Cervantes Nieto, Héctor, Consejos prdcticos sobre el contrato individual de trabajo, Ed. Isef, México, 2000,
p33
8 Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, XXI ed., Ed. Porrua, México, 2007,
p219
> 1dem.
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Citando al constituyente de Querétaro, Heriberto Jara, en su discurso del 26
de diciembre de 1916 “La miseria es la peor de las tiranias. Su causa mas
frecuente es la carencia o la pérdida del empleo, porque entrafia la falta de
ingresos para subsistir el trabajador y su familia”, ciertamente la pérdida del
empleo, genera esa incertidumbre del mafiana; en estos tiempos de crisis y
desempleo, donde lo méas frecuente es que la paga de la quincena no alcanza ni
para sobrevivir una semana, se tiene que recurrir al “tarjetazo” (hacer uso de la
tarjeta de crédito, para comprar desde los insumos necesarios de la canasta
bésica, hasta para hacerse de bienes muebles e inmuebles, y estar cautivo en una
deuda por demas prolongada, sino que de por vida.)

Podriamos decir que la estabilidad en el empleo es la semilla de donde
pueden germinar otros derechos laborales, es “la fuente y garantia de otro
principio fundamental en la vida del trabajador, que es el derecho a la antigiiedad

en el trabajo,”**

pues sin seguridad en el empleo no se podra generar antigiiedad
en la empresa, derecho a vacaciones, prima vacacional, participacion en las

utilidades de la empresa, ni siquiera finiquito o indemnizacion.

Esa idea de que el trabajador permanezca indefinidamente en su empleo ha
venido a trastocarse con las nuevas modalidades de contratacion: el llamado
contrato a prueba y de capacitacion inicial, justificados por este nuevo marco
juridico flexible, pues consideramos que éstos se utilizan para disfrazar contratos
por obra o tiempo determinado, que facilitan el despido sin ninguna indemnizacion

de por medio.

En opinion del Dr. Aronna, la regulacion del periodo de prueba viene a
acentuar el debilitamiento de la estabilidad laboral, por lo que debe “interpretarse
de modo restrictivo, por lo que en tales casos no podria introducirselo por acuerdo
de partes.” Es decir, al ser la voluntad de las partes la fuente o el origen del
contrato, no podria establecerse este periodo de prueba, sin la aceptacion expresa

230 Ibidem, p220
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del trabajador. Y difiere el citado autor, en que “no se trata de una nueva
modalidad contractual sino de la fase o tramo previo de la relacién laboral de

tiempo indeterminado”. %!

En cuanto a la flexibilidad en materia de estabilidad, “cabe apuntar lo
acontecido en Europa con motivo de las crisis que han ocurrido en los ultimos
afos. Ahi se ha pretendido acabar con el derecho a la permanencia en el empleo
por medio de contratos temporales renovables por periodos cortos: tres 0 seis
meses,”?*?pero no solo eso, “esta medida ha traido consecuencias en el campo
sindical, siendo la relacion de trabajo para una parte importante de los
trabajadores de caracter temporal, resulta que la generalidad de ellos se abstiene
de ingresar a los sindicatos por temor a que no les renueven sus
contratos.”**Aunado a lo anterior, tenemos que el desempleo se a generalizado
en el mundo, pues "hoy el problema del desempleo en sus diversas formas es uno
de los problemas mas graves de las economias industrializadas. Se debaten cada
vez con mayor frecuencia las medidas que pueden atenuarlo, como reducciones
de los horarios, incentivos al trabajo autébnomo, desarrollo de las ocupaciones de

medio tiempo y de aquellos socialmente Utiles, pero fuera del mercado."?>*

"Las innovaciones tecnoldgicas originan nuevos productos y nuevos
procesos que permiten reducir los costos y aumentar la productividad de los
medios de produccién, en particular del trabajo."?* Esto lo explica Synos, tomando
como ejemplo a uno de los paises capitalistas altamente desarrollado: Estados
Unidos, ya que "durante los ultimos cien afios la productividad del trabajo ha

aumentado en cerca de 2.5% al afio, del cual el 0.5% o poco menos se convirtio

»1 Aronna, Carlos César, Modalidades del contrato de trabajo, Ed. Libreria editora platense, S.R.L., La Plata,

Argentina, 1996, p30
»2 Loyzaga de la Cueva, Octavio, Neoliberalismo y flexibilizacién de los derechos laborales, Ed. Miguel Angel
Porrda, UNAM, Azcapotzalco, México, 2002, p70
253 .

Ibid.
24 Sylos Labini, Paolo, Nuevas tecnologias y desempleo, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, p.51
255 .
Ibidem, p.67
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en aumento del tiempo libre en la curva de la vida -vacaciones, instruccion,

reduccion del horario semanal- asi que el tiempo de trabajo se redujo a la mitad".

En teoria asi debia funcionar, pues en el entendido de que la tecnologia
viene a facilitar procesos y aumentar la produccion, traeria aparejado mejoras para
los trabajadores, pero, en nuestro pais lo que mas constantemente arroja es un
alto indice de desempleo, "mientras que los paises cultural y econémicamente
mas retrasados tienden a ser de manera predominante imitadores y por
consiguiente a padecer un tipo de dependencia tecnoldgica”. Si bien la tecnologia
viene a sustituir al hombre, no repitamos la historia como en los inicios de la lucha

1256

obrera que los convirti6 en "los destructores de maquinas, como se dio a

comienzos de la historia industrial en Gran Bretafia y otros paises.

