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PRESENTACION.

La Universidad Popular Autonoma del Estado de Puebla a través del Departamento de Ciencias
Sociales y de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas, se complace en presentar a usted el
Octavo numero de la Revista de Derecho de la Empresa.

En la seccion de Colaboraciones Internacionales de este nimero contamos con el articulo
del Dr. Javier Pérez Duarte, de Espafa que se titula: “El Pensamiento Juridico ante la Incertidumbre
de la Sociedad del Riesgo”; en el cual se analiza magistralmente el estado de derecho ante la crisis
del mismo en una sociedad contemporanea, el cual constituye un tema de actualidad en diversos
paises.

En la seccion de Topicos de Derecho, encontramos la colaboracion del Dr. José Luis Pérez
Becerra, quien ha titulado su aportacion: “Seguridad Puablica, Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos”; constituye un tema que invita a la reflexion respecto de los derechos humanos y las
seguridad publica en el marco de la reforma constitucional y los tratados internacionales.

En esta seccién de Topicos de Derecho, también contamos con la colaboracion del Mtro.
Noé Galicia Garcia, quien contribuye con su articulo titulado: “Pluralismo y Ontologia de la Norma
Juridica”; quien nos introduce en el tema del pluralismo juridico y su analisis desde los aspectos
filosofico, sociolégico, politico y econémico para demostrar la posible validez de lo que constituye
la violacion a los derechos humanos legitimada por la misma sociedad a través de normas juridicas
violatorias de estos derechos en la sociedad contemporanea.

En la seccion de Temas de Derecho de la Empresa contamos con la colaboracion del
Dr. Julio Ismael Camacho Solis, miembro del Sistema Nacional de Investigadores, quien titula su
articulo: “La Justicia Social y los Conflictos Laborales”; este articulo contribuye al analisis de los
conflictos laborales y a la esperada justicia social en estos, ademas aborda la teoria del conflicto y la
importancia de los mecanismos de negociacion laboral para lograr un equilibrio social ante esta
problemética.

En esta seccion también contamos con la aportacion del Mtro. José Amando Loaiza Ponce,
quien colabora con el articulo titulado: “Outsourcing Intermediacion Legalizada”, en el cual
establece las ventajas y desventajas de esta figura sumamente socorrida por las empresas en la

denominada flexibilizacion laboral como consecuencia de la globalizacion y sus repercusiones.



Por ultimo, el que presenta este nimero de la revista, colabora con el articulo titulado:
“Derechos Humanos y Empresa”. Debemos recordar que en la actualidad los derechos humanos han
impactado en la empresa especificamente en el ambito laboral a través del pacto mundial de
Naciones Unidas que diversas empresas en distintos paises incluyendo México se han adherido; por
lo tanto, existe la obligacion empresarial de respetar los derechos humanos en el ambito laboral por
parte del sector empresarial.

Por lo tanto, este nuevo numero de la revista nos permite la reflexion sobre temas de
relevancia y actualidad en la ciencia del derecho.

Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez
Director de la Revista de Derecho de la Empresa.
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EL PENSAMIENTO JURIDICO ANTE LA INCERTIDUMBRE DE LA

SOCIEDAD DEL RIESGO
Javier Pérez Duarte?

Sumario: Palabras Clave. 1.- La persona como ser de derecho. 2. El derecho
como constructor de realidad. 3.- El riesgo en la sociedad contemporanea. 4.-
Justicia privada y justicia pablica. 5.- Abstraccion y complejidad de la vida
humana. 6.- El derecho entre la confianza y la desconfianza. 7.- La crisis del
derecho. 8.- El imperio de nadie. 9.- La objetividad frente a la tragedia de la

competencia. 10.- Seguridad y riesgo. Bibliografia.

Palabras Claves: Sociedad de Riesgo, Derecho, Conciencia Juridica; Estado de

Derecho.

“De lo que llaman los hombres
virtud, justicia y bondad,

una mitad es envidia,

v la otra no es caridad "2

1. La persona como ser de derecho
La perspectiva que ofrecia el Antiguo Régimen era la de ser el tiempo del riesgo, de
la inseguridad. Esta vision se extendia en general a todo tiempo anterior a la aparicion de la
revolucion industrial, incluia, por tanto, una buena parte de lo que se denomina la
modernidad®. El riesgo parecia haber desaparecido de Occidente, sobre todo desde la

terminacion de la Il Guerra Mundial, aunque permanecia en una buena parte del resto del

1 Profesor de Filosofia del Derecho y de Etica civica y profesional de la Universidad de Deusto. Bilbao.
Espafa

2 Machado, Antonio. Poesias completas. Madrid: Ed. Espasa-Calpe, 1978, p. 219.

3 El presente ensayo fue presentado como ponencia en el Congreso de UNIJES celebrado entre los dias 1y 3
de julio de 2013 en la Universidad de Ramén Llull (ESADE) de Barcelona (Espafia) “Las medidas
preventivas de conflictos juridicos en contextos econdmicos inestables” y estd prevista su inclusion en una
préxima publicacion.



mundo. Esta contemplacion se encontraba velada por una de las causas de la crisis actual, la
ausencia de pensamiento. EI hombre actual, vacio de si mismo, se encuentra enajenado ante
su contorno social, ahi se le plantean los problemas més urgentes, y de ese escenario lo
espera casi todo. S6lo mira ese inmediato mundo circundante, no ve la densidad de la
perspectiva que se le ofrece mas alla. La perplejidad y la desorientacion ocultan la auténtica
visién de los asuntos que mas aparentemente le interesan, los politicos, sociales y
econdmicos. No obstante, para resolverlos habré que dar razén de la vida, de la vida de
cada uno®.

Desde este punto de vista surge una intuicion primera que puede formularse con la
proposicion de que “yo soy ser de Derecho”, punto de partida de la ciencia juridica,
vinculada a la cuestion esencial de la dignidad de la persona. El derecho aparece como un
testimonio inmediato de la conciencia, si se despliega esta realidad se descubre que el
derecho incide como una forma intelectual en el fondo del pensamiento. Esta idea, dada con
cierto caracter de necesidad, no debe confundirse con meras opiniones subjetivas, mas o
menos reflexivas y variables. Giner de los Rios incide en esta idea, todo el mundo usa con
el mismo sentido la palabra “justicia”, se pone la misma idea en ella; sin embargo, sus
definiciones difieren.

La razdén se aplica al analisis dialéctico, distingue los elementos de una idea y
atribuye a cada uno el valor que le corresponde, aporta luz sobre una nocién. La razén llega
forzosamente en un proceso de formacion en el espiritu, “con tal que atienda al testimonio
irrecusable de su propio pensamiento”. Se puede afirmar que el derecho se descubre
imbricado en una de las realidades que caracteriza a la modernidad como es la autonomia
de la persona, verdad esencial a la hora de plantear medidas preventivas de conflictos
juridicos en escenarios econdmicos de riesgo. No obstante, la autonomia personal ha de
situarse, para que adquiera plena realidad, en la circunstancia social. El analisis
experimental contribuye a la comprension del derecho, tanto desde el punto de vista “de los
fendmenos de nuestra propia vida interior y exterior como de la ajena y de las relaciones y
organismos sociales”.

Se plantean, por tanto, problemas en la aplicacion de medidas preventivas en

situaciones de conflicto. Por una parte si las llamadas medidas preventivas estan ausentes

4 Marias, Julian. Introduccion a la Filosofia. Madrid: Ed. Alianza, 1995, p. 80.



del derecho y, por otra parte, si el conflicto juridico es, en todo caso, un conflicto. El
derecho aparece no sélo en la relacion del conocimiento, sino también en la plenitud de la
conciencia. Giner de los Rios distingue, en este sentido, el derecho como investigacion y
ciencia, el derecho como sentimiento en cuanto deseo de justicia, que existe siempre en el
fondo del ser del individuo y, por ultimo, el proposito y voluntad firme de cumplir el
derecho, “atemperando a ello nuestra conducta en todo el curso de la vida”. El “espiritu de
justicia” representa la plenitud de relaciones del derecho en lo profundo del ser humano
que es la conciencia.

La complejidad de la persona obliga, en ocasiones, a estudiarla en sus diversas
propiedades y aparece el derecho como desligado de la vida entera, sin embargo, derecho y
vida no pueden permanecer separados. La separacion entre el derecho y el hecho provoca
opiniones controvertidas. Si se considera a la pena como una institucion juridica que tiene
solo un fin en si misma, se olvida, entonces del criminal, de la victima, “fuera de las cuales
no hay delito, ni pena, ni reparacion, ni Derecho”. El derecho pertenece, de acuerdo con
Giner de los Rios, a las propiedades de relacion, “el cual no se concibe sino dandose
siempre para algo y respecto de alguien (derecho de un sujeto contra tal otro y para tal cosa,
obligacion de aquél, etcétera)”.

La libertad es imprescindible para que exista relacion de derecho. El fundador de la
Institucion Libre de Ensefianza es contundente cuando afirma que “no hay utilidad, no hay
medio alguno, sin la menor excepcidon, que no se convierta en objeto juridico”. Al mismo
tiempo, los actos que constituyen el derecho “han de ser forzosamente buenos, Utiles y
libres. La conducta, s6lo en cuanto retine estas cualidades, es el objeto juridico”, bien se

trate de actos propios, bien de otros seres libres que puedan prestar algtn servicio®.

