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Resumen. Este trabajo es un andlisis de la igualdad juridica contenida en el texto de la Ley Federal
del Trabajo en vigor, que abre con un atisbo breve de su evolucion. El estudio de la igualdad
juridica se funda en su naturaleza de derecho humano y por ello se conceptualiza en principios,
normas y garantias, razém por la cual su andlisis se visualiza desde la perspectiva de la Constitucién
mexicana y desde la convencionalidad como bloque de constitucionalidad; sequidamente se hace
referencia a la igualdad juridica desde su dimension sustantiva; a) Igualdad formal o en el texto
de la ley, b) Igualdad ante la ley, con sus efectos directos, indirectos y remotos con los que se hace
visible actualmente; posteriormente se aborda el concepto mds aceptado de discriminacion como
prohibicién y se identifica en el andlisis en sus formas de a) restriccion, b) discriminacién directa y
¢) discriminacion estructural. Para el desenlace se analizan como sustento juridico los criterios de
objetividad y razonabilidad, para finalizar con la conclusion.
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Abstract: This paper is an analysis of the legal equality contained in the text of the Federal Labour
Act in vigour, which opens with a brief overview of its evolution. The study of legal equality is based
on its nature as a human right and is therefore conceptualized in terms of principles, rules and
guarantees, which is why its analysis is viewed from the perspective of the Mexican Constitution
and from that of conventions as a block of constitutionality; reference is then made to legal equality
from its substantive dimension; (b) Equality before the law, with the direct, indirect and remote
effects with which it is currently made visible; the most widely accepted concept of discrimination
is then addressed as a prohibition and identified in the analysis in its forms of (a) restriction, (b)
direct discrimination and (c) structural discrimination. For the outcome, the criteria of objectivity
and reasonableness are analysed as a legal basis, and the conclusion is drawn.
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Introduccion

El desarrollo econdmico sustentable de México se encuentra revestido de aspectos normativos
que sirven de nutriente pragmatica para la consolidacion institucional, cuya fuente de derecho
interna tiene su fundamento en los articulos 1°, 4°, 5°, 25°, 26°, 31-IV y 123° de la C.P.E.UM (en
adelante la Constitucion); como fuente de derecho internacional los articulos 1°.1 y 24° de la
Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencién) y el Protocolo
de San Salvador (en adelante el Protocolo o el Protocolo de San Salvador) en sus articulos 1°, 2°,
3%, 4°, 5°, 6°, 7°, ¥ 8, razén por la que el derecho del trabajo es considerado un derecho preferen-
te, al ser origen de otros derechos humanos que, en suma, tributan a la dignidad humana.

En ese tenor el derecho humano al trabajo se debe caracterizar por garantizar, sin restriccio-
nes, limitaciones o cualquier otra forma de discriminacion, estabilidad laboral duradera con
dignidad al trabajo socialmente util o de calidad de los operarios y es deber del Estado pro-
mover su expansion sistematica para cubrir, bajo el manto de esa proteccion constitucional, a
la poblacién econdmicamente activa y a los beneficiarios de esta. La formalizacion del trabajo,
entonces, permite el acceso al operario, y desde luego a sus beneficiarios, a otros derechos hu-
manos como lo son el acceso a la salud, a la educaciéon continua para y en el trabajo, vivienda,
coberturas de incapacidad, retiro, etcétera, que en su conjunto se suman con otros elementos
como el salario, para constituir el minimo vital indispensable para llevar dignidad al trabajador
y a su familia.

El estudio de la igualdad juridica se funda en su naturaleza de derecho humano y por ello se
conceptualiza en principios, normas y garantias, razon por la cual su analisis se visualiza desde
la perspectiva de la Constitucién mexicana y desde la convencionalidad como bloque de consti-
tucionalidad; es, desde luego, un filtro al que toda norma juridica que se precie de serlo se debe
someter, para asegurar el debido control de contenido de la norma, atribuible al poder legisla-
tivo, lo que en el peor de los casos puede dar lugar a la identificacién de categorias sospechosas
susceptibles de institucionalizar la desigualdad.

La desigualdad segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte
IDH, la concibe como contraria a la obligacion positiva adquirida por los Estados parte de la
Convencion y que se precisa en el articulo 1.1, asi como del Principio de Igualdad contenido en
el articulo 24, los cuales deben de concebirse como una norma general para todo el contenido
del tratado. En este sentido, la desigualdad posiciona a unos destinatarios de la misma norma,
en condicion de vulnerabilidad, respecto de otros destinatarios conceptualmente iguales, otor-
gandoles en el texto de la Ley tratamientos diferenciados sin justificacion constitucional, los
cuales son identificables mediante el analisis de objetividad y razonabilidad.

Desde luego se hace referencia a la igualdad juridica desde su dimension sustantiva: a) Igual-
dad formal o en el texto de la Ley y, b) Igualdad ante la Ley, con sus efectos directos, indirectos
y remotos con los que se hace visible mediante su implementacion; posteriormente se aborda
el concepto mas aceptado de discriminaciéon como prohibicion y se identifica en el analisis en
sus formas de a) restriccion, b) discriminacion directa y ¢) discriminacion estructural. Para el
desenlace se analizan como sustento juridico los criterios de objetividad y razonabilidad, para
finalizar con la conclusion.
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I1. Atisbo historico de la igualdad juridica laboral en México

Histéricamente, México ha vivido distintos procesos en busqueda de su organizacién social
sin lograr, como producto de ellos, hacer visibles de forma sostenible a los trabajadores que, an-
tes y después de la Republica, han estado ahi como pieza fundamental del desarrollo econdmico
nacional. Estuvieron ahi invisibles en el campo, las minas, las comunicaciones terrestres, mari-
timas y en el comercio, el desarrollo de las innovaciones de la época, para la consumacion de la
Constitucion de 1857 y también para germinar la nocién de derecho social en la constitucién de
1917 y, por supuesto, en los aflos posteriores a la promulgacion de la constitucion vigente.

El desarrollo estabilizador o milagro mexicano (1940-1970) se caracterizé por la industriali-
zacion del pais, la industria pesada se potencializ6 en su crecimiento (mineria, petroleo, petro-
quimica, altos hornos, azufrera panamericana, ferrocarriles nacionales, luz y fuerza del centro,
etcétera) al igual que la transformacion de las materias primas (tabaco, café, azucar y grami-
neas), naciendo en este auge industrial y como necesidad normativa, la Ley Federal del Trabajo
vigente (Ley Federal del Trabajo de 1970).

A la sombra de aquella gran industria, crecieron también los grandes sindicatos nacionales
de industria y, bajo su brazo, los también grandes contratos colectivos de trabajo, acompanados
de lo que se llamé corporativismo sindical, un control politico sui géneris del Estado, porque
toda aquella industria detentaba un comin denominador; era propiedad del Estado mexicanoy
a través de este mecanismo sustentado por el sindicalismo oficial se aseguraban la exclusividad
de cuotas de representacion en el Congreso de la Union para vigilar principalmente la inamo-
vilidad de todo el entramado legislativo y esta conveniente relacion sindicalismo corporativo-
Estado.

Sin embargo, desde 1970 hasta nuestros dias, la descomposicion de ese modelo de economia
cerrada sustentado en la dependencia de la industria estatal y del corporativismo sindical, no
solo ha demostrado su inviabilidad al paso del tiempo, sino que ha marcado una clara tendencia
negativa en el poder adquisitivo, por un lado, de los operarios, quienes junto con sus benefi-
ciarios han visto mermada generacionalmente su dignidad humana por ser, en lo cotidiano,
insuficiente el resultante legislativo de minimo vital del operario; en tanto que, paralelamente,
también se ha marcado una tendencia negativa respecto del anhelado éxito de los empleadores
quienes en su gran mayoria no encuentran forma de estabilizar la existencia de sus fuentes de
empleo, por los recurrentes impactos derivados principalmente de las politicas macroeconémi-
cas de los gobiernos en turno.

Y es que la composicion de las personas que intervienen en el proceso de produccion o pres-
tacién de servicios ha cambiado radicalmente desde 1970, hasta el 2019. El Estado dejo de ser
empresario y la iniciativa privada ocupa ahora ese lugar en una economia abierta a los merca-
dos globales; asi la mediana y gran empresa generan unicamente el 10.1% del total de los em-
pleos formales y la micro y pequefia empresa genera el 89.9% del total de los empleos formales
del pais; no obstante estos datos duros, la legislacion vigente y la nocién de control politico del
Estado no solo siguen igual que en 1970, sino que parecen cobrar nueva vigencia en la segunda
mitad de 2019; esto para mala fortuna de los nuevos actores que hoy dia generan la producti-
vidad nacional y sostienen la formalidad en el empleo; nuevos actores que, sin embargo, no
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cuentan con representacion camaral de peso, y como se vera, tampoco cuentan con un marco
normativo adecuado en la legislacion vigente, a pesar que generan el 52% del PIB nacional.