Modalidades de la estabilidad en el empleo

La estabilidad de los trabajadores en el empleo, comprende dos
modalidades, segun la doctrina: la permanencia o duracién indefinida de las
relaciones de trabajo (estabilidad absoluta) y la exigencia de una causa razonable
para su disolucion (estabilidad relativa), considerada ésta como la garantia de la
estabilidad en el trabajo. La ley laboral, considera como causa razonable de esa
disolucion, la que se refiere a la esencia de la naturaleza del trabajo
desempefiado, que motiva la celebracion de un contrato para obra determinada,
toda vez que concluida la obra encomendada, es decir, la causa que dio origen a
la relacion, el patron queda liberado de toda obligacién del pago de un salario, de
las prestaciones de seguridad social, etc. La hipotesis de la estabilidad absoluta
impide que la relacion termine por la sola voluntad del patron o sin mediar una
causa que lo justifique, al contrario, la estabilidad relativa se da cuando las leyes
admiten causas que dan por terminada la relacion de trabajo mediante el pago de

una indemnizacion.

26 cfr. Hobsbawn, Eric, Trabajadores, Estudios de historia de la clase obrera, Ed. Critica, Barcelona, 1979
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La armonizacion de las relaciones de trabajo esta ligada a que ‘la
permanencia en el empleo es el medio para contrarrestar la precariedad del
empleo y para fomentar el trabajo digno que consigna el articulo 123
constitucional. Sin embargo, las tendencias modernas sobre la flexibilizacion en
las relaciones de trabajo no provocan la disminucion de la duracion de las mismas

y rompe el principio de permanencia.”®’

Estabilidad absoluta o perdurabilidad, implica la posicion y posesion
vitalicia, hasta la jubilacion o retiro, de cargo o funcion laboral. Se entiende como
el derecho del trabajador para conservar su puesto mientras lo desee y el
empresario carezca de causa justa para poderlo despedir.

Estabilidad relativa o durabilidad, en ésta la garantia para el trabajador
se limita a su derecho de ser indemnizado en el supuesto de despido injusto o de

autodespido justificado (sin responsabilidad para el patron).

La Recomendacion No. 111 de la OIT, sobre Discriminacién (Empleo y
Ocupacion) adoptado en Ginebra en junio de 1958 que complementa al convenio
con el mismo nombre, dispone que “Todo miembro deberia formular una politica

nacional (...) teniendo plenamente en cuenta los siguientes principios:

(-..)
(iv) seguridad en el empleo

En este contexto la OIT se pronuncia al respecto y dice que sin empleo
productivo sera imposible lograr el objetivo de alcanzar niveles de vida dignos,
integracion social y economica, y desarrollo personal y social. La promocion de la
empresa y el desarrollo de recursos humanos son clave para lograr estos
objetivos. La OIT realiza analisis e investigaciones sobre el empleo, promueve

inversiones generadoras de empleo, y apoya la formulacién de politicas. También

257 . s . , . . . ..
Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, Comentario por Patricia Kurzcyn

Villalobos, Tomo VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p321
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respalda el desarrollo de calificaciones profesionales, la generacién de puestos de
trabajo, el desarrollo empresarial y las cooperativas.

Los gobiernos y las organizaciones de empleadores y trabajadores que
adoptaron el Pacto Mundial para el Empleo de Junio 2009, reconocieron la urgente
necesidad de reducir el riesgo del desempleo de larga duracion y la extension del
empleo informal, fendmenos que son dificiles de invertir. Convinieron en poner el
empleo pleno y productivo y el trabajo decente en el centro de las respuestas a la

crisis, sugiriendo una variedad de posibles respuestas de politica.

Segun el informe de la OIT sobre precariedad laboral, publicado el 19 de
octubre de 2009, los trabajadores empleados por agencias de trabajo temporal
estan entre los primeros en perder sus empleos como resultado de la crisis
econOmica y financiera. Al mismo tiempo, el informe dice que la ratificacién del
Convenio No. 181 de la OIT sobre las agencias privadas de empleo puede ayudar
a promover Trabajo Decente y garantizar un mejor funcionamiento de los

mercados laborales. Cita el informe:

“Exhortamos a los paises que no han ratificado el Convenio N. 181 a que
lo hagan, ya que su implementacion puede impulsar la creacion de
empleo, el crecimiento estructural, la mayor eficacia de los mercados de
trabajo nacionales, un ajuste mas adecuado entre la oferta y la demanda
de trabajadores, tasas de participacion de la fuerza de trabajo mas
elevadas y mayor diversidad. Ademas, establece un marco claro para
articular las actividades reglamentarias, de otorgamiento de licencias y de
autorregulacion y, por lo tanto, una mayor fiabilidad; se garantiza la
proteccion efectiva de los trabajadores frente a las practicas inicuas; se
disuaden las actividades de trata de seres humanos y se fomenta la
cooperacion entre los servicios de empleo publicos y privados. En fin, la
ratificacion podria ayudar a promover e implementar el Programa de
Trabajo Decente al garantizar la tutela de los derechos y de las
condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por medio de agencias

de trabajo temporal”.?*®

2% http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/inst/download/wow_2009_es.pdf. Consultado el 04/07/2013
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En los ultimos meses, diversas declaraciones politicas a nivel internacional
han hecho referencia a temas relacionados con las agencias de trabajo y las
agencias de trabajo temporal. Por ejemplo, el Pacto se refiere a “establecer o
fortalecer servicios de empleo publicos eficaces y otros organismos del mercado
laboral” y “ofrecer cobertura adecuada de proteccion social para los trabajadores

temporales e irregulares”.