2. El derecho como constructor de realidad
El derecho aparece como un poderoso ejemplo de imaginacion, de construccion de
mundo. El derecho, en su inquietante realidad, no pretende responder a la pregunta de si
todos los actos del hombre se encuentran bajo su influencia. Conocer es construir,

interpretar e intentar ordenar la complejidad del mundo. Para Jesus Ignacio Martinez, “el

5 Giner De Los Rios, Francisco. Resumen de Filosofia del Derecho. Tomo |. Madrid: Ed. Espasa-Calpe,
1926, p. 40 ss.



pensamiento no crea sus leyes partiendo de la naturaleza sino que se las impone”. Es mas,
“cualquier filosofia no es una interpretacion de la realidad: construye un concepto propio de
realidad”, desde este punto de vista “el derecho no se limita a regular la realidad: construye
una particular realidad juridica. En definitiva, el pensamiento es productor y no meramente
reproductor o reordenador”.

El conocimiento no se para en una realidad objetiva y surge la gran paradoja, “el
conocimiento accede a la realidad por su irrealidad”. El derecho es llamado a participar en
esta aventura de relacion con la realidad, “la peculiar integracion juridica de realidad e
irrealidad por medio de procedimientos recursivos”. El derecho es un constructor de
realidad®. No se olvide que la persona esta integrada por una alta dosis de irrealidad, la vida

humanan es, en su forma esencial, argumento.

3. El riesgo en la sociedad contemporanea

Las épocas de crisis provocan las grandes interrogantes, en ocasiones parece que se
vuelve al comienzo de la historia, no es asi, la continuidad es real y de ella se aprende para
Ilevar a cabo de nuevo el planteamiento de los problemas. En medio del caos, en medio del
campo de ruinas, se hace necesario ponerse a pensar al estilo de Descartes. El gran periodo
histérico posterior a la Il Guerra Mundial ha visto crecer, junto al desarrollo econémico, el
mito de la seguridad en Occidente. El bienestar se habia hecho aparente y surgia, de nuevo,
el convencimiento de la prosperidad. No obstante, la realidad ha vuelto a reinstaurar la
figura del hombre auténtico o de la autenticidad de la persona.

El riesgo es protagonista en la sociedad contemporanea y, una vez mas, se pone en
cuestion la verdad de la mundializacion. EI mundo no es todavia uno, existen mundos en
presencia y el riesgo adquiere jerarquias, la incertidumbre va por barrios, en unos lugares
mas y en otros menos. Los mundos representan a las personas y sus inquietudes. En cada
mundo unas personas viven con mas temor que otras y la realidad se presenta en todas sus
vertientes y perspectivas, en toda su diversidad de justicia e injusticia, de solidaridad e
insolidaridad. Surgen las situaciones de peligro, “en la modernidad avanzada, la produccion

social de riqueza va acompafiada sistematicamente por la produccion social de riesgos”.

6 Martinez Garcia, JesUs Ignacio. La imaginacion juridica. Madrid: Ed. Debate, 1992, p. 23 ss.



La modernidad se ha fracturado, en el sentido de que se han desdibujado los
contornos de la sociedad industrial clasica y surge una nueva sociedad industrial
caracterizada por el riesgo. La idea de continuidad ha sido sustituida por la de la cesura, la
maquina del progreso constante encuentra paréntesis y obstaculos en su funcionamiento. De
forma similar a como la revolucion industrial termino con la economia agraria del Antiguo
Régimen, la economia del riesgo da por terminada la revolucién industrial clésica.

Esta revolucién industrial se enfrentd a una naturaleza que habia que conocer y
dominar. “La modernizacién disuelve hoy los contornos de la sociedad industrial, y en la
continuidad de la modernidad surge otra figura social”. Se trata de una continuidad
accidentada en la que una modernidad sucede a otra modernidad. La nueva sociedad de la
incertidumbre se encuentra ante la paradoja de que “ha consumido su opuesto, lo ha
perdido y da consigo misma en sus premisas Yy principios funcionales de sociedad

. . 7
industrial™’.

4. Justicia privaday justicia publica

El des-concierto se apodera de los personajes que viven la nueva época que
amanece con el siglo XXI. La inquietud se concreta en un enemigo desconocido y que se
resiste a identificarse. Esta sociedad del riesgo necesita imaginar un enemigo y se desdobla
a si misma reflejada como en un espejo en otra sociedad del riesgo. “La logica del miedo
desemboca en un infinito juego de espejos; cada cual debe temer que el otro tome
precauciones precisamente por temor a una agresion e intentar asi anticiparse para tomar la
delantera”.

El resultado deberia ser el refugio tras las murallas del derecho, sin embargo, los
individuos de esta modernidad inquietante buscan que cada cual determine “lo que sea el
bien en relacion con su particular suum. Lo justo no estriba en su comportamiento, sino en
la opcién tomada en caso de litigio para con un correlativo suum”®. Este planteamiento, que
podria derivar en un derecho basado en la fuerza al estilo de Hobbes, desemboca, por el

contrario, en un campo de acuerdos mas basados en la desconfianza que en la confianza.

7 Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Ed. Paidds, 2006, p. 29 ss.

8 Brandt, Reinhard. “Observaciones critico-historicas al escrito de Kant sobre la paz”. En Aramayo, Roberto
R., Muguerza, Javier, ROLDAN, Concha (Editores). La paz y el ideal cosmopolita de la llustracion. A
proposito del bicentenario de Hacia la paz perpetua de Kant. Madrid: Ed. Tecnos, 1996, pp. 36-63.



Los acuerdos, en medio del riesgo, no son entre iguales, son entre fuertes y débiles, entre
intereses y necesidades.

El ideal de la teoria del discurso se rompe, no existe auténtico discurso, “las partes
mediante amenazas y promesas, introducen en la interaccion un poder de negociacion” que
priva al lenguaje de su poder de vinculo y el juego se convierte en estrategia, “el poder de
negociacion no deriva del ‘poder del mejor argumento’, sino de recursos materiales, de la
potencia fisica, etc.”.

La verdad surgida tras esta ficcion es una sociedad en la que todos los individuos
representan el riesgo de todos. El derecho habia intentado concertar la modernidad, al estilo
de un tercero, en la que los diferentes personajes habian puesto en sus manos el simbolo de
la justicia. Ahora son los individuos los que, paraddjicamente, pretenden los acuerdos y
observan al derecho con desconfianza, la utilidad parece suplantar a la justicia. Ya no vale
la distincion entre justicia material y justicia formal, y aparece la justicia privada frente a la
justicia publica.

En el Estado de derecho la legislacion politica constituye la funcidn central. Los tres
poderes clasicos estan llamados a ser los protagonistas en la produccién normativa. Una
parte, sin embargo, de las funciones juridicas es delegada por el poder del Estado en
“cuerpos semipublicos o privados”. Habermas lleva a cabo un analisis en la frontera del
derecho cuando se refiere al derecho en sentido lato. Se entiende por tal el conjunto de
“sistemas de accion juridicamente normados”, dentro de un subsistema social atento a
expectativas de comportamiento y de comunicaciones sociales. Su nucleo esta integrado
por actos juridicos de génesis “privado-autonoma” en términos de derecho reflexivo, que se
distinguen, a su vez, de “los decursos de accion gobernados por normas juridicas
materiales”.

El derecho presenta, por tanto, diversas tonalidades, diferentes intensidades de
color. “Se da una estratificacion entre los ambitos de interaccion formalmente
organizados”, los constituidos por medio del derecho propiamente, que seria el derecho en

sentido estricto, con sus interacciones de produccion y reproduccion juridicas, y “aquellos a

9 Habermas, Jurgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. Madrid: Ed. Trotta, 1998, p. 234.



los que el derecho sélo presta una suerte de envoltura, pero que primariamente vienen
regulados por instituciones extrajuridicas”.

En &mbitos como la economia o la Administracion, formalmente organizados, todas
las relaciones se encuentran regidas por el derecho, el actor tiene como referencia el
sistema juridico. En otros &mbitos como la familia o la ensefianza, afirma Habermas, “solo
en caso de conflicto abandona el derecho su difusa presencia de fondo y llega a la
conciencia de los actores”. Antes de que estalle el conflicto no existe una conciencia
juridica suficientemente clara en lo que se refiere a la proteccion de los intereses que estan
en juego™.

Es el derecho el que ofrece una conciencia juridica acerca de los intereses. La
cuestion se plantea, por tanto, en una doble vertiente, por una parte, la existencia de
medidas preventivas cuando el conflicto juridico ain no ha surgido y, por otra parte, el
intento de solucién cuando el conflicto ya se ha planteado y se pretende hacer un uso
alternativo del derecho y de la mediacién para evitar llegar a los tribunales. El derecho esta
sometido a interpretacion, sin embargo, el juez estd sujeto a la ley como cualquier otro
miembro de la comunidad juridica. “la tarea de interpretacion consiste en concretar la ley

en cada caso, esto es, en su aplicacion™.