Existen voces especializadas que aseguran que el Estado debe impulsar a las Mipymes dando-
les facilidades para que puedan exportar, sin embargo, el propio Estado ha encontrado dificulta-
des para encuadrar las diferencias entre estos tipos de empresas —lo cual es explicable debido a
la parcializacion del analisis por decantamiento hacia la proporcionalidad fiscal— olvidandose
de la vision de interdependencia de los principios constitucionales contenida en los articulos
1°, 4°, 5° 25°, 26°, 31-fraccion IV y 123°, que dan vida al principio de desarrollo sustentable, del
derecho humano al trabajo digno y de calidad con igualdad juridica, sustentada en el ius cogens
vinculante, de la obligacion del Estado de respetar los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién Americana para los Derechos Humanos y de garantizar su libre y pleno ejercicio,
sin discriminacién alguna. Y por otro lado, hacer efectivo en su régimen juridico interno el
principio de igualdad ante la ley de todas las personas, por lo que estas tienen derecho a igual
proteccion tanto en el texto de la ley, como frente a los actos de autoridad, implementacion de
politicas publicas, inclusion en la planeacién democratica y en los planes y programas de la
administracion publica.

I11. Principios, normas y garantias

La revolucion francesa ha sido un hito en el reconocimiento universal y constitucional de la
igualdad, México la reconoce desde luego en su Constituciéon no solo como un principio, sino
como un derecho humano?, en tal sentido, los contenidos de los articulos 2°, apartado B y arti-
culo 4°, parrafo primero, son aceptados en tanto que protegen no solo a personas sino a grupos
sociales con la finalidad de proveerlos de igualdad juridica, no solo en su dimensién formal o de
derecho, sino en la sustantiva o de hecho. Especialmente en el contenido del parrafo primero del
articulo 1° de la Constitucion, al reconocer a todas las personas como titulares de los derechos
humanos, conforme a su naturaleza juridica. Lo que no solo es acorde con el contenido del arti-
culo 1.2 de la Convencién, sino que la supera en la obligacion de respetar los derechos humanos
al reconocerla también con ciertos limites para las personas juridicas.

En este sentido, el principio de progresividad es aplicable a todos los derechos humanos y, por
ello, a los derechos econdémicos, sociales y culturales; de hecho, nace originalmente con estos
ultimos y conforme al texto del articulo 1° constitucional. Hoy se extiende a todos los derechos
humanos individuales y colectivos pues establece claramente que todas las autoridades en el
ambito de sus competencias tienen por obligacion proteger, garantizar, promover y respetar los
derechos humanos.

Es importante destacar que tanto derechos individuales como colectivos, todos tutelan valo-
res juridicos basicos derivados de los principios fundamentales de autonomia, igualdad y dig-
nidad; pero es inequivoco que en cada caso es necesario que el Estado provea tanto de garantias
normativas como de garantias institucionales; es decir, por una parte el aparato legislativo y por
otro, 6rganos eficaces de implementacion e instituciones que aseguren su vigencia.

Es indudable también que, tratdndose de la salvaguarda de todos los derechos humanos, el
legislativo en México ha hecho su papel creando la norma que los reconoce e impone la obli-

1

IMCO. Instituto Mexicano para la Competitividad. A.C.

> Tesis 1*/J125/2017, SIF y su Gaceta Libro 49, Décima época, Primera Sala, Tomo 1., diciembre de 2017, pag.
121. Numero 2015679, Jurisprudencia Constitucional, Texto: Derecho Humano a la Igualdad Juridica. Recono-
cimiento a su dimension sustantiva o de hecho en el ordenamiento juridico mexicano.
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gacion a todas las autoridades en sus distintos niveles de competencia para que los protejan,
garanticen, promuevan y respeten en los términos en que han sido reconocidos en el derecho
interno, pero también como han sido reconocidos en el derecho internacional, a través de la
suscripcion de tratados, convenciones, membresias y otros protocolos que en suma forman par-
te del bloque de constitucionalidad; vale la pena cuestionarse entonces si el Estado, por medio
de sus instituciones implementadoras, se ha visto mermado en el cumplimiento de este deber y
degenera en crisis para promover la proteccién de la dignidad humana y, por ende, no ha sabido
ser en la implementacion aquel garante del respeto de la autonomia, igualdad y dignidad, en
especial en la férmula Operario/Empleador, cuando del derecho humano a la igualdad juridica
se trata.

Ya se ha perfilado el fundamento constitucional y convencional materia de estudio y que
da vida al derecho a la igualdad juridica en materia de trabajo®. Asi nos disponemos también
en la legislacion secundaria interna —Ley Federal del Trabajo— al analisis del titulo séptimo
denominado “Relaciones Colectivas de Trabajo” misma que serd en este sentido y siguiendo las
nociones que al respecto nos ha aportado Robert Alexy*. Consideraremos a las normas como
reglas; en sentido amplio diremos que las reglas conforman un conjunto de principios y reglas
dirigidos a regular las conductas que deben observarse, para lo cual establecen también prohi-
biciones. Asi podemos clasificar las normas en principios y reglas.

Ya se dijo que los principios revisten un caracter general, sin embargo, las normas se consi-
deran orientaciones especificas destinadas a inducir una conducta determinada para todos sus
destinatarios conceptualizados como iguales. Asi, principios y reglas establecen el deber ser,
tomando en consideracidn el alto grado de generalidad de los principios y el alto grado de es-
pecificidad de la regla; por tanto, la regla puede ser cumplida o no, atendiendo a su validez, sin
sobrepasar los limites de la razonabilidad de los principios.

IV. El principio de igualdad juridica laboral en la Constitucion mexicana y en la
convencionalidad

La Constitucion mexicana reconoce en su articulo primero, con maxima expresion de igualdad,
como titulares de todos los derechos y libertades contenidos en ella, a todas las personas. Asi-
mismo, reconoce, en el articulo 4°, paridad entre el hombre y la mujer y protege a los grupos so-
ciales mas vulnerables respecto de los demas miembros de la sociedad mexicana; en el articulo
5°, reconoce la libertad para elegir dedicarse a la industria, comercio, profesion o trabajo que le
acomode a cada uno, a condicién de que sea licito; reconoce, en el articulo 25°, al Estado como
rector del desarrollo econdémico integral y sustentable que fortalezca el régimen democratico
por medio de la competitividad el crecimiento econémico y el empleo, asi como una mas justa
distribucion de la riqueza; el articulo 26°, reconoce como obligacion positiva del Estado mexi-
cano el disefio incluyente y democratico del Plan Nacional de Desarrollo, asi como el disefio
de politicas publicas y programas sociales de gobierno; reconoce en el articulo 31, fraccion IV,
como una obligacién de los mexicanos, la de contribuir para el desarrollo econémico nacional
y en su articulo 123° establece al trabajo como un derecho para todas las personas, en condicio-

3 Articulos 19 4°, 5°, 25°, 31-IV y 123° de la CPEUM, asi como 1.1; 24 de la CADU vy articulos 1° a 8° del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador”.

4 Alexy, Robert (1993), Teoria de los Derechos Fundamentales.
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nes de dignidad, el cual debe ser socialmente util o de calidad, para lo cual, en la Ley, se debera
promover la creacion de empleos y la organizacion social del trabajo.

En la Convencién, el Estado mexicano ha reconocido en el articulo 1.1, como una obliga-
cion positiva, la de no discriminar a sus gobernados; y en el articulo 24 la de proporcionar un
tratamiento de igualdad juridica a los mismos destinatarios conceptuales de las normas en su
derecho interno.

En el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, el Estado mexica-
no se ha obligado, en el articulo 1°, a tomar medidas en su régimen interno a fin de lograr pro-
gresivamente y conforme a su legislacion, la plena efectividad de los derechos que se reconocen
en el protocolo; en el articulo 2° se ha obligado a adoptar nuevas disposiciones en su derecho
interno respecto de aquellas que no garanticen la efectividad de los derechos reconocidos en el
protocolo; en el articulo 3° se ha obligado a no discriminar, haciendo efectivos todos los dere-
chos contenidos en el protocolo para todas las personas destinatarias de las norma; en articulo
4° se ha obligado a no admitir restricciones a sus destinatarios de ninguno de los derechos
reconocidos en su legislacion interna o convenciones; en el articulo 5° se ha comprometido a
que el alcance de las restricciones unicamente podra ser validas cuando se preserve el interés
general dentro de una sociedad democritica, siempre que no contradigan su propdsito y razén;
en su articulo 6° se reconoce el derecho al trabajo para todas las personas, como el medio para
llevar una vida digna y decorosa, a través del desempeno de una actividad libremente escogida;
en su articulo 7° se reconoce el mismo derecho para todas las personas a gozar de condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, garantizando en igualdad las condiciones generales de trabajo
y prestaciones; y se ha obligado en el articulo 8° a garantizar el derecho libre a la sindicacioén, el
derecho a la huelga y a establecer restricciones y limitaciones, solo por cuanto sean para salva-
guardar el orden publico, la proteccion de la moral, la salud publicas y los derechos y libertades
de los demas. Exceptuando a los miembros de las fuerzas armadas, las policias, asi como los
servidores publicos de las dependencias que presten servicios esenciales para el orden general
de la poblacion.

V. Igualdad formal o en el texto de la Ley

Para efectos de establecer la materia de estudio se ha significado solo conceptualmente a la
igualdad formal o de derecho, respecto de la igualdad sustantiva o de hecho, sin embargo, debe
decirse también que ambas son tan complementarias como interdependientes. Por tanto, solo
conceptualmente distinguiremos a ambas, por lo que respecto de la igualdad formal se destina
contra tratos arbitrarios y la estudiaremos en dos vertientes, a saber: a) Igualdad ante la Ley vy,
b) Igualdad en el texto de la Ley.