4.7 El periodo a prueba o de capacitacion inicial constituye un despido ad

nutum.

Partiendo de “un elemento nuclear que caracteriza la extincion del contrato de
trabajo durante el periodo de prueba y que consiste en la ausencia de causa que

deba justificar tal decision extintiva®>

, que comparten tanto la legislacion
mexicana y espafiola, (tema ya tratado en el capitulo Ill) analizaremos esta
facultad extintiva de la relacion de trabajo durante el periodo de prueba, que en el

caso de nuestro pais, es a voluntad del patrén.

En el caso de la legislacion mexicana, la CPEUM, apartado A, fraccion XXII,
dispone que “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, estar4 obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir el contrato o a
indemnizarlo con el importe de tres meses de salario.” En el apartado B (que
regula la relacién de los trabajadores con el estado), fraccion Xl, también se
consigna que “Los trabajadores soélo podran ser suspendidos o cesados por causa

justificada, en los términos que fije la ley (...).

Como se desprende de los preceptos anteriores, la Constitucion garantiza

al trabajador que elija, en caso de despido injustificado, a ser reinstalado y

29 valdés Alonso, Alberto. Sobre la posible inconstitucionalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de

medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en Relaciones Laborales, Revista critica de teoria
y practica, nim. 21-22, afio 8, noviembre 2012, Madrid, p126
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continuar con la relacion laboral, es decir, a la estabilidad en el empleo o, bien
puede optar por una indemnizacion. Refuerza el precepto constitucional la LFT, al
prever que las disposiciones legales que regulan las formas de rescision o
terminacion (individual o colectiva) de las relaciones de trabajo exigen la
presencia de una “causa justificada”, en caso contrario, se prevé un régimen
indemnizatorio o de reinstalacion. Para absolver al patron de entre estas dos
disyuntivas tendria que demostrar una causa justa de extincion de la relacion

laboral:

Articulo 48. El trabajador podra solicitar ante la Junta de Conciliacion y
Arbitraje, a su eleccién, que se le reinstale en el trabajo que
desempefiaba, o que se le indemnice con el importe de tres meses de
salario, a razdn del que corresponda a la fecha en que se realice el pago.

Si en el juicio correspondiente no comprueba el patron la causa de la
rescision (...)

El despido injustificado da lugar (en caso de que el trabajador no opte por la
reinstalacion o no se la ofrezcan en las mismas condiciones en que venia
laborando: mismo sueldo, horario, etc.) a una indemnizacion de tres meses de
salario mas la prima de antigiiedad (doce dias por afio de servicio) y las partes
proporcionales de aguinaldo y vacaciones, mas los salarios caidos hasta por doce

meses (a partir de la reforma a la LFT).

Se torna aun mas discriminatorio®® y nada equitativo ni justo, como
deberian de ser las normas laborales, pues asi lo consignan los convenios
firmados con la OIT, (que mas adelante retomaremos) el que a “juicio del patrén”
y tomando en cuenta la “opinién” de la Comisibn Mixta de Productividad,
Capacitacion y Adiestramiento, y “sin responsabilidad”, se dara por terminada la
relacion de trabajo, si al término de este periodo de prueba, no acredita el

trabajador los requisitos y conocimientos para desarrollar el trabajo.

260 p respecto la tesis aislada con nimero de registro: 2003583, interpreta el articulo 24 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos y establece que “solo es discriminatoria una distincién cuando carece
de una justificacion objetiva y razonable”, en consecuencia al establecerse dichos periodos y no justificar
su necesidad, se estaria inaplicando el precepto establecido por nuestra maximo Tribunal. Aunado a que
México tiene ratificado el Convenio 111 sobre la discriminacion (Septiembre 1961), que tiene por objetivo la
igualdad de oportunidades y la eliminacion de cualquier forma de discriminacién.
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Surgen varias interrogantes al respecto:
-¢Qué es 0 en qué consiste el juicio del patron?

-¢,COmo acreditar esos conocimientos y requisitos para que impere el buen

juicio del patrén?

Establece el art. 153-E que: “En las empresas que tengan mas de 50
trabajadores se constituiran Comisiones Mixtas de Capacitacion, Adiestramiento y
Productividad, integradas por igual nimero de representantes de los trabajadores
y de los patrones, y seran las encargadas de: (...).” Pero el sistema econdmico en
nuestro pais, se basa principalmente en la actividad de las micro, pequefias y
medianas empresas (MiPyMEs), ya que son un elemento fundamental para el
desarrollo econdmico, tanto por su contribucion al empleo, como por su aportacion
al Producto Interno Bruto, constituyendo, en el caso de México, mas del 99% del
total de las unidades econdémicas del pais, representando alrededor del 52% del
Producto Interno Bruto y contribuyendo a generar mas del 70% de los empleos
formales; y que al establecerse criterios de estratificacion en base al nimero de

trabajadores es de la siguiente manera:

Rango de
Tamanfo Sector nuamero de
trabajadores

Micro Todas Hasta 10
Pequefa Comercio Desde 11 hasta 30
Industria y Servicios Desde 11 hasta 50
Mediana Comercio Desde 31 hasta 100
Servicios Desde 51 hasta 100
Industria Desde 51 hasta 250

Elaboracion propia con datos tomados de la pagina
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5096849&fecha=30/06/2009
Consultado el 20/12/2013
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En consecuencia, no se podra establecer una Comision Mixta de
Productividad, Capacitacion y Adiestramiento, como establece el art. 153E en
todas las empresas, pues sefala la nhorma que en las empresas que tengan mas
de 50 trabajadores se constituiran este tipo de comisiones. Y como hemos hecho
notar, hasta las medianas empresas llegan a constituirse con 31 trabajadores. Por
lo que queda Unicamente a arbitrio del patron el despido de los trabajadores, en el

caso gque nos ocupa, sin ninguna responsabilidad.