5. Abstraccion y complejidad de la vida humana

La complejidad acerca de la presencia del derecho se complica en épocas de crisis,
en las que se hace mas patente la diferencia entre fuertes y débiles. En esta nueva sociedad
“el proceso de modernizacion se vuelve reflexivo, se toma a si mismo como tema y
problema”. Aumenta la contradiccion, “la promesa de seguridad crece con los riesgos y ha
de ser ratificada una y otra vez frente a una opinidn puablica alerta y critica mediante
intervenciones cosméticas o reales en el desarrollo técnico-economico”. No obstante, la
paradoja se consolida, “en el proceso de modernizacion quedan liberadas cada vez mas

fuerzas destructivas, y esto en una medida ante la que la inteligencia humana queda

10 Ibidem, pp. 264-265.
11 Gadamer, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca: Ed. Ediciones Sigueme, 2007, p. 401 s.



perpleja”. Esta sociedad “repartidora de riqueza” se convierte, al mismo tiempo, en una
sociedad “repartidora de riesgos™*.

La modernidad sélo es concebible como una modernizacion permanente que se
convierte en obsesiva. Los problemas que se plantean quedan maquillados de una forma
abreviada por medio de la “construccion de desvios siempre nuevos y cada vez mas
largos”, pretendidamente solucionados por la via del atajo. Muchos de los problemas se
convierten en tragedias por su mal planteamiento, por el alejamiento de la verdad que,
frecuentemente, puede ser una verdad imaginada.

En la nueva modernidad, Bauman incide en la idea de que los obstaculos se plantean
con una pretension efimera, “como mucho, les confiere el estatus de limitaciones
provisionales, toleradas durante un tiempo, pero que seran inefablemente desguazadas,
sorteadas o apartadas del camino tras un esfuerzo méas (o solamente unos pocos) de la
ciencia (el reflejo pensante y depdsito de inteligencia de la tecnologia) y de la tecnologia (el
brazo practico de la ciencia)”. Se confia en que la ciencia resuelva los problemas, esta
sociedad tecnoldgica espera de la ciencia lo que honradamente no puede ofrecer.

Para Bauman, los obstaculos, incluso aquellos que llegan al limite, son “problemas,
y los problemas, como bien sabemos los modernos, son retos que plantean tareas o deberes
que, por definicion, tienen solucion™?. No obstante, la inseguridad y la incertidumbre,
propias de la vida humana, recuerdan que hay problemas que no ofrecen solucién. Es
oportuna, desde este punto de vista la matizacion de Julidn Marias, “la ultima razon de la
inseguridad de la vida humana estriba en la condicion intrinsecamente problematica de la
persona”.

Si no se acepta la doble condicion de continuidad y permanencia de la persona se
renuncia a comprenderla. En la actualidad se esta lejos de reconocer el fracaso que se ha
producido en la contemplacion del ser humano. “Se intenta forzar a la realidad humana a
ajustarse al sistema conceptual forjado, con justificado éxito, para pensar la naturaleza, es

decir, la otra forma de realidad a la que es enteramente irreductible la del hombre como

12 Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo...op. cit., p. 30 s.
13 Bauman, Zygmunt. Miedo liquido. La sociedad contemporanea y sus temores. Barcelona: Ed. Paidos,
2007, p. 101 s.



persona”'*. Se olvida que la otra gran realidad de la persona es su irrealidad, su condicién
de vida con argumento, de vida imaginada.

Bauman insiste en el caracter de inmediatez y de aceleracion de la sociedad
moderna, “ocupada en la resolucion de problemas sucesivos”. La consecuencia es que “no
dispone del tiempo ni del impulso interno necesarios para reflexionar sobre la oscuridad
que se augura al otro extremo del largo tinel”. Los desastres se convierten en sorpresas
cuando el modo en que la sociedad "aborda tales desastres responde a la pauta de cerrar la
puerta del establo después de que el caballo se haya desbocado y haya salido corriendo
demasiado lejos para atraparlo”.

El problema se agrava cuando la modernizacion se encarga de que haya siempre un
namero creciente de puertas de establo que tengan que ser cerradas, las puertas se
multiplican por si mismas, y el caballo continda al galope. EI mundo actual no ha
comprendido que el problema esta en el caballo, no en las puertas. Queda, casi siempre,
oculta una tercera dimension de los conflictos, “del mismo modo que sospechamos, y con
razén, que un gusano bidimensional imaginario seria incapaz de visualizar un
desplazamiento a través de una tercera dimension™.

Ante los efectos perjudiciales de un desvio se intenta solucionar con otro desvio,
ante los efectos secundarios de un problema se aplican métodos a corto plazo, de mira
estrecha. Los limites del ser humano han estado ausentes durante mucho tiempo de la vida
de los contemporaneos. Se ha producido un fendmeno de abstraccion de la complejidad de
la vida humana, de la contemplacion de sus diversas perspectivas y vertientes. La solucion
de los problemas, asi como su método reduccionista, no tiene en cuenta que la persona es
irreductible, no se la simplifica con facilidad. Heidegger acude al fondo del problema
cuando afirma que “estamos muy lejos de pensar la esencia del actuar de modo
suficientemente decisivo. S6lo se conoce el actuar como la produccion de un efecto, cuya
realidad se estima en funcion de su utilidad. Pero la esencia del actuar es el llevar a cabo”.
Soélo se puede llevar a cabo algo cuando “ya es”, consecuentemente “el pensar lleva a cabo

la relacion del ser con la esencia del hombre”. El pensamiento adquiere valor en si mismo,

14 Marias, Julian. Persona. Madrid: Ed. Alianza, 1996, p. 63 s.
15 Bauman, Zygmunt. Miedo liquido...op. cit., p. 102 s.



el pensar “no hace ni produce esta relacion. El pensar se limita a ofrecérsela al ser como
aquello que a ¢l mismo le ha sido dado por el ser”.

El intento de solucion de los problemas se contempla, desde la perspectiva del
pensamiento, no en la mera produccion utilitaria de un efecto, sino en llevar a cabo. “El
pensar no se convierte en accion porque salga de €l un efecto o porque pueda ser utilizado.
El pensar s6lo actia en la medida en que piensa”, y concluye Heidegger, “este actuar es,
seguramente, el mas simple, pero también el més elevado, porque atafie a la relacion del ser
con el hombre™®. En la época actual se camina desbocadamente hacia la negacién del
planteamiento de los problemas. Se hace la falsa ficcion de la eficacia en la busqueda de
soluciones que solo postergan u ocultan los conflictos. La realidad adquiere los colores y
los dibujos de un arte naif que, por su inmediatez, adquiere, sin embargo, dramatismo en
épocas de crisis.

Agustin Luna eleva las medidas preventivas y de solucién de conflictos a la
categoria de pensamiento juridico cuando las define como “funciones sociales esenciales
del derecho, consistentes en la proteccion de la persona en su dignidad y libre desarrollo y
en la predisposicion en la pluralidad de la cooperacion social”. El derecho se encuentra
presente con su poder de atraccion y de garantia, asi se refleja en la ley de arbitraje de 2003
con su tendencia procesalista frente a la méas privatista o civilista. Desde este punto de vista
se establece que el arbitro debe sujetarse “a lo dispuesto en esta ley” o que “el laudo firme
produce efectos de cosa juzgada”, asi como que los arbitros han de poseer “la condicion de
abogados en ejercicio”, aunque es cierto que se prevé también que tal exigencia profesional
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puede ceder por “acuerdo expreso en contrario””".

6. El derecho entre la confianza y la desconfianza
Para Luhmann el derecho adquiere protagonismo en la tension entre la dimension
temporal y la dimension social. El derecho adquiere especial relevancia cuando soporta esa
tension a medida que se incrementa la complejidad social. El derecho se enlaza con los

costes sociales que se relacionan con el tiempo, desde un punto de vista méas concreto, con

16 Heidegger, Martin. Hitos. Madrid: Ed. Alianza Editorial, 2000, p. 259.

17 Luna Serrano, Agustin. “Sobre la prevencion de los conflictos y el sometimiento a arbitraje de la
superacion de la controversia”. En GARCIA VILLALUENGA, Leticia. (Directora). Mediacion, arbitraje y
resolucién extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. Madrid: Ed. Reus, 2010, pp. 17-28.



las expectativas que se plantean en la relacion entre conflicto social y tiempo. “El derecho
permite saber qué expectativas tienen un respaldo social (y cuéles no). Existiendo esta
seguridad que confieren las expectativas, uno se puede enfrentar a los desengafios de la
vida cotidiana; o por lo menos se puede estar seguro de no verse desacreditado con relacién
a sus expectativas”. Aunque Luhmann plantee una interpretacion hasta cierto punto de vista
generosa del derecho, sin embargo, pretende recordar que, la sociedad, &mbito en el que se
mueve el derecho, encuentra una seguridad o, cuando menos una ficcion de seguridad,
cuando el derecho representa el equilibrio entre las dos labilidades de sociedad y tiempo.

El derecho pretende situarse frente al albur de cualquiera de las dos, de la
complejidad de la sociedad, sobre todo en épocas de crisis, y de la voracidad del tiempo.
Los protagonistas del conflicto o de la prevision del conflicto saben a qué atenerse ante la
complejidad social y lo perentorio del tiempo. No obstante, se debe recordar que el derecho
no es la piedra filosofal ni la panacea que puede dar solucion a todos los problemas, sin
embargo, “uno se permite un mayor grado de confianza (hasta la imprudencia) o de
desconfianza, cuando se puede confiar en el derecho”. La confianza y la desconfianza
tienen cabida en la misma morada juridica. Luhmann apunta una cuestion clave, “esto
significa que es posible vivir en una sociedad mas compleja en la que ya no bastan los
mecanismos personalizados o de interaccion para obtener la seguridad de la confianza”. Sin
embargo, no se debe olvidar, debido a ese equilibrio entre conflicto social y tiempo, que “el
derecho tiene también propension a las crisis de confianza que se transmiten
simbolicamente”.