En el caso de la modalidad sustantiva o de hecho, la igualdad consiste en hacer alcanzable
para todas las personas destinatarias de la norma, una paridad de oportunidades en el goce y
ejercicio real y efectivo de los derechos humanos; en estos caso se logra removiendo o disminu-
yendo ciertos obstaculos de tipo social, politico, cultural, econémico o de cualquier otra indole’

> Debe entenderse en el concepto obstdculos de cualquier otra indole como una férmula no limitativa, sino mas
bien ampliable a cualquier otra forma que obstaculice el acceso al goce de los derechos y libertades.
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que haga imposible o dificulte a grupos sociales vulnerables acceder al goce y ejercicio de estos
derechos.

Puede decirse entonces que existe violacion al principio de igualdad juridica en su modalidad
sustantiva, cuando se identifica una forma de discriminacidn estructural en contra de uno o
mads grupos sociales o de uno o mas de sus integrantes considerados individualmente® y a pesar
de ello, la autoridad no lleva a cabo las acciones necesarias para eliminar o revertir la materia
de la discriminacién.

La igualdad formal o en el texto de la ley se logra mediante el control de contenido de la nor-
ma juridica, en la cual, el contenido del articulado guarda proporcionalidad, razonabilidad y
objetividad respecto de los principios generales contenidos en el bloque de constitucionalidad;
es decir, no solo se corresponden, sino que guardan entre si congruencia y légica juridica capaz
de superar cualquier andlisis de proporcionalidad.

VI. Igualdad en el texto de la Ley y sus impactos directos, indirectos y remotos

La igualdad ante la Ley se concibe como una uniformidad en la implementacion de la norma
juridica por parte de las autoridades jurisdiccionales, ante los actos de autoridad o ante la imple-
mentacion de politicas publicas, como consecuencia de una planeacion incluyente y democrati-
ca. En tanto que la igualdad en el texto de la Ley, que interesa a la autoridad materialmente legis-
lativa y que tiene como propdsito el control de contenido de la norma juridica, tiene la finalidad
de que el contenido sea diseiado con ausencia de diferenciaciones carentes de justificacion en el
bloque de constitucionalidad o que violen en sentido amplio el principio de proporcionalidad.

Cuando concurre la violacion de esta tltima vertiente del derecho humano a la igualdad juri-
dica, es decir, en el texto de la Ley, nos encontramos ante la presencia de actos discriminatorios
directos’. Puede decirse entonces que se institucionaliza la discriminacion, pues se reconoce en
el texto de la Ley, para que sea implementada por todas las autoridades administrativas y juris-
diccionales, con sus consecuentes efectos permitidos o asi tolerados.

Es aqui donde verteremos el estudio sobre el titulo séptimo de la Ley Federal del Trabajo en
vigor, conocido como de las relaciones colectivas de trabajo, para determinar si existen catego-
rias sospechosas® que establezcan en el contenido de la Ley diferenciaciones legislativas entre la
contratacion colectiva que es exclusiva de los sindicatos de trabajadores que son titulares de un
contrato colectivo de trabajo o contrato Ley; respecto de la contratacion individual, que es a la
que generalmente tienen acceso los trabajadores de las micro y pequefas empresas, que, segin
el punto 5 del cuadro supra lineas, representan el 99.6% del total de las fuentes de empleo for-
males del pais y cuyos trabajadores se contratan de esa manera por haber decidido libremente
no incorporarse a ningun sindicato de trabajadores; ergo, al no formar parte de un colectivo,
se contratan de manera individual, porque asi se encuentra permitido en el disefio legislativo
vigente.

¢ Caso Mininuma. EL CASO “MININUMA”: UN LITIGIO ESTRATEGICO PARA LA JUSTICIABILIDAD DE
LOS DERECHOS SOCIALES Y LA NO DISCRIMINACION EN MEXICO, UNAM, Revistas UNAM, Revista
de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXIX, Ntimero 274 (mayo-agosto 2019).

7" Cuando la norma tiene la apariencia de neutra, pero sus resultados inducen a una diferenciacién de tratos o ex-
clusion desproporcionada de cierto grupo social sin que exista una justificacion objetiva para ello, se encuentra
bajo la presencia de actos discriminatorios indirectos.

8 Relativas al ultimo parrafo del articulo 1° de la Constitucién
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LA OBLIGACION DE CELEBRAR POR ESCRITO EL CONTRATO DE TRABAJO

Nadie tiene duda que celebrar por escrito el contrato de trabajo® otorga a las partes certidumbre
juridica de los compromisos de las partes contratantes, otorga no solamente certeza, sino clari-
dad y un punto definido juridicamente de partida para establecer mejoras econdmicas paralelas
a las de certificacion de habilidades y mejora continua del trabajador. Es con esta evidencia do-
cumental del contrato escrito que las instituciones, tanto de seguridad social como de vivienda
y retiro, facilitan al trabajador el acceso a sendos derechos humanos. Pero todo lo contrario su-
cede cuando al contrato de trabajo individual se le otorga la calidad de presuncién legal. Como
todos sabemos, la presuncion legal queda invariablemente sujeta a prueba. Me pregunto, ja
quién en su sano juicio se le ocurri6 reconocer en ley una categoria juridica tan despreciable de
la dignidad humana? O dicho de otra forma, ;Cémo ha sido posible que a lo largo de al menos
tres procesos legislativos relevantes ocurridos en la Ley Federal del Trabajo desde la reforma en
materia de derechos humanos promulgada el 10 de junio del 2011, haya quedado intocada esta
aberrante forma de contratacion individual?

En este sentido, este tratamiento normativo diferenciado trasgrede la nocién de igualdad a
que se refiere el articulo 24 de la Convencién Americana para los Derechos Humanos, toda vez
que la definicion de trabajador es la misma en la Ley para todos los operarios, en tanto que la
nocion de igualdad se atribuye directamente a la unidad de naturaleza del género humano, sien-
do por tanto inseparable de la dignidad esencial de persona frente a la que es opuesta o contraria
toda circunstancia, que por considerar superior a determinado grupo como en este caso los de
contratacion colectiva, conduzca a tratarlo con privilegio, o a la inversa que por considerar infe-
rior a los trabajadores de contratacion individual, proceda a tratarlos con hostilidad o cualquier
otra forma que discrimine a estos trabajadores del goce de derechos que si se le reconocen a
otros que no se consideran inmersos en tal situacion de inferioridad. Es por ello por lo que no es
admisible crear o permitir la existencia de diferencias de tratamiento entre seres humanos que
no se correspondan con su unica e idéntica naturaleza", pues, en el texto de la ley, trabajador es
la persona fisica que presta a otra fisica 0 moral, un servicio personal, subordinado, concepto
en el cual no cabe discriminacion alguna.

POSIBILIDAD DE CELEBRAR COMISIONES MIXTAS PARA EL CUMPLIMIENTO
DE ACTIVIDADES SOCIALES Y ECONOMICAS

En el diseno legislativo actual, el articulo 392 de la Ley Federal del Trabajo establece de forma
excluyente, como privilegio para la contratacion colectiva, la posibilidad de celebrar comisiones
mixtas para el cumplimiento de actividades sociales y econémicas; de esta forma la asamblea,
por conducto de sus representantes legales sindicales, tiene la posibilidad de conformar junto
con el patrén, comisiones para profundizar en el ordenamiento de las condiciones generales de

9 Articulo 390, 24 y 25 de la Ley Federal del Trabajo.

'° Articulo 21 de la Ley Federal del Trabajo, con relacién al parrafo primero del articulo 20 de la misma Ley.

™ Corte IDH, Propuesta de modificacién ala Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion,
Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4.
En el mismo sentido:
Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No.
17, parr. 45;
Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003. Serie A No. 18, pdrr. 8.
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trabajo, tales como capacitacion inicial, certificacion de habilidades, educacién continua, parti-
cipacion de utilidades, seguridad e higiene, becas, entre otras diversas que permiten no solo una
mayor y mas efectiva coordinacion para la consecucion de los objetivos de la empresa, sino que
permiten potenciar el nivel de dignidad humana de los trabajadores, inclusive porque al elevar
el nivel de productividad y competitividad, se extiende en el tiempo el acceso a mejores niveles
de ingreso y por tanto a los derechos humanos que se detonan con el acceso al derecho humano
al trabajo, tales como el acceso a la seguridad social para el trabajador y sus beneficiarios, el
derecho humano a la vivienda y al sistema de ahorro para el retiro.

Aunque no exista una prohibicién expresa en la ley para que estas comisiones puedan cele-
brarse y tener efectos en la contratacion individual, no menos cierto es que no aparece en el texto
de la ley como una obligacion de las partes, alo sumo el articulo 25 de la ley, en su fraccion VIII,
solo establece como una obligacion patronal que, el trabajador sera capacitado o adiestrado en
los términos de los planes o programas establecidos o que se establezcan en la empresa. Lo que
como es del dominio publico casi nunca es supervisado por las autoridades administrativas del
trabajo. Si bien es una obligacion patronal pagar las capacitaciones o adiestramientos del traba-
jador, también es cierto que el capitulo III bis, relativo a la capacitacion y adiestramiento de los
trabajadores, correspondiente al titulo cuarto de la ley, relativo a los derechos y obligaciones de
los trabadores y de los patrones, resulta especialmente respecto de la micro y pequefia empresas
y de sus trabajadores, una disposicion no justificada desde el punto de vista del principio de
objetividad; pues al arrojarle al patrén la obligacion material y financiera de la capacitacion y
adiestramiento en términos del articulo 153-A; no establece en todo caso el monto de las cuotas
que quedaran a cargo del patrdn si éste decide adherirse a los sistemas generales que establezca
la Secretaria del Trabajo y Prevision Social; pero no siendo asi, tampoco se establecen métodos,
organismos especialmente disefiados, creados, habilitados y certificados para desahogar con
éxito estos procesos, con lo cual el articulo 153-B de la ley carece de objetividad, lo que lo hace
oscuro, en especial para las micro y pequefas empresas que, ante tal, la mayoria de las veces,
quedan frente a la autoridad administrativa laboral en indefension total, y sus trabajadores sin
la certeza juridica de mejorar su dignidad humana en base a la educacion continua o certifica-
cion de habilidades.