4.8 Los periodos de prueba o de capacitacion inicial representan un
retroceso al trabajo forzoso (Art. 5 de la CPEUM y el Convenio 129 de la OIT)

Al establecer los periodos a prueba o de capacitacion inicial que: “Al término del
periodo de prueba” (art. 39-A, péarrafo tercero, de la LFT) y “Al término de la
capacitacion inicial” (art. 39-B, parrafo segundo), es imperativa la disposicion de
concluir dichos periodos y como sin duda, estas disposiciones obligan al
trabajador, son ellos a quienes se les viola el derecho a desistirse en cualquier
momento, pues de una forma arbitraria, el patron al finalizar el periodo establecido,
con la mano en la cintura justifica el despido con los argumentos que le da la
misma ley, “de no acreditar el trabajador que satisface los requisitos y
conocimientos necesarios, para desarrollar las labores, a juicio del patron (...) se
daré por terminada la relacién de trabajo, sin responsabilidad para el patron.”
En el periodo de capacitacion es la competencia la que se debe acreditar, y en

caso contrario se estara a lo ya mencionado.

El término “trabajo forzoso” nos hace evocar al trabajo realizado por los
esclavos en las plantaciones coloniales,*®'o los que se encuentran compurgando
alguna pena en prision, es por lo que en los términos del Convenio 129 de la OIT,

“forzoso” es sinbnimo de “obligatorio”, “y que el aspecto compulsivo de todos los

261 s , s, 4, .
Tomado de Meéxico Bdrbaro , Kennet Turner, John (capitulo Il) que narra cdmo eran esclavizados los

indios yaquis de Sonora para trabajar en las plantaciones de henequén en Yucatan, bajo el régimen del
dictador Porfirio Diaz.
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trabajos puede encontrarse en cualquier escenario fisico o geografico : tanto en la
ciudad como en el campo, tanto en fabricas, talleres, comercios u otros lugares

cerrados como en plena calle y a la vista de todo el mundo.”%%

Como ya mencionamos, la facultad que la norma secundaria confiere al
patrén, de poder dar por terminada la relacion de trabajo “a su juicio”, constituye
una obligatoriedad para el trabajador, pero, opinamos que ésta disposicion podria
alegarse, ante los Tribunales, como una causa injustificada de terminacion de la
relacion de trabajo, en el caso de que el patrén sea el que no concluya dichos
periodos, dando motivo a que el trabajador pueda demandar la indemnizacion

constituciéon en términos de lo que marca la Ley.

El Convenio num. 158 de la OIT, que si bien México no ha firmado, pero
cuya jurisprudencia resulta vinculante al constituir una extensién de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos y asi desprenderse del mandato
constitucional que emana del art. 10., atendiendo a la interpretacién de la norma
que mas favorezca a las personas,®*3dispone en su art. 4 que “No se pondra
término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una
causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.” Y toda
vez que la LFT, contempla entre sus disposiciones las causales de rescision,
suspensién o terminacion de las relaciones de trabajo, es por lo que consideramos
qgue si no se especifica de una manera clara la causa objetiva y razonable para
establecer un periodo de prueba se estaria incurriendo en una clara violaciéon a los

derechos humanos del trabajador.

262 W. Von Potobsky, Geraldo y Bartolomei de la Cruz, Héctor G. La Organizacion Internacional del Trabajo,

Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pag. 161
263 «)URISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE
PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.”Décima Epoca,

Registro:2006225, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |,
Materia(s): Comun, Tesis: P./J. 21/2014 (10a.),P4agina: 204
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Por su parte, el art. 5 Constitucional, en su parrafo quinto establece que: “El
Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto o convenio
gue tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la
libertad de la persona por cualquier causa.” Es por lo que los periodos de prueba o
de capacitacion resultan violatorios al derecho de libre desistimiento de los

trabajadores, al establecer en la norma secundaria tal disposicion.

4.9 Inoperatividad, desconfianza y abuso de los “contratos a prueba y de

capacitacion”

Desde el proyecto de la Ley del Trabajo de 1970 los representantes de los
patrones “pretendieron que se introdujera en la ley el contrato a prueba y que se

restableciera el contrato medieval de aprendizaje.”*®*

En cuanto al ultimo parrafo del articulo citado, en el Diario de los Debates
de la Camara de Diputados se justificaba la reforma diciendo que era
“‘impostergable impulsar una reforma laboral como condicién para avanzar hacia
mejores niveles de bienestar, y que al mismo tiempo contribuya a favorecer los

principios de equidad y no discriminacion en las relaciones de trabajo.”

Establece el art. 123 de la CPEUM que “Toda persona tiene derecho al
trabajo digno...” y en la legislacion secundaria, la LFT se define lo que “se
entiende por trabajo digno o decente como aquél en el que se respeta plenamente
la dignidad humana del trabajador; no existe discriminacion...” Al respecto México
tiene ratificado el Convenio 111 Relativo a la Discriminacion (junio de 1958) y en
el que puede leerse que solo las “calificaciones exigidas para un empleo

"265 es por lo que se

determinado no seran consideradas como discriminacion
debe especificar en los contratos que convengan un periodo a prueba o de

capacitacion, cuales son esas tareas especificas que ameriten dicho periodo.