Luhmann advierte acerca de las consecuencias que surgen de la propia naturaleza
juridica, “cuando ya no se respeta el derecho o cuando, hasta donde es posible, ya no se
impone, las consecuencias rebasan por mucho lo que de inmediato se presenta como
violacion de la ley”. Aparece un mundo al margen del derecho, la legalidad frente a la
ilegalidad, “entonces el sistema tiene que recurrir a formas mas naturales para restaurar, de

nuevo, la confianza”*®,

7. La crisis del derecho

18 Luhmann, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Ed. Herder, 2005, p. 188 ss.



Si se quiere conceder un valor al derecho habra de tenerse en cuenta un breve
andlisis critico de su situacion. Se habla, en términos de Ferrajoli, de una “crisis de la
legalidad” por diversos motivos. En primer lugar, debido a la ausencia o a la ineficacia de
los controles y, por tanto, debido a “la variada y llamativa fenomenologia de la ilegalidad
del poder”. Se han degradado los limites de las reglas del juego institucional que han
provocado, incluso, una crisis constitucional. Las injerencias en los territorios entre los tres
poderes clésicos, sin el respeto a las fronteras correspondientes, es un ejemplo de esta crisis
que afecta al derecho.

En segundo lugar, la crisis se manifiesta en la falta de adecuacion “estructural de las
formas del Estado de derecho a las funciones del Welfare State, agravada por la
acentuacion de su caracter selectivo y desigual que deriva de la crisis del Estado social”.
Esta inadecuacidn esta provocada por la contradiccion entre el paradigma del Estado liberal
de derecho, construido sobre los limites y prohibiciones impuestos a los poderes publicos
por un lado, y el Estado social como promotor de la satisfaccion de derechos sociales por
otro. La consecuencia es la existencia de una marafia de normas surgidas de la inmediatez
que ha provocado una desconfianza hacia el derecho, por ejemplo, “el deterioro de la forma
de la ley, la falta de certeza generalizada a causa de la incoherencia y la inflacion normativa
y, sobre todo, la falta de elaboracién de un sistema de garantias de los derechos sociales
equiparables, por su capacidad de regulacion y control, al sistema de garantias
tradicionalmente predispuestas para la propiedad y la libertad”.

El derecho pierde su forma, se ha deformado y esta deformacion afecta a su
contenido, a su ambito material. La consecuencia es que se ponen en juego no sélo la
garantia sino también la existencia de los derechos sociales y econémicos. El problema no
termina aqui, esta ineficacia del derecho da lugar a un terreno fecundo para la corrupcion y
la arbitrariedad.

El tercer motivo que apunta Ferrajoli es la crisis del Estado nacional. Han cambiado
los lugares de la soberania, se ha alterado el sistema de fuentes y, por tanto, se ha debilitado
el constitucionalismo. El proceso paulatino de mundializacién y, sobre todo, el caso de la
Union Europea, son un ejemplo de esta realidad que se sustraen a los controles
parlamentarios “y, al mismo tiempo, a vinculos constitucionales, tanto nacionales como

supra-nacionales”.



Esta triple dimension de la crisis del derecho pone en riesgo a la misma democracia
porque “equivale a una crisis del principio de legalidad” del Estado de derecho. Se
reproducen “formas neoabsolutistas del poder publico, carentes de limites y de controles y
gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro de nuestros ordenamientos”. El derecho
pierde su capacidad regulativa debido a la alta complejidad de las sociedades actuales. Se
ha producido el debilitamiento de la funcion normativa y “en particular, la quiebra de sus
funciones de limite y vinculo para la politica y el mercado y, por tanto, de garantia de los
derechos fundamentales, tanto de libertad como sociales”.

Ferrajoli plantea una cuestion esencial, es peligroso caer en un determinismo que
admita al derecho como algo que es asi porque no puede ser de otra forma. Se puede caer
en un paso irreflexivo del ser al deber ser, tanto desde un punto de vista determinista, como
desde un punto de vista apologético, es el peligro que “parece esta presente en muchas
actuales teorizaciones de la descodificacion, la deslegislacion o de desregulacion”. El
derecho es una realidad artificial construida por personas, especialmente por juristas,
consecuentemente la responsabilidad no esta ausente en la configuracion del derecho.

No hay nada de inevitable, de determinista y de irremediable en el caos normativo.
“El peligro para el futuro de los derechos fundamentales y de sus garantias depende hoy no
solo de la crisis del derecho, sino también de la crisis de la razon juridica”. Se produce una
falta de confianza en el artificio de la razon, la “artificial reason” que supone la razén
juridica moderna que dio lugar al Estado de derecho.

La imaginacion y la razén de ser del mundo por ella elaborada se imbrican en una
armoniosa simbiosis de la clasica dicotomia “ser” y “deber ser”, desde la que el derecho se
piensa y se proyecta “mediante el establecimiento de los valores ético-politicos —igualdad,
dignidad de las personas, derechos fundamentales- por los que se acuerda” que las normas
deben ser informadas™.

El planteamiento de Ferrajoli adquiere especial relevancia en la presente sociedad
del riesgo, la crisis del derecho abre un escenario inquietante dentro del caos de las
profundas, complejas e incomprensibles depresiones econdmicas y sociales. En palabras de
Ulrich Beck “el progreso sustituye al consenso”. Las innovaciones tecnologicas

incrementan el bienestar social, sin embargo, este supuesto nivel de vida implica efectos

19 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Ed. Trotta, 2009, p. 15 ss.



negativos como descualificacion profesional, riesgos en cuanto a ocupacion laboral,
perjuicios para la salud o destrucciones de la naturaleza.

El cambio se desplaza hacia decisiones de tipo cientifico-técnico y econémico y en
el mercado soOlo rige la ley de la ganancia y el maximo beneficio. Todo queda
preprogramado bajo la excusa del progreso técnico y econdémico que entra en contradiccion
con normas elementales de la democracia que piden “conocer los fines del cambio social,

discusion, aceptacion y consenso’.

8. El imperio de nadie

Para Beck, la impresion de tranquilidad politica es engafiosa. La insatisfaccion por
la politica surge por la “desproporcion” entre la autoridad oficial, representante de la
politica, caracterizada por su impotencia, y la transformacion de la sociedad que pierde
capacidad de decision y “se encuentra relegada al terreno de lo no politico”. Al mismo
tiempo que surge una nueva cultura politica, el desarrollo cientifico-técnico deja de ser un
ambito no politico debido a su poder de transformacién y a la capacidad de producir dafios.

En la nueva sociedad el debate parlamentario o las decisiones del poder ejecutivo
comienzan a no ser representativos y son suplantados por la microelectronica, la tecnologia
nuclear o la genética humana. Las instancias que han controlado el proceso de
modernizacion van perdiendo vigencia y el proceso técnico-econdémico se queda al margen
de la legitimacion parlamentaria, al mismo tiempo que se sitGa en un terreno intermedio
entre lo politico y lo no-politico. Aparece una tercera dimension que Beck denomina como
lo “subpolitico”.

La consecuencia es que “el diablo de la economia se ha de santiguar con el agua
bendita de la moral publica y adoptar una apariencia de santo en relacion a la prevision
social y a la naturaleza”. Nace una extrafia metamorfosis de lo politico en lo no politico y
lo no politico en lo politico. “Se produce una revolucion disfrazada de normalidad que
recorta posibilidades democraticas de intervencion”. Cuando el Estado del bienestar parecia
que habia alcanzado un grado de autonomia con relacion al sistema técnico y econémico,
ahora, “en cambio, el sistema politico esta ante la amenaza de ser desposeido de su
constitucion democratica”. El desarrollo de la ciencia tiene como caracteristica la

ignorancia de las consecuencias y la ausencia de responsabilidad. “Lo que no vemos ni



queremos siempre cambia el mundo clara y amenazadoramente”. El “imperio de nadie”, de

consecuencias imprevisibles, se aduefia de la democracia occidental®.

9. Laobjetividad frente a la tragedia de la competencia
Georg Simmel, con la perspicacia que le caracteriza, lleva a cabo una interesante
relacion entre lo que es la norma juridica y el dinero. “Se dan situaciones prejuridicas
absolutas o relativas, en las cuales se establece un derecho empirico, basado sobre la
violencia o sobre otros fundamentos. Pero este derecho no se establece juridicamente; tiene
vigencia legal en la medida que existe, pero su existencia no es un hecho legal”, para

Simmel aqui se encuentra lo esencial, “le falta la dignidad de todo lo que se apoya en la
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ley”.

Toda ley basada en la violencia o en otra circunstancia que la convierte en injusta no
es un hecho legal, no adquiere la categoria de verdad y, por tanto, de realidad juridica. “Asi,
la preocupacion de todo poder que establece un derecho ilegal es buscar o fingir cualquier
legitimacion del mismo, esto es, derivarlo de un derecho previamente existente, lo que, al
mismo tiempo”, de forma paraddjica, “constituye un homenaje a aquel derecho absoluto,
que se encuentra mas alla de todo derecho relativo™.