TABULADOR SALARIAL OBLIGATORIO

Los articulos 391, fraccion VI, 393 y el diverso 399 bis, todos de la Ley Federal del Trabajo,
también se encuentran inscritos dentro del capitulo III, relativo a los contratos colectivos de
trabajo; correspondiente al titulo séptimo de la ley, relativo a las relaciones colectivas de traba-
jo, los cuales exigen la existencia de un tabulador salarial que defina numero de trabajadores,
categoria y monto del salario, bajo pena de no producir efectos juridicos el contrato colectivo
al que le falte dicha informacion. El hecho de que el legislativo otorgue un capitulado diferente
para tratar un tema que es universal al mismo destinatario que es el trabajador y que ya ha sido
tratado en el titulo tercero, relativo a las condiciones de trabajo, capitulos V, relativo al salario;
capitulo VI, relativo al salario minimo y capitulo VII, relativo a las normas protectoras y privi-
legios del salario, deja mucho que decir del tratamiento normativo diferenciado, pues en el texto
de la ley se reconoce que el trabajador, a pesar de encontrarse definido en su parte sustantiva
de manera genérica como la persona fisica que presta a otra persona fisica o moral un trabajo
personal subordinado, en realidad encuentra en el texto de la ley que en el trabajo contratado
de manera individual tiene un tratamiento y en el trabajo contratado de manera colectiva, tie-
ne otro tratamiento diferenciado y mas ventajoso; a saber, el articulo 25 de la ley sefiala en su
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fraccion VI como parte del contenido del “escrito” en que constan las condiciones generales de
trabajo, la forma y el monto del salario; previamente define en el diverso articulo 82, que salario
es la retribucion que debe pagar el patrdn al trabajador por su trabajo. Asimismo, en el articulo
85 sefala que este debe ser remunerador y nunca inferior al fijado como minimo, seguidamente
sefala este ltimo articulo, que para fijar el salario se tomard en cuenta la cantidad y calidad del
trabajo, lo cual estimamos es una férmula que cumple con el principio de universalidad, pero
también con el principio constitucional de trabajo de calidad, contenido en el articulo 123 y por
tanto es aplicable a cualquier forma de contratacion, en cualesquiera de sus modalidades reco-
nocidas en Ley; sin embargo, subsiste la inequidad de otorgar un capitulo especial para tratar
el tema del salario cuando se trata de la contratacién colectiva, donde a diferencia, si establece
diversas obligaciones tales como la de revision anual, la de insercion del tabulador salarial y su
registro.

Establecer este tipo de diferencias en el trato legislativo, a nuestro juicio, obligaria al legis-
lador a explicitar los criterios que debe cumplir esta diferencia normativa, para que no sea
considerada como un acto discriminatorio. Esto es, una exposicion que exprese la objetividad
y razonabilidad en que se funda tal diferenciacion y cuyo contenido deje claridad respecto del
principio de igualdad y no discriminacién, pues un tratamiento normativo diferenciado de esta
magnitud solo se puede concebir bajo la nocién de un caracter fundamental para la salvaguarda
de los derechos humanos de todas las personas, en la que siempre debe prevalecer la inter-
pretacion mas favorable tanto respecto de la norma interna, como de la norma internacional;
dicho en otras palabras, y como lo establece el articulo 27 de la Convencion de Viena para el
derecho de los tratados', relativo al Derecho Interno y la Oservancia de los Tratados (Viena,
23 de mayo de 1969): un Estado parte no puede invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificante del incumplimiento de un tratado, de la misma forma que si la norma interna
es mas progresista que la contenida en el tratado internacional, no puede dejarse sin efectos
esta tltima, maxime que conlleve mayores beneficios en la dignidad humana y aunado a ello se
trate de una norma dirigida a los mismos destinatarios, que para este caso lo es el trabajador;
con independencia de que en ejercicio de su libertad, escoja pertener o no pertenecer a una
asociacion sindical.

Es decir, que un trabajador que en ejercicio de su libertad de asociacion decide no pertener a
un sindicato, no tiene por qué ver disminuida, en el texto de la ley, la posibilidad de mejorar su
condicién de dignidad humana junto con la de sus beneficiarios. Tal es el caso, que en la contra-
tacion colectiva no solo se hace exigible que en el contenido del contrato colectivo se establezca
anexo o en el cuerpo del contrato, el tabulador salarial, para que tenga validez el contrato; sino
que adicionalmente, se establece la obligacion de revisar anualmente o antes, de ser asi necesa-
rio, el tabulador salarial, para establecerle mejoras, ello desde luego en funcién de la productivi-
dad; privilegio legal del cual el trabajador que libremente decidi6 no pertenecer a un sindicato
no tiene acceso, ni mecanismo legal para negociar incremento alguno en su salario, quedando
a la deriva su condicién juridica salarial, a condicién de que su retribucién no sea inferior al
salario minimo vigente; pues ni siquiera los incrementos a este tltimo le son aplicables en tanto
su salario sea mayor al minimo; condicién en la que se encuentra una gran parte de la poblacién

!> Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Parte I relativa a la Observancia, aplicacion e interpre-
tacion de los Tratados, Seccion Primera, de la Observancia de los tratados.
Articulo 27. El Derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46.
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econdmicamente activa que trabaja en la formalidad y que como ya se dijo antes, representa
aproximadamente el 89.9% del total de los trabajadores formales de México.

REVISION OBLIGATORIA DEL CLAUSULADO DEL CONTRATO DE TRABAJO

El contenido del primer parrafo del articulo 123 constitucional reza en el sentido de que el tra-
bajo debe ser digno y de calidad o lo que es lo mismo, debe ser socialmente util. No hay duda
que este principio constitucional reconoce al derecho del trabajo, como un derecho inmerso en
una dindmica evolutiva, el cual, para ello, necesariamente requiere que tanto las condiciones de
trabajo como la capacitacion, adiestramiento y certificacion de procesos, asi como las prestacio-
nes que se retribuyan al trabajador, se sujeten a una planeacién en constante revision bajo esta
férmula dignidad/calidad; lo que sin duda se refleja en el nivel de dignidad del operario y de sus
beneficiarios, pero también en el crecimiento de la productividad y competitividad de la fuente
de trabajo, asi debe ser.

Al mismo tiempo, esta maxima constitucional nada dice respecto de su implementacion ex-
clusiva en la contratacion colectiva; sin embargo, el legislador restringié de manera privativa
para los trabajadores, bajo relaciones colectivas de trabajo, 1a revision obligatoria del clausulado
del contrato de trabajo, es decir, para el trabajo contratado con un titular sindical, sin estable-
cer fundamento alguno que sustente la razonabilidad u objetividad de esta determinacion, que
excluye a la contratacion individual y que sin duda impacta profundamente en la desigualdad
estructural de México” y que se materializa por el simple hecho de ejercitar la libertad de deci-
dir no pertenecer a una organizacion sindical.

Se estimd que a la luz del articulo primero constitucional, en el cual se establece en su pa-
rrafo primero, que en los estados unidos mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta constitucion establece;
no existe justificacion alguna para establecer una restriccion legislativa de este calado en per-
juicio de una enorme mayoria de los destinatarios de esa norma, para privilegiar a unos pocos
trabajadores', sino que por el contrario al ser de mayor beneficio para un mayor numero de
personas —llamese trabajadores contratados en cualquier modalidad individual— no solo se
superan progresivamente las disposiciones contenidas en los articulos 7 y 8 del Protocolo de San
Salvador®, sino que se magnifica su alcance con efecto positivo en la dignidad de millones de

¥ Las desigualdades estructurales suponen una condicién de vulnerabilidad entre destinatarios de una misma
norma, politica ptublica o acto de autoridad, a veces, pero no necesariamente, se caracteriza por una dimension
ideoldgica; esta vulnerabilidad es mantenida por una condicién de iure y de facto, la cual conduce al estableci-
miento de diferencias de acceso de unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado.

' De acuerdo con la S. T. y P. S., existen 3, 347 organizaciones sindicales registradas en México, distruidas en 7
confederaciones o centrales obreras, que concentran a poco mas de 1 millén 9o4 mil trabajadores formales. En
tanto que hasta el 31 de enero de 2019, se tienen registrados ante el Instituto Mexicano del Seguro Social a 20
millones 174 mil 11 puestos de trabajo. El 85.6% son permanentes y 14.4% eventuales.

5 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

Articulo 7. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo. Los Estados parte, en el presente protocolo,
reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias.

Articulo 8.