' Dela Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porria, México, 2011, p59

265http://www.iIo.org/dyn/normIex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:121OO:P12100_INSTRUMENT_ID:31
2256: No. Consultado el 15/07/2014
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266

En un sondeo realizado, en base a un cuestionario aplicado”™, pudimos

darnos cuenta que:
El trabajador:

-Ve este tipo de contrato como discriminatorio, el simple uso del lenguaje
trae una connotacion de imposicion y ventaja por parte del patron.

-El periodo a prueba de 30 dias se les hace muy largo, pues ellos quisieran
que les resolvieran mas rapidamente, para que en caso de no ser

aceptados en el puesto, tengan mas oportunidad de buscar otro trabajo.

-Hay negocios (papelerias, tiendas,) que ponen a prueba al trabajador por 3

dias o una semana, pero sin goce de sueldo.

-No les pagan lo mismo, a un trabajador a prueba y a los ya contratados, y

la realidad es que no los dan de alta en el IMSS?*’

mientras dure la prueba
y aun después de aceptados pueden pasar varios meses (0 afios) para
gozar de los servicios médicos que marca la ley y de paso estar dados de

alta con el salario minimo, para que el patron derogue menos aportaciones.
El patrén:

-En tiendas departamentales encontré que utilizan lo que ellos denominan
contrato inicial, en el cual incluyen la capacitacion, mas que el periodo a

prueba.

-La entrevista de trabajo es fundamental, sefialaba al respecto la gerente de
recursos humanos de una reconocida tienda departamental que, “depende

de una buena seleccion del personal, para que esto funcione, el trabajador

*%¢ Anexo 1. Cuestionario 1 y2

Y respecto, el articulo 15 de la Ley del IMSS dispone que los patrones estan obligados a “Registrarse e
inscribir a sus trabajadores en el Instituto, comunicar sus altas y bajas, las modificaciones de su salario y los
demas datos, dentro de plazos no mayores de cinco dias habiles (...)” y sin embarga, los patrones hacen caso
omiso a esta disposicion legal.
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no debe sentirse presionado (al referirse al contrato a prueba) debemos

dejarlo que se desarrolle abiertamente”.

-En el caso de la contratacion de ejecutivos o administrativos se establecen
periodos de entrenamiento, donde es frecuente ver que es el trabajador
quien da por terminado el entrenamiento, pues no aguanta el ritmo de

trabajo o simplemente no le gusta.

-Los salarios que se pagan durante este periodo suelen ser inferiores o sélo

les dan el salario minimo (en caso de que se paguen).

-Me comentaba el gerente de una tienda de ropa, que a ella le basta sélo
una hora para darse cuenta que si la persona a contratar le va a funcionar,
pues a la empresa no le conviene darles un contrato a prueba, cuando es el
mismo empleado quien en ocasiones ya no se presenta al segundo dia de

trabajo.

-Resulta ser engafioso este tipo de contrato, pues légico es que el
trabajador que realmente este interesado en el puesto va a esforzarse por
cumplir y quedarse con él. Es precisamente en el “esforzarse” donde radica
el problema, pues una vez conseguido el puesto realmente se conocera al

trabajador en cuanto a su desempefio y compromiso hacia con la empresa.

-En las pequeiias y medianas empresas el patron manifiesta que no da de
alta al trabajador ante el IMSS por la falta de seriedad, no hay compromiso
por parte del trabajador, de continuar trabajando, pues basta con que no se

presente al siguiente dia.

El desuso del contrato de trabajo, impregna desconfianza en las relaciones

de trabajo. Como pudimos darnos cuenta en el sondeo realizado, el contrato a

prueba (asi es comunmente conocido), no es visto por los trabajadores como algo

que contribuya a tener un mejor nivel de vida y si resulta discriminatorio, por una

marcada condicion social superior, que en este caso representa el patron, “para

muchos representa abuso y exceso de poder de quien contrata, y para otros la

162



posibilidad de tener una oportunidad para demostrar las ganas, capacidad y

habilidad para desarrollar la tarea o el trabajo encomendado.”?%®

Esta nueva figura pretende crear confianza en quien contrata, y una
oportunidad en quien ofrece sus servicios para demostrar que cuenta con
ambiciones, habilidades y aptitud para desarrollar determinado servicio, pero ha
generado una gran incertidumbre para los trabajadores, pues en realidad se ha
presentado como una oportunidad alevosa para los patrones de encubrir estos

periodos en verdaderos contratos por tiempo determinado.

En la justificacion de la reforma laboral se hablé de que las “nuevas formas
de contratacion” permitiran abatir el desempleo y dar oportunidad de trabajo a
jovenes inexpertos, principalmente, y a dos afios de publicada la reforma, los
resultados no son nada alentadores: “La tasa de desocupacion fue de 5.25% en
marzo (2014), su mayor nivel desde noviembre de 2012; los mexicanos también
se enfrentaron a un mayor subocupacion e informalidad. La cifra es la mas alta

desde el 5.26% que alcanzé en noviembre del 2012.7%%°

Asi mismo la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) report6 que el desempleo en México alcanzo, en mayo de 2014, su nivel
mas alto en 27 meses. “En su nivel actual, la tasa de desempleo en México es
superior a la registrada en los tres afios anteriores, reportdé la OCDE. Entre los
jovenes mexicanos de hasta 24 afios que buscan una ocupacion, la tasa de
desempleo llegé en marzo a 10 por ciento, lo que significa que uno de cada diez
jovenes que busca un trabajo no lo encontrd. Este indicador supero los registros

de los dos meses precedentes, de 9.5 por ciento en enero y 9.1 por ciento en

268 http://contaduriapublica.org.mx/?p=3508. Contratacion a prueba, existencia legal, articulo publicado por

Sanchez Garcia José Luis. Consultado el 22/07/2014.