El derecho no se agota en este derecho relativo, “sino que encuentra su simbolo para
nosotros, en la forma de una deduccion continuada por la que toda ordenacion juridica real
se deriva de otra existente con anterioridad”. Simmel describe el derecho como un resultado
de la imaginacién que adquiere la categoria de verdad y que carece de arbitrariedad, se trata
de un derecho que se convierte en derecho previamente existente, al que se acude para
legitimar de forma fraudulenta el derecho ilegal. El caracter imaginativo y simbélico del
derecho se extiende también en una “deduccion continuada” que da lugar al ordenamiento
juridico jerarquizado.

Es importante destacar el valor que Simmel concede al derecho, la ley es ya
presuncién de dignidad®'. Este analisis del derecho se sitda en los albores del siglo XX,
cuando se acerca la tragedia de la | Guerra Mundial y Simmel observa las imagenes de la

contemporaneidad. “El ser humano es el animal objetivo”, la objetividad de la persona le

20 Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo...op. cit., p. 304 ss.
21 Simmel, Georg. Filosofia del dinero. Madrid: Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1977, p. 83 s.



permite “la observacion y manipulacion de las cosas que se sitian mas alla del sentimiento
y la voluntad subjetivos”. Esta objetividad “dulcifica la tragedia humana de la
competencia”.

La objetividad adquiere el valor de elemento ético, “la tinica moralizacion posible se
da a traves del proceso cultural que cada vez objetiva méas contenidos vitales en formas
transindividuales”. Asi, por ejemplo, “los libros, el arte, las construcciones ideales como la
patria, la cultura universal, la configuracion de la vida en imagenes conceptuales y
estéticas, el conocimiento de miles de cosas interesantes y significativas, todo esto se puede
disfrutar sin que uno haya de quitarselo al otro”. Esta constelacion de objetividades
humaniza las relaciones sociales.

Simmel se sitla en el umbral de lo que no debe ser objeto de conflicto, “cuanto mas
claramente los valores adquieren esta forma objetiva, tanto mas sitio hay en ellos para cada
alma, como en la casa de Dios”. Los limites entre la generosidad de lo objetivo y la
competencia que implica lo subjetivo estan claros, “seguramente la desolacion y la
amargura de la competencia moderna no serian soportables, si, paralela a ella no se diera
esta objetivacion creciente de contenidos existenciales, tan ajenos a todo ote-toi que je m'’y
mette”, caracteristica de la sociedad del riesgo. La objetividad implica “prescindir del Yo”
para que el proceso historico se encamine a un “resultado, posiblemente mas noble, a la
construccion de un mundo, que es apropiable sin lucha y sin opresion mutua, a la
formulacién de valores, cuya consecucion y disfrute por parte de una persona no excluye a
la otra, sino que, antes bien, abre el camino al otro”.

Simmel vincula, al estilo de Aristételes, una vertiente de la justicia con el cambio de
propiedad. “La justicia estricta que ocasiona el intercambio es, solamente, algo formal y
relativo: el uno no tiene que recibir ni menos ni mas que el otro”. No obstante, el resultado
es el “aumento de la suma absoluta de los valores”. Georg Simmel no evita un tema que
incita a la reflexion. La objetividad adquiere relevancia cuando se relaciona el dinero con el
derecho.

La norma juridica necesita claridad y “ha llevado a esta limitacion asombrosa de
considerar como valores personales que se han de proteger contra el fraude aquellos que se
pueden expresar en dinero y de reducir, por tanto, los otros a quantités négligeables”. No

obstante, hay que marcar la frontera, la consecuencia ha sido “la ficcion de su predominio



indiscutible”, el problema se plantea “frente a valores que no se pueden expresar en dinero

. . . 22
y que, sin embargo, tedricamente son los mas elevados”

. Al derecho se le exige velar por
todos los valores que se encuentran en juego, de lo contrario se podria llegar a su propio

reduccionismo y el de la justicia, de acuerdo a criterios meramente crematisticos.

10.Seguridad y riesgo

En épocas de crisis el tema de la seguridad en relacion con la justicia adquiere
especial relevancia. Para Pérez-Lufio la seguridad se conecta con bienes juridicos basicos
que se estiman social y politicamente necesarios. La justicia abandona su dimension ideal y
abstracta para incorporar las exigencias igualitarias y democratizadoras del Estado social y
democrético de derecho. Las medidas de seguridad han de estar conformes con los valores
y derechos fundamentales constitucionalmente consagrados por el Estado de Derecho, y se
deben aplicar con las garantias procesales y penales propias de su ordenamiento juridico®.

Se puede concluir con una reflexion inquietante, para Jesus Ignacio Martinez “cada
vez que procuramos la seguridad asistimos a una revancha del riesgo. Asi, cuanta mas
prevencion mas riesgo. La busqueda de la seguridad lleva a tomar precauciones”. Se da la
paradoja de que “la prevencion influye en la disposicion al riesgo”, por ejemplo, “un banco
estard mas dispuesto a otorgar crédito si podemos ofrecer garantias”. No obstante, “los
peligros vienen ahora en gran medida del derecho mismo, de acciones realizadas al amparo
de la legalidad”, puede ser mas terrible la quiebra de un banco, el despido de un puesto de

trabajo que un problema de seguridad ciudadana®.

“csDonde esta la utilidad
de nuestras utilidades?
Volvamos a la verdad:

vanidad de vanidades"*°.

Bibliografia.
e Bauman, Zygmunt. Miedo liquido. La sociedad contemporanea y sus temores.
Barcelona: Ed. Paidds, 2007.

22 Ibidem, p. 455 s.

23 Pérez Lufio, Antonio-Enrique. La seguridad juridica. Barcelona: Ed. Ariel, 1991, p. 51 ss.

24 Martinez Garcia, JesUs Ignacio. “Pensar el riesgo. En didlogo con Luhmann”. En Cuadernos Electrnicos
de Filosofia del Derecho. 2010, n° 21, pp. 133-160.

25 Machado, Antonio. Poesias completas...op. cit., p. 223.



Beck, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Ed.
Paidos, 2006.

Brandt, Reinhard. “Observaciones critico-historicas al escrito de Kant sobre la
paz’. En Aramayo, Roberto R., Muguerza, Javier, Roldan, Concha (Editores). La
paz y el ideal cosmopolita de la llustracion. A propdsito del bicentenario de Hacia
la paz perpetua de Kant. Madrid: Ed. Tecnos, 1996.

Gadamer, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca: Ed. Ediciones Sigueme,
2007.

Habermas, Jurgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Ed. Trotta, 1998.
Heidegger, Martin. Hitos. Madrid: Ed. Alianza Editorial, 2000.

Luna Serrano, Agustin. “Sobre la prevencion de los conflictos y el sometimiento a
arbitraje de la superacion de la controversia”. En Garcia Villaluenga, Leticia.
(Directora). Mediacion, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo
XXI. Madrid: Ed. Reus, 2010.

Luhmann, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Ed. Herder, 2005.

Machado, Antonio. Poesias completas. Madrid: Ed. Espasa-Calpe, 1978.

Marias, Julian. Introduccioén a la Filosofia. Madrid: Ed. Alianza, 1995.

Giner De Los Rios, Francisco. Resumen de Filosofia del Derecho. Tomo |. Madrid:
Ed. Espasa-Calpe, 1926.

Marias, Julian. Persona. Madrid: Ed. Alianza, 1996.

Martinez Garcia, Jesus Ignacio. La imaginacion juridica. Madrid: Ed. Debate, 1992.
Martinez Garcia, Jesus Ignacio. “Pensar el riesgo. En didlogo con
Luhmann”. En

Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho. 2010, n°® 21

Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Ed. Trotta,
20009.

Pérez Lufio, Antonio-Enrique. La seguridad juridica. Barcelona: Ed. Ariel, 1991.
Simmel, Georg. Filosofia del dinero. Madrid: Ed. Centro de Estudios

Constitucionales, 1977.



TOPICOS DE DERECHO



SEGURIDAD PUBLICA, SEGURIDAD CIUDADANA Y DERECHOS

HUMANOS.
Dr. José Luis Pérez Becerra.?®

Sumario: 1.- Introduccion. 2.- Generalidades. 3.- Derechos Humanos y

Seguridad Publica. 4.- El Marco de la Seguridad Ciudadana. 5.- Conclusiones.

Fuentes de Investigacion Informacion y Consulta.

Palabras Claves: Seguridad Publica, Seguridad Ciudadania, Derechos Humanos,

Cuerpos Policiales, Reformas Constitucionales, Tratados Internacionales.

Resumen:
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como grupo, se van organizado mejor, creando ejércitos, para protegerse del exterior, y
actualmente del crimen organizado, en cuanto a la proteccion interna, existen los cuerpos
policiales, que han fallado en dar la proteccién adecuada a la poblacion, pues a veces son
los mismos policias, los que secuestran y asaltan, por lo que se han buscado métodos que
coadyuven a lograr la proteccién suficiente, con leyes y profesionalizacion de la policia. Lo
que agrava la inseguridad del ciudadano a pies, es la falta de fuentes de empleos, porque
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Por lo que respecta a las leyes se ha reformado a nuestra Constitucion, buscando
proteger en la medida de lo posible a las personas, debido al gran avance del crimen
organizado, por lo que en estos momentos la principal demanda de la ciudadania es la
seguridad puablica, siendo obligacion del Estado, el proporcionarla. Una opcion, para lograr
la seguridad ciudadana, es el educar desde la casa, con valores.