1. Los Estados parte garantizaran:
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trabajadores. A mayor abundamiento, no existe justificacién razonable, ni objetiva para que los
trabajadores contratados individualmente, por el hecho de serlo y con independencia de elegir
0 no, pertenecer a una asociacion sindical, sufran en su dignidad a la par que sus beneficiarios,
bajo una restriccion en todo caso justificada para las fuerzas armadas, las de policia, al igual que
de otros servicios publicos esenciales, que por su naturaleza de indispensables para el interés
general de la sociedad, se justifica coptar su derecho a proteger y promover sus intereses, bajo
la condicion de no pertenecer a un sindicato o de no suspender sus actividades; no asi para
el trabajador contratado de manera individual que no sufre de esa restriccion en el bloque de
constitucionalidad*.

Tras la lectura del articulo 8, literal b, del Protocolo de San Salvador, vale aqui la pena cues-
tionarse ;qué tendria de democratico para nuestra sociedad, que por no pertenecer a un sin-
dicato, se le restrinja el derecho a establecer mejoras en las condiciones generales de trabajo,
capacitacion, adiestramiento, certificacion de habilidades y procesos, asi como de sus prestacio-
nes concertadas con el patrén, al trabajador contratado individualmente, mediante la revision
periodica de su contrato, dentro del marco de la Ley? Sin duda que no resulta valido para una
sociedad democratica restringir el acceso a la revision del clausulado del contrato de trabajo
al trabajador contratado de manera individual; seria contrario al principio de progresividad y
no se estaria garantizando la maxima proteccion constitucional que otorga el primer parrafo
del articulo primero constitucional a trabajadores sobre los que no existe ninguna justificacion
objetiva ni razonable para que sean segregados en la Ley e impedidos de pactar junto con el
patron, las mejoras necesarias para elevar la dignidad en el trabajo y establecer las condiciones
para elevar la calidad y cantidad del producto o servicio que se presta. Indudablemente que de
eliminarse esa restriccion de facto, se favoreceria a estas personas con la proteccién mas amplia
y el beneficio seria positivo, inclusive en el desarrollo econémico sostenible del cual el Estado
funje como rector? (articulo 25 constitucional, D.O.F. 26 de mayo 2015); en tanto que de darse,
se estarfa garantizando plena efectividad de acceso al derecho humano al trabajo, en especial

Adridn de la Rosa Escalante
Rodrigo Serrano Castro

El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion.

El derecho de huelga.

2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente solo puede estar sujeto a las limitaciones y

104 restricciones previstas por la Ley, siempre que estos sean propios a una sociedad democratica, necesarios

para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud, o la moral publicas, asi como los derechos y
las libertades de los demds. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros
servicios publicos esenciales, estardn sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la Ley.

3. Nadie podrd ser obligado a pertenecer a un sindicato.

' Con ello nos referimos a aquellos principios, tratados, protocolos, criterios, softlaw y normas que, sin aparecer
formalmente en el texto constitucional, son utilizados o pueden ser utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, en tanto que se asumen integradas a la Constitucion por diversas vias, como por
mandato de esta.

¥ Constitucién mexicana. Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar
que este sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la nacién y su régimen democrético y que,
mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucién
del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion. La competitividad se entenderd como el conjunto de con-
diciones necesarias para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversién y la generacién
de empleo. (Reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de junio de 2013).
El Estado velara por la estabilidad de las finanzas publicas y del sistema financiero para coadyuvar a generar
condiciones favorables para el crecimiento econémico y el empleo. El Plan Nacional de Desarrollo y los planes
estatales y municipales deberdn observar dicho principio. (Adicionado mediante Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacidn el 26 de mayo de 2015).
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las referidas al logro del pleno empleo a que se refiere el articulo 6, ardbigo 2, del mencionado
Protocolo.

OBLIGACION DE SUSCRIBIR CONTRATOS NUEVOS A PARTIR DE PRESTACIO-
NES VIGENTES EN LA EMPRESA Y NUNCA MENOS

El articulo 394 de la Ley Federal del Trabajo constituye un monumento al principio de progre-
sividad, al establecer que el Contrato Colectivo de Trabajo no podra concertarse en condiciones
menos favorables para los trabajadores, que las contenidas en contratos ya vigentes de la em-
presa o establecimiento; este contenido en primer orden establece un respeto a los derechos ad-
quiridos por otros trabajadores o por los que pretenden la suscripcion del contrato colectivo, lo
cual es correcto y juridicamente aceptado; en segundo lugar establece la pauta para que en pro-
gresividad se establezca un parametro de control convencional, dicho esto en el estricto sentido
de la negociacion contractual con el patron, a partir del cual se puedan analizar el valor de las
clausulas del mismo, en funcién de la productividad y de la calidad en el trabajo, asi como para
establecer mejoras en las condiciones de dignidad con que se presta el servicio subordinado.
Toda una maravilla que podria estar completa si en el texto de la Ley se extendiese el beneficio
a todos los trabajadores, incluidos los de contratacion individual.

Para la Corte IDH, la restriccion carente de un criterio de razonabilidad y objetividad, conte-
nida asi en el texto de la Ley, es una forma de discriminacion, ello en términos del contenido del
articulo 1.1 de la Convencién Americana para los Derechos Humanos; si esta tiene por objeto
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas. La Corte considera que el derecho a
la igualdad y no discriminacion abarca dos concepciones: a) La concepcion negativa relaciona-
da con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y b) La concepcion positiva relacionada
con la obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han
sido historicamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados™.

La Corte ha sido enfatica en que tratdndose de la prohibicion de discriminacion por una de
las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana para los
Derechos Humanos, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa
y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde
a la autoridad demostrar que su decision no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio®.
En el caso del articulo 394 que se analiza, el legislador no expone principio alguno de derecho
en que se acoja dicha disposicion restrictiva, pero si la delimita al contexto juridico del contrato
colectivo, mas alld de que, también sin justificacion en el bloque de constitucionalidad, se en-
cuentra ubicado el articulo en un titulo de ley creado exprofeso para este tipo de contratacion.

'® Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales
en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

¥ Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293.
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POSIBILIDAD DE MODIFICAR LAS CONDICIONES DE TRABAJO

La busqueda del equilibrio de la relaciéon obrero patronal puede eventualmente verse afecta-
da tanto por factores internos relativos a desaciertos en la conduccién de las politicas de la
empresa, o atribuibles a abusos o incumplimientos de parte de los trabajadores; algunas otras
ocasiones, se atribuye a factores externos, como la caida del precio del producto o servicio que
se oferta, su desuso por quedar sustituido por nuevos productos o servicios, la falta de actuali-
zacion de tecnologias, entre otros, o inclusive circunstancias poco previsibles como fendmenos
naturales, incendios o cuando el costo de la vida impone un desequilibrio entre los factores de la
produccion, etc. En esos y otros casos similares, siempre es indispensable que la Ley establezca
con claridad la posibilidad de establecer modificaciones a las condiciones generales de trabajo
previamente contratadas y que se encuentran en vigencia dentro de la empresa o establecimien-
to con la finalidad de hacer prevalecer por el mayor tiempo posible el derecho humano al tra-
bajo, mediante el extendimieto de la vida de la empresa, garantizando el empleo en las mejores
condiciones de dignidad posibles; caso en el cual la Ley le otorga un tratamiento procesal que
ha denominado conflicto colectivo de naturaleza economica.

Al efecto, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha apartado del arcaico
criterio esgrimido por la extinta Cuarta Sala, por el cual estos conflictos debian resolverse anali-
zados desde un enfoque procesalista; transitando al analisis tutelado por el juzgador consistente
en valorar el aspecto economico y de mercado que histéricamente rodea a la relacion laboral y
en especial a un conflicto que de suyo, en origen es econémico; ello bajo el analisis de pruebas
tales como actualizaciones actuariales, contabilidad, finanzas, productividad, etc., con el propo-
sito de que el juzgador emita nuevas bases obligatorias para las partes —condiciones generales
de trabajo— bajo las cuales debera operar la fuente de trabajo, consiguiendo asi superar el esta-
do de crisis econdmica*.

Esta disposicion se considera de avanzada sobre todo en el marco de una nacién que no pue-
de concebirse aislada en las relaciones comerciales de sus productos y servicios, sino que encla-
vada en el mercado global y bajo el cumplimiento de tratados comerciales de gran relevancia®,
asi como de compromisos establecidos en foros internacionales, debe fomentar de manera ur-
gente normativas que tiendan a fortalecer el desarrollo econémico de sus unidades productivas
y de protegerlas de la evolucién que el mercado impone en todo aspecto a los bienes y servicios
que dan fortaleza a la economia del pais, en aras de garantizar el acceso a los derechos humanos,
a los trabajadores de estas y a sus beneficiarios.

La relevancia que representa, en la realidad de los datos duros, la diversificacién y crecimien-
to mayoritario, principalmente de la micro y pequefia empresa, deriva de que son responsables
de sostener casi el 90% del empleo formal del pais y que aportan el 52% del producto interno

%© Tesis nimero 2008792. P. IV/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 17, Pleno, Décima Epoca, abril de 2015, p. 159. Rubro. “CONFLICTOS COLECTIVOS DE NA-
TURALEZA ECONOMICA. EL AMPARO PROMOVIDO EN CONTRA DEL LAUDO QUE LOS RESUELVE,
PERMITE AL JUZGADOR EXAMINAR NO SOLO LOS ASPECTOS FORMALES DE ESA DECISION, SINO
INCLUSO, LA SITUACION ECONOMICA DE LA EMPRESA ACTORA”.