269 http://www.cnnexpansion.com/economia/2014/04/22/el-desempleo-aumenta-en-mexico. Consultado el

22/07/2014.
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febrero, a tasa promedio de desempleo entre jovenes fue de 9.5 por ciento en
2013727

Con una economia que ha tenido un desempefio debajo de lo previsto
oficialmente, el universo de personas sin empleo y, por tanto, sin ingreso fijo ni
acceso a beneficios de la seguridad social se ha incrementado constantemente
desde 2012. “Los desempleados en México sumaron dos millones 496 mil
personas en 2012, cifra que crecid a dos millones 539 mil un afio después.
Actualmente, esa cifra se ubica en dos millones 681 mil personas, de acuerdo con
los datos de la OCDE.”*"

Por su parte, el Instituto Nacional de Geografia e Informéatica (INEGI), revela
que la tasa de desocupacion ha ido en aumento a partir del tercer bimestre de
2012, como lo demuestra la siguiente grafica®’%:

TASA DE DESOCUPACION AL TERCER TRIMESTRE DE 2014
(Porcentaje de la PEA)

6.0

55 55

Fuente: INEGI.

% http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2014/05/14/desempleo-en-mexico-en-el-nivel-mas-
alto-en-27-meses-reporta-la-ocde-2226.html. Consultado el 22/07/2014
271 .
Ibid.
272 http://www.inegi.org.mx/inegi/contenidos/espanol/prensa/comunicados/ocupbol.pdf. Consultado el
02/08/2014
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4.10 Omisiones y redundancias de los periodos de prueba o de capacitacién

inicial

No son aplicables en las relaciones colectivas de trabajo, los articulos de la LFT
que regulan los periodos de prueba o de capacitacion inicial, ya que de la lectura
de dichos articulos no se encuentra ninguna disposicion referida a los contratos
colectivos de trabajo y a los contratos ley, es por lo que consideramos que lo que
se establezca en dichos contratos debe beneficiar al trabajador y la duracion de
dichos periodos debe ser igual o menor a lo establecido en las relaciones

individuales de trabajo.

Por otra parte, de la literalidad que se desprende de los articulos del 39-C al
39-E, nos atrevemos a sefalar que resultan redundantes, por las razones

expuestas lineas abajo:

Articulo 39-C. La relacion de trabajo con periodo a prueba o de capacitacion
inicial, se hard constar por escrito garantizando la seguridad social del
trabajador; en caso contrario se entendera que es por tiempo indeterminado,
y se garantizaran los derechos de seguridad social del trabajador.

Articulo 39-D. Los periodos a prueba y de capacitacion inicial son
improrrogables. Dentro de una misma empresa o establecimiento, no podran
aplicarse al mismo trabajador en forma simultanea o sucesiva periodos de
prueba o de capacitacion inicial, ni en mas de una ocasion, ni tratAndose de
puestos de trabajo distintos, o de ascensos, aun cuando concluida la relacion
de trabajo surja otra con el mismo patrén, a efecto de garantizar los derechos
de la seguridad social del trabajador.

Articulo 39-E. Cuando concluyan los periodos a prueba o de capacitacion
inicial y subsista la relacion de trabajo, ésta se considerard por tiempo
indeterminado y el tiempo de vigencia de aquellos se computara para efectos
del célculo de la antigiiedad.

En un solo articulo se puede establecer que dichos periodos deben constar
por escrito, son improrrogables e irrepetibles en la misma empresa, los
trabajadores gozaran de todos los derechos como si fueran de planta y una vez
superado el periodo a prueba o capacitacion inicial, se computara dicho periodo

para los derechos de antigiiedad.

165



En cuanto al articulo 39-C, la falta de forma escrita conllevaria a establecer
la inexistencia de establecer un periodo a prueba o de capacitacion inicial, asi
mismo los articulos 24 y 25 de la LFT refieren que las condiciones de trabajo
deben constar por escrito y las enumera, sin embargo, el art. 26 de la misma Ley,
refiere que la falta de escrito no priva al trabajador de los derechos que deriven de
las normas de trabajo, y como préactica recurrente, amafiadamente los patrones no
extienden el escrito donde conste la relacion laboral. Agrega ademas la ultima
parte del articulo en comento que en caso contrario (Que no haya escrito), la
relacion de trabajo se entendera por tiempo indeterminado y en consecuencia, el
patron renuncia a establecer el periodo a prueba o de capacitacién inicial. Y
derivado de la relacién de trabajo ya iniciada, el trabajador tiene derecho a la
seguridad social, pues es conveniente para el patron ésta proteccion que a la larga

puede resultarle mas costosa si es que como se acostumbra, evadirla.