La constante violacién a los derechos humanos, en nombre de imponer una
seguridad publica, en nuestro pais, ha hecho que no sélo a nivel nacional, sino
internacional se hagan recomendaciones, en todos aquellos tratados, del que Meéxico es
parte, siendo tarea del legislador, el que nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales

sobre Derechos Humanos logren armonizarse.

1.- Introduccion.
México arrastra varios pendientes en materia de derechos humanos. Uno de los

principales, es la armonizacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos con los Tratados Internacionales de derechos humanos. Se trata de un asunto
mayusculo, porque es un paso decisivo para que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial y los tres érdenes de gobierno cumplan con sus obligaciones basicas en materia de
derechos humanos: promocién, respeto, proteccion y satisfaccién-provision.

Los esfuerzos del poder Legislativo, instituciones académicas, organizaciones de la
sociedad civil y de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos fueron el inicio de una reforma decisiva para el pais. Finalmente, el 8 de marzo
de 2011, el Senado de la Republica aprobo el “proyecto de decreto que modifica la
denominacion del Capitulo | y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos”. Por lo tanto, México ha
comenzado a saldar sus deudas.

Al respecto, no se puede negar que han sido organismos nacionales como
internacionales, los que expresan su preocupacion en torno a violaciones a los derechos
humanos, vinculadas a las estrategias de combate al crimen organizado y critican, por tal
motivo, a las autoridades, acusandolas de anteponer esta lucha por encima del respeto y

garantia de los derechos humanos.



Por eso, organizaciones de la sociedad civil, instituciones académicas y organismos
publicos han mostrado su preocupacién por la situacion que enfrenta el pais. Sin embargo,
estos espacios se han centrado en uno de los dos aspectos de esta problematica; ya sea la
necesidad de aumentar la efectividad de la autoridad frente al crimen o en las violaciones a
derechos humanos asociadas al combate a la delincuencia, situacion que ha creado
antagonismos entre quienes se preocupan fundamentalmente por la eficacia en la seguridad
publica y quienes trabajan en la promocion y defensa de los derechos humanos.

Por lo tanto, la principal preocupacion es asegurar la integridad de los bienes y
derechos de las personas, preservando las libertades, el orden y la paz, objetivo principal de
la seguridad publica, la cual es una funcion que corresponde al Estado. En ella, se sintetizan
las variables que norman la vida en comdn; como lo son todos los factores politicos,
econdmicos y sociales que definen las condiciones de paz, justicia, equidad y libertad en las
que los ciudadanos viven en sociedad, de acuerdo al proyecto de nacion que deseamos en
México.

Una de la funciones del Estado es la de asegurar la seguridad publica, que abarca a
los policias preventivos, agentes de vialidad, jueces calificadores, policias judiciales,
agentes del Ministerio Publico, peritos; personal directivo, técnico, administrativo y de
seguridad y custodia de los Centros de Reeducacién Social, asi como las diferentes areas
administrativas responsable de dotarlas de capacitacion y equipo.

Aunque la seguridad pablica no debe ser Unicamente tarea del Estado, sino que
corresponde también a todos los sectores de la sociedad, previniendo y denunciando a todos
los ilicitos, puesto que sin una denuncia de los delitos, debido a que sin su apoyo, la
autoridad no puede cumplir con su funcion de manera cabal.

En este tenor, encontramos que los derechos humanos representan un conjunto de

valores tales como la justicia,®’ la libertad y la igualdad, mismos que surgen y se

2 El derecho nos llevaria a estudiar la justicia y seguridad juridica plasmada en una triple dimensién; que es
concebida también como justicia descriptiva integrada por: Justicia distributiva: la cual es la que regula las
relaciones entre desiguales y envuelve todo el problema social, esto es, el caso del Derecho Publico. Y
consiste en que a cada uno se le confieran los cargos y honores en tanta medida como lo amerita 0 merezcan
su capacidad. Justicia conmutativa: Tiene como objetivo fundamental tratar igual a los desiguales, esto es, el
caso del Derecho Civil. Afirmando a que los hombres comercian a través de sus convenciones; compran y;
venden; adquieren derechos y obligaciones. Es aqui en donde debe haber una justa distribucion de los cargos
y los honores, cuidar una justa proporcion equivalente. Justicia correctiva o Justicia penolégica; Aplicar leyes
y ejecutar sanciones a los delitos cometidos, entre el dar y el recibir, es decir, el Derecho Penal. Cuando los
hombres incurren en faltas punibles y se busca la equivalencia entre las penas y los castigos. Asi pues,



fundamentan en la nocién de la dignidad humana, que se hacen efectivos a través de un
orden juridico, estableciendo limites y responsabilidades para el Estado y facultando a los
individuos en los siguientes ambitos: civil, politico, econémico, social y cultural, a fin de
responder a las necesidades de la existencia humana y promover un desarrollo pleno, tanto

en lo material como espiritual.

2.- Generalidades.

Las modificaciones a la Constitucion que figuran en el documento tienen
formidables implicaciones para las leyes y para las instituciones en Mexico. Como se
menciona en el propio dictamen, de la modificacion al Articulo 1°. Es el corazon de la

reforma, que a la letra dice:

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

(Reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 10
de junio de 2011)
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con

esta constitucion y con los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion méas amplia.

(Adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 10
de junio de 2011).
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de

promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con

Justicia: es el producto alternativo de la maldad. Dar a cada quien lo suyo. Sin meternos en el mundo de la
constelacion, Platon definid a la justicia de la manera siguiente “yo declaro que la justicia no es otra cosa que
la conveniencia del mas fuerte”. Aristoteles manifiesta que “la justicia no es otra cosa mas que la igualdad
equitativa y proporcional. Dice que lo que le corresponde a cada ciudadano tiene que estar en proporcién con
su rango social y sus méritos personales”. Los romanos sefialan al respecto que “la justicia es la constante y
firme voluntad de darle a cada quien lo que le corresponde, siempre que el interés de la mayoria este sobre los
intereses de minoritarios o individuales”(Constants et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi). Confucio
nos manifiesta con un lenguaje coloquial, la ley de oro fundamental del ser humano, “no hagas a otro lo que
no quieras que te hagan, o bien, trata a los demas como quieras que te traten” (http://www.justicia.es.com,
http://www.monografias.com MARGADANT, Guillermo. JDerecho Romano)

%8 Cfr. CARBONELL, Miguel. Teoria de los Derechos Humanos y del Control de Convencionalidad.
Editorial. 11J-UNAM. cuarta edicion. México, 2014. p. 36.
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los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.?
En consecuencia, el estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

(Adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 10
de junio de 2011)
Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del

extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccién de las leyes.

(Adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 14
de agosto de 2001)
Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el

género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la

religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que

atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

(Reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 10

de junio de 2011) »30

Por lo tanto, encontramos que Se establece en tal ordenamiento que “las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucion y los Tratados
Internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado Mexicano”. En ese sentido,
tales ordenamientos internacionales, establecen principios basicos.

En ese tenor encontramos que el dictamen contempla dichas consideraciones al
incorporar en el tercer parrafo del Articulo 1 los cuatro principios de derechos humanos:
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Se trata de cuatro criterios
a seguir por parte de legisladores, autoridades judiciales y administrativas. Ademas,
establece que el Estado no s6lo debera prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los
derechos en los términos que establezca la ley, sino también reparar los dafios derivados de
las mismas. Respecto al cuarto parrafo, donde se expresan los aspectos relativos a la

discriminacion, se hace explicita la referente a las preferencias sexuales.

 Rojas Caballero, Ariel Alberto. Los Derechos Humanos En México. Analisis y comentarios a la reforma
constitucional del 10 de junio de 2011. editorial Porrda. México. 2013. Pp. 38-38.
% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente al veintidés de octubre de dos mil catorce.



Otro articulo reformado es el 102, donde se regula la facultad de investigacion sobre
violaciones graves de derechos humanos. En este sentido, se le otorga a la Comision
Nacional de Derechos Humanos la autoridad para llevar a cabo dichas investigaciones, pues
antes esa facultad estaba conferida a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
articulo 97. También, se le faculta para conocer quejas y emitir recomendaciones en
materia de violaciones de derechos humanos laborales, sobre los cuales anteriormente no
se podia investigar.

En cuanto a la modificacion del Articulo 105, se establece expresamente que la
CNDH puede ejercitar acciones de inconstitucionalidad contra leyes federales, estatales y
del DF que vulneren derechos humanos reconocidos en los Tratados Internacionales de los
que México sea parte.

Una pregunta obvia después de leer el dictamen es ¢Qué sigue después de modificar
la Constitucion? Tener una Constitucion de avanzada en materia de derechos humanos
implica generar nuevos procesos que progresivamente incluyan en la perspectiva de
derechos humanos: planes, politicas, programas, presupuestos Yy estrategias
gubernamentales. Seria un error tener, por un lado, la Constitucion con un reconocimiento
amplio de derechos humanos y, por otro, una politica social desligada de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Una vez modificada la Constitucion se
tendrian que revisar y modificar, en su caso, aquellas leyes que estén desvinculadas de los
nuevos postulados constitucionales.

Como se advierte al momento de hacer politicas y programas se requiere una serie
de mecanismos dirigidos para proteger a la poblacién en caso de violacion, de respetar la
eleccion de las personas en el marco del derecho, o a satisfacer el derecho en los términos
gue marquen las leyes (niveles esenciales de derechos). Adicionalmente, estas politicas,
estrategias y acciones requeriran cumplir, sin excepcién, los principios de realizacion
progresiva, interdependencia, universalidad e indivisibilidad.