*! Conforme a los datos de la Secretaria de Economia, México participa en una red de 12 tratados de libre co-
mercio, celebrados con 46 paises (el T-MEC es el mas mediatico y amplio), 32 acuerdos para la promocion y
proteccion reciproca de las inversiones (APRIS) con 33 paises y 9 acuerdos de alcance limitado (solo de com-
plementacion econémica o de alcance parcial) con la ALADI. Adicionalmente participa en organismos y foros
multilaterales y regionales como la OMC (Organizacién Mundial de Comercio), la OCDE (Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Economicos) y la APEC (Foro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico).
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bruto (PIB) nacional; sin embargo, frente de las sacudidas del mercado interno e internacional
son las que mas sufren, dada la carencia de un marco normativo integral y especilizado que les
permita no solo mayor certeza juridica, sino extender su promedio de vida y el crecimiento
dentro de un marco de mayor igualdad proporcional en el mercado. A falta de ello su promedio
de vida se reduce a 7.7 aos, con los colaterales efectos para sus trabajadores, a quienes hasta
ahora no se les garantiza de manera efectiva la estabilidad en el empleo, debido a que la mayor
parte de estas empresas* se ve obligada a cerrar antes de cumplir dos afios de vida.

Con estos antecedentes, que le son inmanentes al mercado interno e internacional, el hecho
de que exista una norma como la contenida en los articulos 426 y 900 al 919, que permita a los
sindicatos de trabajadores y a los patrones solicitar a la autoridad laboral competente la modi-
ficacion de las condiciones generales de trabajo, previo el andlisis econémico del mercado, la
situacion financiera real de la empresa y de su relacion con el contenido del contrato colectivo
de trabajo, cuando asi se justifique. Me parece una normativa de avanzada en la consecusion
de preservar no solo el principio de estabilidad en el empleo, es decir, extender en el tiempo
el empleo mismo, sino en el objetivo fundamental de extender también en el tiempo para los
trabajadores y sus beneficiarios, los derechos humanos que se detonan con el acceso al empleo
formal. Solo habria que extender esa posibilidad a todo el universo de empresas generadoras
del empleo formal y a sus trabajadores, en cumplimiento al articulo primero, parrafo primero
constitucional, es decir, a todas las personas destinatarias de esta norma, para no establecer
restricciones sin justificacion en el bloque de constitucionalidad.

GARANTIA PROCESAL PARA SUSPENDER O EN SU CASO, TERMINAR LA RE-
LACION DE TRABAJO

En todo Estado democratico, la garantia procesal por si misma establece en el texto de la Ley un
modo de cumplir con los principios de seguridad juridica, entre ellos el principio de igualdad
ante la Ley, de equidad para asegurar la garantia a sus destinatarios, en fin, robustece el debido
proceso, evitando asi que el Estado avasalle por accion u omision, derechos fundamentales de
sus gobernados. A este respecto los diversos articulos 427 y 433 de la Ley Federal del Trabajo,
otorgan una extraordinaria cobertura cuando de seguridad juridica se trata en eventualidades
tales como en el primer caso, la muerte o estado de interdiccion del patrdn, el caso fortuito o
fuerza mayor no imputable al patrén que traiga como consecuencia inmediata y directa la sus-
pension de las actividades en la fuente de trabajo; y en el segundo de los casos, la terminacion
de las relaciones de trabajo como consecuencia del cierre de las empresas o establecimientos o
de la reduccion definitiva de sus actividades; pues en ambos casos se prevé un procedimiento
respecto del cual, tanto la empresa como el sindicato de trabajadores debera sujetarse para, en-
tre otras cosas, proteger econdmicamente a los trabajadores.

Este nivel de prevision social en el marco del disefio legislativo, creado en el titulo séptimo
para las relaciones colectivas de trabajo, nos resulta un tratamiento legislativo diferenciado sin
justificacion alguna en el marco del bloque de constitucionalidad, en especial, porque quienes
decidieron libremente no pertenecer a un sindicato y, por ende, son contratados bajo cualquier
modalidad de las que ofrece la contratacion individual, son despojados de esa seguridad juri-
dica en los siniestros o eventos previstos de manera exclusiva para los trabajadores contratados
colectivamente; de tal suerte que esos trabajadores, en esos casos, no son titulares de la certeza

*? Conforme a la investigacién del movimiento del emprendedurismo Fuck Up Nights, sustentado por Amexcap,
el 75% de las startups cierran operaciones luego del segundo ano de operaciones.
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de, por una parte, volver a ser empleados cuando haya pasado el caso fortuito o fuerza mayor,
ni de ser garantizados mediante un salario o indemnizacioén; o por la otra vicisitud, no cuen-
tan con la certeza juridica de que la empresa se responsabilice de manera inmediata al cierre
definitivo o reduccidn de actividades defitiva, de ser debidamente indemnizados, mediante un
protocolo asi disefiado y reservado para unos, pero en desventaja de los otros.

A ese respecto, la Corte Interamericana, en sentido amplio, ha establecido que debe conside-
rarse discriminacion cualquier restriccion de derechos originada por cualquier condicién social,
que para este caso lo es; ser un trabajador que decidi libremente no pertenecer a un sindicato
y que, por tal, no tiene acceso a la contratacion colectiva ni a los beneficios del titulo séptimo de
la Ley Federal del Trabajo, y que por ese motivo obtiene de la ley el resultado de anular o menos-
cabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales que si le son reconocidas a otras personas que en escencia y por
definicion de Ley, son sus iguales. Esa circunstancia es suficiente para considerar la trasgresion
del articulo 1.1 de la Convencién Americana para los Derechos Humanos que, para los efectos
del Estado mexicano, debe entenderse como una norma de caracter general® cuyo contenido
se extiende a todo el contenido del tratado, en el que el Estado mexicano se asume con la obli-
gacion positiva de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos sin discriminacion alguna.

GARANTIA PROCESAL PARA VISIBILIZAR TODA LA INFORMACION RELATI-
VA A LOS SINDICATOS Y SUS CONTRATOS COLECTIVOS DE TRABAJO

El sistema de planeacion democratica de México no puede, constitucionalmente, concebirse
integral sin la participacion y el involucramiento de la totalidad de informacién confiable e
incluyente que se produce en los sectores sociales del pais. A partir de esta se recogen sus as-
piraciones y demandas como parte de nuestra sociedad, para que sean incorporadas al Plan
Nacional y sus Programas de desarrollo*4; es asi que le resulta una obligacion positiva al Estado
mexicano organizar una planeaciéon democratica que imprima, entre otras cosas, dinamismo,
competitividad, equidad y crecimiento a la economia, con miras a la independiencia y demo-
cratizacion politica, social y cultural de la nacion.

Bajo ese principio constitucional contenido en el mencionado articulo 26, no puede excluirse
al sector productivo del pais, sobre todo en un porcentaje tan abrumador, sin que con ello se
trasgreda la sefialada norma constitucional, con los consabidos efectos sobre los derechos hu-
manos de las personas omitidas en el disefio de las politicas publicas en materia de productivi-
dad, competitividad y desarrollo econémico. Esta afirmacion es vertida en razén de que, como
ya se ha establecido supralineas, la micro y pequefia empresas y sus trabajadores constituyen
por una parte el 99.6% del total de las empresas o fuentes de empleo del pais y de otra parte
conforman nada menos que el 89.9% de los empleos formales reconocidos oficialmente, signi-
ficando con su actividad econdmica, en su conjunto, el 52% del Producto Interno Bruto; es en
estos dos estratos de empresa y no de manera exclusiva, en los que mayoritariamente se contrata
a los trabajadores bajo el sistema de contratacion individual, del cual, ninguna institucion del

3 Entiéndase en funcion del contenido del propio tratado.

*4 El texto del parrafo primero del articulo 26 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dice: El
Estado organizard un sistema de planeacién democrdtica del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo,
competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la independencia y la democratizacion
politica, social y cultural de la nacién.
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pais conserva sistematizacion de registro confiable alguno, en especial respecto del nimero de
contratos y modalidad de contracién, o del monto del salario, sus incrementos o disminucio-
nes, prestaciones extralegales o condiciones generales de trabajo, la certificacion de habilidades
de sus trabajadores o de los procesos de capacitacion inicial; o respecto de estas empresas, sus
planes de inversion, viabilidad en el corto, mediano o largo plazos, sector de la economia al que
pertenecen, la diversificacion de sus financiamientos, sus fortalezas o debilidades, por senalar
algunos de los datos mds importantes.

La Ley Federal del Trabajo define a la empresa en su articulo 16 como la unidad econémica
de produccién o distribucion de bienes o servicios, y si bien en materia recaudatoria se le dis-
tingue por estratos, en funcién del principio de proporcionalidad; para los efectos procesales
de la materia laboral, no existe proporcionalidad en ese aspecto y se le tasa con la misma regla,
tratandose del patron, por lo que se le arrojan cargas probatorias por igual, tratdindose de micro
o de gran empresa. No obstante, respecto del articulo 26 constitucional, el Estado implementa
en la practica una exclusion que desde luego surte sus impactos indirectos en los trabajadores
de dichas fuentes de empleo y desde luego también vienen los impactos remotos en el conjuto
de la sociedad, al repetirse este fenomeno a lo largo de toda la Reptiblica mexicana. Esta exclu-
sidn, consistente en no disponer de la informacion confiable de las actividades de contratacion
individual, salario, condiciones interiores de trabajo, prestaciones, certificacion de habilidades,
procesos de capacitacion inicial, etc., de los trabajadores de estas empresas; repercute en un
disefio de politicas publicas laborales por lo menos incompleto, cuando no erréneo y por ello
incapaz de revertir un dano que se ha convertido en estructural y que es potenciador de la des-
igualdad social.