Percibimos que el art. 39-D, aparentemente tiende a proteger al trabajador
para que no sea contratado en forma sucesiva o prolongada en este tipo de
periodos, pero la verdad es que, en el caso de estar a prueba, puede ser hasta por
180 dias (equivalente a 6 meses) y en el caso de capacitacion de tres a seis
meses, en el mismo sentido se disfrazaria la relacion, cuando en realidad seria

por obra o tiempo determinado.

De la misma manera el art. 39-E, nos habla de que una vez concluido el
periodo (a prueba o de capacitacion inicial) y subsista la relacion, se tendran dos
consecuencias: a) la relacion sera por tiempo indeterminado y b) retroactividad de
derechos derivados de la antigiiedad en el puesto, computandose el periodo a

prueba o de capacitacion.
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CONCLUSIONES

Urge una verdadera reforma laboral, acorde a las nuevas formas de contratacion,
derivadas del uso de nuevas tecnologias, pero sin hacer a un lado los derechos,
no solo laborales de los trabajadores, sino humanos. Y en base al principio de
progresividad, verdaderamente se busque que las normas del trabajo tiendan a
conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion y la justicia social, asi
como propiciar el trabajo digno o decente en todas las relaciones laborales y que
estas reformas no representen un retroceso a los derechos por los que han

luchado los trabajadores.

La reforma laboral en general no conlleva a la creacion de nuevos contratos
de trabajo, sigue vigente la clasificacién de los contratos en su forma tradicional,
solamente se incorpora la modalidad temporal y en consecuencia la denominacién
o implementacion del “contrato a prueba” es ilegal. Pero desde la justificacion del
proyecto que presentd Felipe Calderdn de reformar la Ley Federal del Trabajo se
anunciaron estos periodos (a prueba o capacitacion) como nuevas modalidades
de contratacién que permitirian crear nuevos empleos e incorporar a los jovenes y
a las mujeres al mercado laboral, por lo que los patrones las han implementado
como tal en las empresas y éstos han venido a representar la pérdida o

disminucién de derechos laborales al implementar relaciones precarias de trabajo.

A mas de tres afios de publicada la reforma, no se han tenido los resultados
que se auguraron en la justificacion y necesidad de adicionar, derogar, y en
general, reformar la Ley Federal del Trabajo de 1970. Es necesario un
replanteamiento de un Nuevo Derecho del Trabajo en México, que responda a las
nuevas relaciones de trabajo, pues son insuficientes los habituales esquemas
normativos que regulan, por ejemplo, el teletrabajo o el trabajo a domicilio o que
implementan de una manera injusta y arbitraria periodos de prueba o de

capacitacion.

Los principios del Derecho del Trabajo, estan protegidos nacional e

internacionalmente, como lo contempla el art. 123 Constitucional, el art. 133 y con
167



la reforma al art. 10. de nuestra Ley Suprema, se incorporan nuevas disposiciones
y principios que vienen a reforzar el respeto a los derechos humanos de los
trabajadores, asi como en los numerosos convenios que nuestro pais a firmado

con OIT y otros Organismos Internacionales.

Como ya se ha demostrado, son varios los derechos humanos y principios
Constitucionales y Convencionales que se violan con la implementacion de los
periodos de prueba o de capacitacién inicial. En cuanto a la estabilidad en el
trabajo ésta deberia estar condicionada a la posibilidad econémica de la relacion
de trabajo y no al albedrio del patrén como lo establece el articulo 39-A. La
estabilidad en el empleo, da por consecuencia, estabilidad a la economia
nacional. La justicia social debe estar presente en cualquier reforma a la
legislacion obrera, buscando siempre el equilibrio entre los factores de la

produccion para armonizar las relaciones que de ella derivan.

Consideramos que la naturaleza y el objeto (que no se especifica en la
LFT.) que persigue el periodo de prueba dista mucho a lo que es la capacitacion,
por lo que son dos figuras juridicamente diferentes y que no deben mezclarse. Y
toda vez que es de interés social promover y vigilar la capacitacién, el
adiestramiento, la formacién para y en el trabajo, la certificacion de competencias
laborales, la productividad y la calidad en el trabajo, la sustentabilidad ambiental,
asi como los beneficios que éstas deban generar tanto a los trabajadores como a
los patrones, pues traen beneficios compartidos, es por lo que consideramos que
se debe separar el periodo de prueba que sefiala el inicio de una relacion o
contrato de trabajo, de la capacitacion o adiestramiento, que se da una vez que ha
iniciado la relacion laboral, pues es una obligacion del patrén, ya que asi lo
contempla nuestra Carta Magna. Los periodos a prueba y de capacitacion inicial
disfrazan contratos temporales o tiempo determinada, con el fin de evadir
responsabilidades patronales. Con el riesgo, igual que como esta pasando en
Espafia, que estos periodos eleven su duracion (de uno a dos afios) con la
justificacion de dar incentivos a los empleadores y asi el gobierno implemente

politicas para abatir los altos indices de desempleo.
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PROPUESTA

Se propone modificar el art. 39-A y derogar los subsecuentes (35-B al E), toda vez que
resultan redundantes. EI periodo de capacitacion inicial debe ser independiente del
periodo de prueba, toda vez que su objeto y naturaleza no es la misma, como ya quedo
demostrado, la capacitacidn y el adiestramiento constituyen una obligacion para el patrén
y en nuestra legislacién ésta se da una vez que ya inicio la relacién de trabajo, en cambio,
el periodo a prueba representa el tiempo de adaptacion que requieren ambas partes al

iniciar una relacion de trabajo.