Uno de los aspectos méas importantes en materia de derechos humanos es lo que
dicta la adicion al Articulo 1 constitucional en cuanto a la sancion y reparacion del dafio
cuando existan violaciones. Operativamente, esto implica la construccion de aparatos
efectivos de monitoreo de derechos humanos —que en el ideal serian las Comisiones de

Derechos Humanos a nivel nacional y estatal- ademas, de que paralelamente se



construyeran mecanismos de sancion accesibles y asequibles para la poblacion, que le
permitan exigir y tener justicia cuando alguno de sus derechos sea violado.

Respecto a las nuevas facultades otorgadas a la CNDH; se espera que éstas sean
Ilevadas a cabo con profesionalismo, mediante el uso de un amplio criterio que refleje una
auténtica perspectiva de derechos humanos. Para ello, se necesita que la CNDH sea
realmente un organismo autébnomo con posturas muy definidas ante las violaciones de
derechos humanos que se cometen en nuestro pais; considerando que sean coherentes con
los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos que México ha firmado y
ratificado.

La aprobacion de la reforma de derechos humanos a nivel constitucional es uno de
varios esfuerzos que apuntan a la proteccién, promocion, satisfaccion y respeto de los
derechos humanos. Ante estos hechos, resulta indispensable que la responsabilidad recorra
cada una de las instituciones publicas federales, estatales y municipales.

En cuanto al articulo 133 constitucional que a la letra dice:

Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la RepuUblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Uniodn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a
pesar desllas disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.

Después de la lectura del articulo transcrito, nos damos cuenta en su especificacion
de que, la Constitucion y los Tratados son y serdn ley suprema de toda la Unidn, esto
implica que los estados deben acatar las disposiciones constitucionales establecidas, aunque
estas violen las establecidas en sus propios codigos de procedimientos o constituciones
locales, esto es la supremacia constitucional.

Al respecto, el jurista Felipe Tena Ramirez cita personalmente que es de suma
importancia que “La independencia es, pues, cualidad de la soberania exterior. La nocion
de supremacia en cambio, se refiere exclusivamente a la soberania interior, por cuanto a la
potestad del Estado se ejerce sobre los individuos y las colectividades que estan dentro de

la oOrbita del Estado. La soberania interior es, por lo tanto un superlativo, mientras la

1 Op. Cit.



soberania exterior es, un comparativo de igualdad.”* Es decir, se distingue perfectamente
la situacion valorativa de calidad y cantidad.

La idea de Tena Ramirez fue base de los sistemas constitucionales, sin embargo ya
se encuentra superada por los Estados modernos, sefialando la organizacion del derecho
internacional sin que implique un detrimento de la soberania interna.

Debido a la reforma del articulo 1° Constitucional del 10 de junio de 2011, la
Constitucion busca proteger y salvaguardar los derechos humanos de manera trascendente,
buscando la armonia en la consolidacion de una proteccidén constitucional homogénea,
armonizando de esta manera los dos conceptos de soberania interior y de soberania exterior,
por lo que se hace una vinculacién de los Tratados Internacionales que contemplan
derechos humanos, las normas constitucionales y los medios de garantia constitucionales
para hacerlos valer.

La relacion del articulo 1° y el 133 Constitucional, radicaria entonces en que si los
Tratados Internacionales estan a la par de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y no por encima de ella en relacion con los Derechos Humanos, deben de ser
acatados en todos los Estados miembros.

Tal como lo establece la segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en su tesis 2a./J. 56/2014 (10a.)

Si bien la reforma al articulo 1o. de la Constitucion Federal, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 10 de junio de 2011, implico el cambio en el sistema juridico mexicano
en relacion con los tratados de derechos humanos, asi como con la interpretacién mas
favorable a la persona al orden constitucional -principio pro persona o pro homine, ello no
implica que los 6rganos jurisdiccionales nacionales dejen de ejercer sus atribuciones y
facultades de impartir justicia en la forma en que venian desempefiandolas antes de la citada
reforma, sino que dicho cambio sélo conlleva a que si en los instrumentos internacionales
existe una proteccion mas benéfica para la persona respecto de la institucion juridica
analizada, ésta se aplique, sin que tal circunstancia signifique que, al ejercer tal funcién
jurisdiccional, dejen de observarse los diversos principios constitucionales y legales -
legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa
juzgada-, o las restricciones que prevé la norma fundamental, ya que de hacerlo, se
provocaria un estado de incertidumbre en los destinatarios de tal funcion.*®

%2 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Edicién: Vigésima, Editorial Porria, México,
1984 P. 6.

%3 Epoca: Décima Epoca Registro: 2006485 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 6, Mayo de 2014, Tomo Il Materia(s): constitucional
Tesis: 2a./J. 56/2014 (10a.) P. 772.



Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincién 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.

Para este efecto la corte nos hace referencia a que no hay una relacion entre el
articulo 1° Constitucional y el 133 del mismo ordenamiento juridico, de acuerdo a su
jerarquia, toda vez que todos los Tratados Internacionales que contengan derechos
humanos, de los que el Estado Mexicano sea parte, se incluyen al catdlogo de derechos, es
decir son parte de la propia Constitucion, no pudiendo ser algo superior asimismo, se
entiende que para una regularidad constitucional se consideran un solo cuerpo.

Derechos Humanos Reconocidos Tanto Por La Constitucion Politica De Los
Estados Unidos Mexicanos, Como En Los Tratados Internacionales. Para Determinar Su
Contenido Y Alcance Debe Acudirse A Ambas Fuentes, Favoreciendo A Las Personas La
Proteccion Mas Amplia.

Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) (*), las normas de derechos
humanos contenidas en los Tratados Internacionales y en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se
integran al catadlogo de derechos que funciona como un parametro de regularidad
constitucional. Por tanto, cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la
Constitucion Federal, como en los Tratados Internacionales, debe acudirse a ambas fuentes
para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciobn mas amplia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucion una
restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional®*.

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella, a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los

principios generales y otras fuentes del derecho internacional.

% Epoca: Décima Epoca Registro: 2007672 Instancia: Primera Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion Publicacion: viernes 17 de octubre de 2014 12:30 h Materia(s): (Constitucional)
Tesis: 1a. CCCXL1/2014 (10a.)



Sin embargo, no descubrimos nada nuevo, pues en nuestro pais se contemplan a los
Tratados Internacionales como ley suprema desde 1857 en el articulo 126 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como lo podemos observar.

126. Esta Constitucién, las leyes del congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los
tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la Republica, con aprobacion del
congreso; seran la ley suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los Estados.®®

Auln contemplado de manera expresa en la constitucion, no se aplicaban de manera

homogénea la ley suprema, dentro de ellas se hacia una separacion, al estilo kelseniano.

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

CIRCULARES, BANDOS MUNICIPALES ,

t RESOLUCIONES JUDICIALES ‘
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El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que
tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de
actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los individuos o grupos. Asi pues, en America latina se
firmé el tratado, llamado Pacto de San José en 1969, en el cual se reconocen las libertades

personales y de justicia social, fundadas en el respeto de los derechos esenciales del

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857.
% URIBE Benites Oscar, Supremacia Constitucional, Camara de Diputados, México, 2009. Portada.



hombre. En donde podemos entender como individuo a todo ser humano, que tiene los
mismos derechos y obligaciones o deberes y facultades.

Al respecto debemos entender que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que se ofrece el derecho
interno de los Estados Americanos; Asi pues, México tiene que cuidar de no violar y debe
garantizar los Derechos Humanos de todos y cada uno de los individuos que integren o

permanezcan en su Nacion.

3.- Derechos Humanos y Seguridad Publica.

Nuestra Constitucion ha definido al ndcleo central de los derechos humanos como
“garantias individuales”, que son el conjunto de derechos y libertades minimas
indispensables para el respeto del ser humano en nuestra sociedad y que constituyen un
limite en la actuacion del Estado, dentro de los derechos fundamentales, tenemos los
siguientes: el Derecho a la vida, derecho a no ser arbitrariamente privado de la libertad,
derecho a la inviolabilidad del domicilio, Derecho a la Seguridad juridica y el Derecho a
expresar nuestras ideas.

El parrafo segundo del articulo primero constitucional retoma la figura de la
interpretacion conforme, que quiere decir que las normas relativas a derechos humanos se
deberan interpretar conforme a la institucion y a los Tratados Internacionales, que crea una
especie de limite constitucional que también abarca a los Tratados Internacionales, para
interpretar el ordenamiento juridico mexicano.*’

Asimismo, este parrafo, conforme a la reforma de junio de 2011, incorpora el
principio de interpretacion Pro persona,®® base en el derecho internacional de los derechos
humanos y por supuesto en la practica de los tribunales internacionales.

Se recurre a este principio cuando existen distintas interpretaciones de una norma juridica,

eligiéndose la que mas proteja al titular de un derecho humano, en caso de que se puedan

37 Carbonell, Miguel. Los Derechos Humanos en México Hacia un Nuevo modelo. Editorial Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, UBIJUS, Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho y
Universidad Nacional Auténoma de México. P. 51.