En el disefo legislativo nada impide al Estado incluir a todas las personas en el sistema de
planeacion democratica y no restringir de manera factica al contenido del articulo 364 bis de
la Ley Federal del Trabajo vigente; sin embargo, aunque nada impide que el resto de los traba-
jadores sean incluidos, son los usos y costumbres derivados de una larga e invicta tradicion de
exclusion e invisibilizacion del trabajador que, desde luego, rebasa la reforma laboral de 1970 y
que se extiende hasta los origenes de la colonia. A ese respecto y tras la reforma constitucional
en materia de derechos humanos promulgada el 10 de junio de 2011, la exclusion se ha concebi-
do como una forma de desigualdad, de discriminacién® misma que al encontrarse prohibida en
la actual etapa de evolucion del derecho internacional, del cual el Estado mexicano forma parte
vinculante; el principio de igualdad y no discriminacion se concibe ahora como parte del domi-
nio del ius cogens y sobre este, se cimenta toda la estructura juridica del orden publico nacional
e internacional que permea en todo el ordenamiento juridico de México.

Bajo esta logica juridica, toda practica en sentido contrario se entiende como promotora de
la desigualdad y como una forma de resistencia a organizar todo el aparato gubernamental, y en
general todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el poder publico en su ejercicio
cotidiano; pues la obligacion del Estado mexicano es la de garantizar y asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos y libertades reconocidos en el bloque de
constitucionalidad. A ese respecto tal vez la Corte Interamericana de los Derechos Humanos no
lograria que se garantice indemnizar —desde que se encuentra vigente la actual Ley Federal del
Trabajo— a todos los lesionados excluidos de manera directa, indirecta y remota en el goce de
sus libertades y derechos conculcados y que le permitan sin restricciones acceder a la dignidad
humana; pues han pasado varias generaciones bajo ese yugo derivado de distincion de tratos

* Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Serie C No. 239.
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normativos que oprimen a la contratacion individual en México; pero sin duda que si resulta
procedente la correccion inmediata de tal deficiencia, para que en lo sucesivo se eviten las con-
secuencias de una violacion que se torné estructural por practicas atribuibles al Estado mexi-
cano®’, pues toda prdctica regresiva, solo puede concebirse, cuando se origina en una profunda
justificacion en los principios del bloque de constitucionalidad, lo que en el caso no se actualiza.

VII. Prohibicion de discriminacion

El Estado mexicano debe abstenerse de materializar acciones destinadas de manera directa o
indirecta, a propiciar situaciones de discriminacion, en cualquiera de sus modalidades, ya sea
de derecho o de hecho. Se encuentra en la obligacién actual de adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias toleradas o consentidas existentes, en perjuicio
de determinado grupo de personas, respecto de las cuales, se debe preservar el deber de protec-
cion. En este sentido una restriccion debe considerarse la excepcién y no la norma, ello siempre
que al decretarse se encuentre razonable y objetivamente dirigida a proteger el bienestar general.

El término distincion se emplea validamente hablando de tratamientos en el texto de la Ley,
paralo juridicamente admisible, en virtud de ser razonable y objetivo. El término discriminacion
se utiliza para hacer referencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto,
siempre se utilizara el término discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion
o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos huma-
nos.

Podemos decir que la restriccion en el texto de la Ley, es una de las peores formas de discri-
minacion, y es caracteristica de los regimenes dictatoriales que otorga para las personas tratos
diferentes, sin que exista una justificacion en el bloque de constitucionalidad. Implica pues, una
descarada falta de objetividad y razonabilidad en la norma, por lo que resulta desproporcional
y totalmente injustificada. La restriccion solo puede existir de manera razonable y objetiva,
cuando excepcionalmente se decreta para proteger a la sociedad de un mal mayor, por lo que
no deberia ser comun encontrarla en el texto de la Ley.

La Corte IDH ha sido enfatica en definir que el derecho internacional de los derechos huma-
nos no solo prohibe politicas y practicas deliberadamente discriminatorias, sino también aque-
llas cuyo impacto sea discriminatorio contra ciertas categorias de personas, aun cuando no se
pueda probar la intencién discriminatoria”. De esta manera podemos sostener que el derecho a
la igualdad y no discriminacién se produce también ante situaciones y casos de discriminacion
indirecta reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras
medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion o tengan un alcance
general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables, grupos
de personas o en lo individual.

A ese mismo respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que cuan-
do una politica general o medida tiene un efecto desproporcionado perjudicial en un grupo
particular, esta puede ser considerada discriminatoria aun si no fue dirigida especificamente
a ese grupo. Es asi que podemos afirmar que el principio de derecho imperativo de proteccién
igualitaria y efectiva de laley y no discriminacion, obliga de manera efectiva al Estado mexicano

26 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia o1 de julio de 2009. Serie C No. 198, Parrafo 103.

%7 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.
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de abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha reconocido el concepto de la
discriminacion indirecta. Este concepto implica que una norma o practica aparentemente neu-
tra, tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo de personas con
unas caracteristicas determinadas. Al mismo tiempo el Protocolo de San Salvador, en su articu-
lo primero, establece a México la obligacion de adoptar las medidas necesarias tanto en su or-
den interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el Protocolo. De igual manera en el articulo 2° del Protocolo,
se compromete a adoptar dispocisiones legislativas en su derecho interno para garantizar todos
los derechos a todas las personas.

Es el articulo 1.1 de la Convencién el que establece una prohibicion de discriminacion al
Estado mexicano y el articulo 29 de la propia Convencion establece como debe interpretarse
dejando claro que a) ninguin Estado parte puede suprimir los derechos y libertades que han sido
ya reconocidos; b) tampoco puede limitar libertades y derechos que hayan sido reconocidos;
¢) tampoco puede excluir derechos y garantias inherentes al ser humano o que deriven de la
forma democratica representativa de gobierno; d) excluir o limitar el efecto que pueda producir
la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros de la misma naturaleza.

VIII. Criterios de objetividad y razonabilidad

Ya se establecié que no toda diferencia de trato puede ser considerada discriminatoria, sino
solamente aquella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como
objetivos y razonables; es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relaciéon
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.

En materia de trabajo el Estado no se obliga a proveer y garantizar un empleo a cada traba-
jador, pero si se encuentra en la obligacion positiva de ser el rector del desarrollo econémico
nacional®®, de generar las condiciones adecuadas para que la inversién sea equilibrada con el
empleo; asimismo, al Estado le corresponde la obligacién de vigilar que el empleo se desarrolle
en condiciones de dignidad y que los productos y servicios sean de calidad o socialmente uti-
les y competitivos con el fin de garantizar un desarrollo econémico sustentable para todas las
personas; en tanto que al trabajador le corresponde la obligacion de capacitarse y perfeccionar
sus destrezas de manera que pueda asegurar un nivel de vida conveniente para su familia®*; por
su parte, el patron se obliga a desarrollar su inversion mediante actos licitos, bajo la proteccién
que por ampliacion del concepto persona, le otorga el articulo 1° constitucional, asi mismo se
encuentra obligada de respetar la debida diligencia en materia de los derechos humanos de las
personas bajo su subordinacion y en todas sus actividades o como consecuencia de sus opera-
ciones®.

Asimismo, en casos de tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador se
corresponde con uno de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencién que aluden
a) rasgos permanentes de las personas de los cuales estas no pueden prescindir sin perder su

* Articulo 25 de la CPEUM.
% Articulo XIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
3% ONU: Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado.

Cienca Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 9, No. 17, 2020

olvquu], jop [viapag Ao v] ap ouirydas ojngyy 12 ua vaiprini
pupIvns v] v oUVWINY 0Y23.42p [ap 0392dS2.4 SIUOLIVIIPISUOD)

111



Adrian de la Rosa Escalante

112

Rodrigo Serrano Castro

Ciencia Juridica, ISSN impresa: 2007-3577, ISSN electrénica: 2007-6142 https://cienciajuridica.ugto.mx
DOI: https://doi.org/lO.15174/cj.v9i17.331

identidad; b) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados vy, c) criterios
irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales; la Corte se
encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.

Una premisa y caracteristica de la contratacion laboral, ya sea colectiva o individual, es la
subordinacion, elemento juridico que distingue al contrato de trabajo respecto de cualquier
otra prestacion de servicios; ese elemento coloca al trabajador individual en el inciso b), men-
cionado en el parrafo anterior, respecto del cual el Estado mexicano, en términos del articulo 1.1
de la Convencion, se encuentra obligado a proteger de manera preferente de la discriminacion
¥, por lo cual, no debe actuar con arbitrariedad.