Por lo tanto, derivado de lo anterior, y en base al respeto de los derechos de los
trabajadores, proponemos la siguiente redaccion:

“Articulo 39-A.- Podra convenirse un periodo de adaptaciéon y conveniencia
mutua en los contratos de trabajo, individuales o colectivos, llamado periodo a

prueba.

En los contratos de trabajo por tiempo indeterminado, se podra establecer una
clausula donde conste la duracién del periodo a prueba, el cual no debera
exceder de un mes para los trabajos que no requieran especializacién y hasta
dos meses para técnicos o profesionales; o dependiendo del puesto o las
funciones a desempenfar en la empresa; siempre y cuando la naturaleza del

trabajo asi lo justifique; en los demas contratos sera maximo de una semana.

Ambas partes pueden dar por terminado el contrato con periodo a prueba, en

cualquier momento y sin mediar causa justa ni responsabilidad mutua.

Durante el periodo a prueba, el trabajador gozara de los mismos derechos que
un trabajador de planta. Una vez superado dicho periodo, éste se computara
para los derechos de antigiiedad. No se podra convenir mas de un periodo a
prueba en la misma empresa para un trabajador que ya desempefio las

mismas funciones.”
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ANEXO 1.

ANEXOS

CUESTIONARIO 1. El presente cuestionario se aplicara a una muestra de 20
trabajadores, con el objeto de saber si en ultimas fechas han estado contratados
con periodo a prueba o de capacitacion, y se graficaran las respuestas.

1.- ¢ Cuantos afos tienes?

EDADES DE TRABAJADORES CON PERIODO A PRUEBA O DE CAPACIT

30%

40%

2.- ¢Has tenido un periodo o contrato de prueba, o de capacitacion inicial en tu

trabajo?

16-20 aios 21-30aios 31-40 anos

43%

27% 30%

3.- ¢,Cual ha
el trabajo?

sido la duracién del periodo contrato de prueba que te han puesto en

10%

22% 21% H Consueldo = Sinsueldo
18%

11% 10%
0, .

1Semana 1 Quincena 1 Mes Mas de un mes
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4.- Durante los periodos de prueba o de capacitacion inicial ¢tuviste derechos de
seguridad social, como estar inscrito al Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS), Instituto de Seguridad y Servicio Social de los Trabajadores al servicio de
los poderes del Estado (ISSSTE) e Instituto de Seguridad y Servicio Social de los
Trabajadores al servicio de los poderes del Estado de Puebla (ISSSTEP)?

45% m Con Seguridad Social Sin Seguridad Social
15% 16%
o 10%
1% 3% 7% - 3%
— I
1Semana 1 Quincena 1 Mes Mas de 3 meses

CUESTIONARIO 2.- Que sirvié de base a la entrevista realizada a una muestra de
10 patrones, gerentes o encargados de negocios 0 empresas, con el objetivo de
saber como se implementa esta figura juridica en la empresa y que beneficios trae

para ellos como empleadores

1.- ¢ Cudl es el cargo que desempefia en la empresa o negocio?

2.- ¢ En esta empresa 0 negocio han implementado periodos a prueba o

capacitaciéon; o contratos a prueba?

3.- ¢, Considera que son necesarios los periodos a prueba o capacitacion inicial en

las empresas 0 negocios?

4.- Algo que nos quiera decir respecto a la implementacion de los periodos a

prueba o capacitacion inicial a partir de la reforma laboral en noviembre de 2012.
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ANEXO 2
CUADRO 1

Modelo de clausula del contrato de trabajo, concertando periodo de prueba en la
legislacién espafiola

Se establece un periodo de pruebade............................ (dias, meses).

Durante el mismo, el trabajador tendra todos los derechos y obligaciones como si fuera de

plantilla; a instancia de cualquiera de las partes podra rescindirse el contrato de trabajo, no

precisando expresar la causa del cese. La situacion de incapacidad laboral transitoria del

trabajador si/no interrumpira el computo del periodo de prueba.

Cuadro tomado de Relaciones Laborales 2012., Moya Castilla José Manuel
CISS, Espana, 2012, p192

CUADRO 2

Modelo de notificacién del empresario desistiendo del contrato durante el periodo
de prueba en lalegislacion espafiola

BN (lugar y fecha)
S DOoN..c (nombre del trabajador)
Muy Sr. Mio:

Por medio de la presente carta le comunico que desisto de continuar en relaciéon
laboral que nos une, todavia en periodo de prueba; por lo que a partir del dia de mafiana
al finalizar la jornada, cesara en la prestacién de sus servicios, teniendo a su disposicién
la liguidacion del contrato.

Atentamente le saluda

(Firma del empresario)

Cuadro tomado del libro, Relaciones Laborales 2012., Moya Castilla José Manuel CISS, Espafia, 2012, p19
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CUADRO 3

Modelo de notificacién al trabajador desistiendo del contrato durante el periodo de
prueba en la legislacion espafola

En o, (lugar y fecha)
Sr.DoN..c (nombre del empresario)
Muy Sr. Mio:

Por medio de la presente carta le comunico que desisto de continuar en la relacion
laboral que nos une, todavia en periodo de prueba; por lo que el dia de mafiana cesaré
en la prestacion de mis servicios, esperando tener a mi disposicion la liquidacion de
haberes por la finalizacion del contrato.

Atentamente le saluda

(Firma del trabajador)

Cuadro tomado del libro, Relaciones Laborales 2012., Moya Castilla José Manuel CISS, Espafia, 2012, p192
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