Asi, el trato que el Estado mexicano debe dar a todos los trabajadores debe ser igualitario,
debe por lo tanto existir trasversalidad en el acceso a la igualdad juridica, y conforme al arti-
culo 1.1 de la Convenciodn, por ello no deben permitirse tratos discriminatorios motivados por
cualquier condicién social, incluyendo una creada por el propio legislativo; como se plantea en
la identificacion de categorias sospechosas contenidas en todo el titulo séptimo denominado de
las relaciones colectivas de trabajo, que se contiene en la Ley Federal del Trabajo, que de suyo
se debe corresponder con los principios de universalidad, interdependencia, progresividad o
indivisibilidad y desde luego otorgar la proteccion mas amplia a todas las personas destinatarias
dela norma, para que dicha norma encuentre en su contenido, objetividad y razonabilidad; y no
todo lo contrario al restringirla sin fundamento a solamente a un arquetipo de trabajador; pues
siendo ese el caso, ;en qué significacion de derecho humano quedan quienes libremente eligen
no pertenecer a una asociacion sindical?

IX. Conclusiones

La razonabilidad como principio del derecho se significa como un instrumento que permite in-
terpretar, dirigir o pragmatizar al legislativo en la creaciéon de las normas; también funge como
integrador, en tanto que proporciona criterios de solucién en caso de resolver la existencia de
una laguna en la Ley; también funge de manera limitativa, ya que establece limites al ejercicio
de determinadas facultades; asimismo opera también como fundamento de los ordenamientos,
por cuanto que legitima o en su caso, reconoce en su validez, otras fuentes de derecho; también
es sistematizadora del orden juridico. Sin el principio de razonabilidad seria imposible proveer
de proporcionalidad légica entre los medios y los fines de una norma, para que sea considerada
legitima. Puede decirse entonces que un control de razonabilidad debe incluir el examen rela-
tivo a la afectacion de los derechos humanos, para cumplir con la finalidad de maxima eficacia
de la Constitucion, por el cual se armonizan los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; por lo que debe entenderse que los derechos no deben encon-
trarse en conflicto, ni deben postergarse, pues a quien se le reconoce un derecho, se le reconoce
su proteccion.

La objetividad es una especie juridica de la independencia, supone el previo conocimiento
que motiva la toma de una o todas las decisiones; en el legislativo entrafa un profundo conoci-
miento no solo sobre el derecho, sus principios, sino sobre la moralidad de la norma, pues en el
contenido de la norma lleva implicita no solamente la ética del legislador, sino el previo examen
de interdependencia, universalidad, indivisibilidad y progresividad, para evitar que la norma
entre en conflicto con otras o con principios que a la postre puedan anularla.

Los sub-principios del principio de proporcionalidad, someten a la Ley Federal del Trabajo,
y en el caso de estudio al titulo séptimo denominado de las relaciones colectivas de trabajo, al
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sub-principio de idoneidad, por el cual se puede establecer que el titulo séptimo denominado
de las relaciones colectivas de trabajo, tenga o no, un fin constitucionalmente legitimo y que la
afectacion, exclusion u omision de derechos fundamentales sea adecuada para conseguir el fin
constitucionalmente legitimo o si dicha afectacion, exclusién u omision se apoya en la conven-
cionalidad.

En todo caso la afectacion, exclusion u omision debe servir para promover, fortalecer o ayu-
dar a conseguir el fin constitucional legitimo de la medida, pues como se ha dicho supra lineas,
estas constituyen la excepcidn, pero nunca la norma cotidiana, si son creadas para prevenir a
los destinatarios de la norma de un mal mayor. En todo caso deberia ser de caracter temporal
claramente definido en el cuerpo de la Ley.

Bajo la lupa del sub-principio de necesidad, la norma que otorga trato diferenciado a los
trabajadores sujetos a las relaciones colectivas de trabajo, respecto de los que se encuentran
sujetos a las relaciones individuales de trabajo, supone que dicha medida plasmada en la Ley,
sea estrictamente indispensable, porque es la menos gravosa entre otras alternativas. Supone un
estudio previo de la eficiencia y eficacia de las alternativas disponibles para determinar el costo
beneficio de cada una de ellas; en el caso supone determinar bajo datos duros, el nimero de
trabajadores sujetos a cada una de las formas de contratacién —colectiva e individual— en el
universo de la poblacién economicamente activa con empleo formal; sus ingresos —incremen-
tos y decrementos—, si son gravables o no, y su aporte en términos del articulo 31, fracciéon IV
de la Constitucion en armonia e interdependencia con los también constitucionales articulos 1°,
4°, 5° 25°, 26°, y 123°, mediante los cuales se pueda determinar ademas el porcentaje de traba-
jadores que corresponden a los diferentes estratos de empresa que el estado tiene reconocidos
para entre otros efectos, el tributario®, de acuerdo con el caso concreto. Asi como la informa-
cién disponible que conforme al articulo 26 constitucional tiene el Estado mexicano tanto de
los trabajadores contratados por la via colectiva, como de los contratados por la via individual;
aunque ello solo servira para confirmar que el fin legitimo de dar la proteccion constitucional a
todas las personas no puede ser regresivo, sino progresivo, pues al final debera elegirse la alter-
nativa que no lastime a mas derechos fundamentales.

El subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, pretende establecer cudl de los inte-
reses en conflicto jerarquicamente iguales en abstracto, tiene mayor peso en el caso concreto, al
efecto se deben realizar dos estudios, uno normativo y otro de naturaleza empirica; el primero
se ocupa de establecer el lugar que los derechos fundamentales tutelados tienen en el conflicto,
es decir, si existen principios en conflicto o si se trata solamente de normas en conflicto, para
determinar igualmente los niveles de intensidad con los que la preferencia por un derecho fun-
damental pueda afectar a la norma o a los derechos fundamentales en conflicto.

Como se sabe, los derechos fundamentales no se encuentran unos por encima de otros, sino
que se requiere del estudio casuistico para establecer la prevalencia que, en definitiva, no anula
al que no resulta prevalente, sino que permite la subsistencia de ambos prima facie. Asi el nivel
de intensidad o afectacion en los derechos fundamentales, en el analisis normativo, se mide
en lo cuantitativo de la afectacion al derecho fundamental concreto; en el presente caso, no se

3! DOF: 30 de junio del 2009. Acuerdo General de la Secretaria de Economia y el Sistema de Administracién Tri-
butario.
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encontré conflicto alguno de principios fundamentales o convencionales, sino inicamente en
la norma juridica o regla.

En el estudio empirico, lo que importa es medir la intensidad de la intervencién que puede
ser leve media o grave; y, por otra parte, se mide el beneficio empirico que se reportan en rela-
cion con el otro derecho fundamental en colision, de lo que se logra determinar que la norma o
conjunto de ellas que se contienen en el capitulo séptimo, denominado de las relaciones colecti-
vas de trabajo, entra en colision con el tratamiento que previamente le otorga la ley a los demads
trabajadores, los cuales son contratados por elegir en libertad, no pertenecer a una asociacion
sindical. De este modo, se hace visible en la Ley, una restricciéon de derechos que en la practica
resulta profundamente lesiva para una mayoria del 89.9% del total de los trabajadores formales
en México.

Podemos establecer asi que tratdndose de reglas, segun Robert Alexy:

o Cuanto mayor sea la importancia material de un principio constitucional dentro de la
Constitucion o en la Sociedad, mayor serd su peso en la Ponderacion (peso abstracto). Por
ello el peso abstracto de hacer validos los principios constitucionales para todo el universo de
trabajadores formales, arrojara un valioso peso de ponderacion.

«  Cuanto mds intensa sea la intervencion en el derecho fundamental, mayor serd el peso
del derecho intervenido en la ponderacion. En esa proporcion, cuanto mds intensa la rea-
lizacion del principio que fundamenta la intervencion legislativa, mayor serd su peso en
la ponderacion (peso concreto). Por ello, el peso concreto de la ponderacion, de ampliarse el
contenido de los derechos ahora reservados para la contratacion colectiva haciéndolos extensivos
a toda la contratacion individual, serd de amplias dimensiones.

« La intensidad en la intervencion en el derecho fundamental depende del significado que
tenga la intervencion legislativa dentro del dmbito normativo, en cuanto a la realizacion
de las facultades de la persona liberal, de la persona democritica y del individuo del So-
cialismo. La significacion de la intervencion en la ampliacion de los derechos fundamentales ge-
nera un espectro amplio de beneficios a todas las personas que, desde nuestra perspectiva rebasa
ideologias.

« Laintensidad de la realizacion del fin mediato del legislador depende de la funcién que el
fin inmediato desemperie para la satisfaccion de los intereses individuales o colectivos que
el fin mediato garantiza. Sin duda, quienes histéricamente se han protegido de esta exclusion
legal tienen altas probabilidades de no sentirse aparejados con los trabajadores de contratacion in-
dividual; ello no afecta las condiciones de trabajo o prestaciones que en caso contractual se tengan
en el contrato, sino los tratamientos legislativos diversos que contiene la ley.

o Laintensidad de la intervencion en el derecho fundamental depende de la eficacia, rapi-
dez, probabilidad, alcance y duracion con los que la intervencion legislativa afecte negati-
vamente a la posicion de derecho fundamental. No se tiene prevista una afectacion negativa,
desde el punto de vista juridico, con la propuesta.

o La intensidad de la realizacion del fin mediato del legislador depende de la rapidez, efi-
cacia, probabilidad, alcance, y duracion con los que la intervencion legislativa contribuye
a obtener el fin inmediato del legislador. La generalizacién del reconocimiento del derecho a
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una vida digna para todas las personas en el texto de la Ley asegura la consecucién de los fines
inmediatos y futuros del legislador.

En todo caso, siempre debe tenerse en cuenta los precedentes, la realizacién del principio mas
democritico y la dignidad humana.
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