% Véase: Idem.



aplicar dos 0 mas normas juridicas, se debera elegir la que mas proteja al titular de los
derechos humanos.

No se puede justificar que con el pretexto de que las instituciones encargadas de la
seguridad publica, desarrollen sus actividades, se violen los derechos fundamentales, tales
instituciones estan obligadas a actuar apegadas a lo que la ley les faculta y hasta donde sus
posibilidades se lo permitan; no siendo valido el perjuicio de nadie como consecuencia de
sus propias deficiencias.

Cuando las autoridades encargadas de la seguridad puablica, se apegan al derecho,
respetando los derechos individuales de la poblacidn, se convierten en instituciones aliadas
de la causa de los derechos humanos, ya que donde no hay respeto a los derechos humanos,
no puede haber confianza, ya que segun James S, Coleman “la confianza es un capital: es
una riqueza social que, una vez puesta en marcha, permite la produccion de beneficios”®.

Por lo tanto, el capital ético, que es la acumulacion de acciones y conductas morales
positivas, es necesario, pues produce beneficios y riquezas cualitativamente legales,
legitimas y axioldgicas, teniendo gran relacion con el capital social, que aumenta con la
rendicion de cuentas y transparencia por parte de las autoridades, debido a que generan
confianza al verificar los gastos y las conductas de los funcionarios publicos.

Se podria definir al capital ético como “la acumulacion que al respecto ha
construido el pais durante su historia, sobre todo con el ejemplo cotidiano de sus
costumbres y actuaciones de quienes han gobernado, demostrable a través del
cumplimiento de codigos de ética escritos e implicitos”40

En nuestro pais, todos los individuos, todos, inclusive los acusados de los méas
graves delitos, tienen derecho a gozar de los derechos fundamentales que consagra nuestra
Constitucidn, dentro de las cuales estan las garantias correspondientes a la integridad, la
dignidad de la persona, y especialmente la del debido proceso. Mas no podemos manifestar
que los mismos cuenten con mejores derechos, que aquellos que no han cometido violacion
alguna respecto a lo establecido en la norma juridica.

El parrafo tercero del articulo primero constitucional, sefiala la obligacién del

Estado mexicano de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos,

% Gonzélez Chavez Héctor. Coordinador. derechos humanos, Reforma Constitucional y Globalizacion. Ed.
Fontamara. México 2014. P 45. M. Bergman y C. Rosenkratz. Confianza y derecho en América Latina.
40 Jhi

Ibid. P 47.



sefialando: “todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.

En la defensa de tales derechos, la Comision Nacional de Derechos Humanos, asi
como las estatales de las entidades federativas, estardn obligadas a garantizarlos ante
cualquier autoridad, sin pretender suplir, en caso alguno, las funciones propias del poder
judicial, y actuard con la independencia que corresponde a las funciones que la ley le
atribuye.

Desde su creacion en 1990, estas comisiones han tenido muchas criticas, debido a
que aparentemente protege mas a los delincuentes, que a las victimas, y que su trabajo
afecta la labor de algunas dependencias gubernamentales, pues en ocasiones pone en
evidencia su mal desempefio en relacion con las prerrogativas fundamentales de las
personas.

Estas Comisiones, constituyen un mecanismo de respuesta rapida para la proteccion
de las personas frente a actos u omisiones de las autoridades, que pudieran afectar el
disfrute de las garantias fundamentales reconocidas en la Constitucion y que toda autoridad
esta obligada sin restriccion alguna a respetar.

Si un particular tiene alguna queja sobre actos u omisiones de una autoridad publica,
cuyo efecto directo o indirecto fuera la violacion de alguno de sus derechos, existen vias
para solucionar y evidenciar la existencia de tal reclamacion. Al realizarse la investigacion
y llegar a una conclusion en el caso, si existe la comprobacion de tal violacion, el objetivo
es sancionar al funcionario responsable de la violacion, para prevenir futuras conductas de
servidores publicos afines, y cuando asi proceda, se reparen los dafios causados. Es el
Estado, al que le toca garantizar los derechos fundamentales de las personas que radiquen o
ingresen a territorio nacional, asi como la efectividad social de los mencionados
organismos, es Unicamente la promocién, defensa y divulgacion de la prerrogativas
fundamentales de éstas y no la obstruccion del desempefio de las instituciones encargadas

de garantizar la seguridad publica.



Los organismos publicos de proteccion de los derechos humanos, buscan promover
con su trabajo el reconocimiento y respeto de la dignidad de las personas por parte de la
autoridad, por lo que deben comprometerse a realizar las acciones que les correspondan
para contribuir en la consolidacion y mejora de la actuacién y cumplimiento de sus
funciones, encaminadas al bien comun.

Se considera que los derechos humanos estadn basados en las libertades, siendo
premisa de los derechos subjetivos, los derechos humanos facultan para hacer algo, se tiene
la libertad de hacer o no hacer, Bartolomé de las Casas sefialaba que la libertad es mas
preciada que la vida misma. Asi la libertad es inherente a la naturaleza humana, la voluntad
se sujeta a la razon, considerandose que la voluntad se encuentra iluminada por el intelecto,
por eso la democracia debe ser fundamental para que se respeten los derechos humanos.

Es a partir de 1945 y después de dos guerras mundiales, que los derechos humanos,
y por extension la seguridad publica, se convierten, oficialmente, en requisitos de
legitimidad y justicia de las instituciones modernas. En este postulado, la relacion derechos
humanos-seguridad puablica, es una relacion de medio a fin; siendo el medio la seguridad
publica y el fin los derechos humanos.

Es por eso que la seguridad pablica se legitima como un derecho fundamental. Los
organismos encargados de la seguridad publica que respetan los derechos humanos
consiguen con ello promover los objetivos mismos de la aplicacion de la ley y establecer al
mismo tiempo una estructura de aplicacion de la ley que no se basa en el miedo y en el
poder, sino en el honor, la profesionalidad y la legalidad.

Como lo establece el articulo 21 Constitucional en la forma siguiente:

“La seguridad publica es una funcion a cargo de la federacion, el distrito federal, los
estados y los municipios, que comprende la prevencién de los delitos; la investigacion y
persecucién para hacerla efectiva, asi como la sancion de las infracciones administrativas,
en los terminos de la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucion sefiala. La
actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil, disciplinado y

profesional. EI ministerio publico y las instituciones policiales de los tres dérdenes de



gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la seguridad pablica y
conformaran el sistema nacional de seguridad publica, que estard sujeto a las siguientes
bases minimas:

A) La regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de
seguridad publica. La operacién y desarrollo de estas acciones serd competencia
de la federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios en el ambito
de sus respectivas atribuciones.

B) EIl establecimiento de las bases de datos criminalisticas y de personal para las
instituciones de seguridad puablica. Ninguna persona podra ingresar a las instituciones de
seguridad publica si no ha sido debidamente certificado y registrado en el sistema.

C) La formulacion de politicas pablicas tendientes a prevenir la comisién de delitos.

D) Se determinara la participacion de la comunidad que coadyuvara, entre otros, en
los procesos de evaluacion de las politicas de prevencion del delito asi como de las
instituciones de seguridad publica.

E) Los fondos de ayuda federal para la seguridad puablica, a nivel nacional seran
aportados a las entidades federativas y municipios para ser destinados exclusivamente a
estos fines”.

Por lo que la seguridad publica, es el resultado de un conjunto de condiciones,
impulsadas por el Estado y creadas por la sociedad, con la finalidad de obtener y alcanzar
dichos beneficios. La seguridad publica es un estado de resultados de las condiciones
Optimas de un régimen; o, por asi decirlo con una expresion juridica, la seguridad publica
es el resultado de un buen gobierno, o del buen funcionamiento de todos los 6rganos de
gobierno de un Estado.

El Estado de Derecho verdadero es aquel que atiende y busca crear, desarrollar y
mantener las condiciones Optimas de progreso material y espiritual que sean indispensables
para generar paz, ordeny seguridad que necesitan los seres humanos, para poder realizar
los fines intrinsecos de la vida en sociedad, con la finalidad de recomponer los tejidos
sociales.

Se considera que algunas de las causas que contribuyen a la inseguridad publica

podrian ser las siguientes:



La pobreza extrema que provoca la crisis economica, ya que orilla a sectores de la
poblacion, desocupada o subempleada, a buscar medios de subsistencia a base de acciones
ilicitas y delictivas.

El crecimiento demografico, asi como los fendmenos de migracion, que producen
una incesante y creciente demanda de seguridad publica, que dificulta su atencion.

Es inoperante la estructura de organizacion y el funcionamiento de los cuerpos
policiales y a veces la falta de coordinacion y cooperacion interinstitucional.

Los sueldos y prestaciones econdmicas establecidas para los cuerpos de seguridad,
que no satisfacen las necesidades elementales de sus miembros, por lo cual subsisten
précticas de corrupcién, falta de espiritu de servicio e impunidad.

No existen formas de participacion ciudadana en las tareas de seguridad publica, ya
sea por falta de iniciativa de las comunidades o por ausencia de liderazgo de las
dependencias encargadas.

Poca participacion de la iniciativa privada en actividades que respalden la seguridad
publica.

Los cuerpos de policia que no han respondido totalmente a la responsabilidad
conferida y la sociedad en general que no esta interesada en vigilar, exigir y promover su
desarrollo.

Los datos estadisticos sobre la pobreza son alarmantes, se habla de pobreza extrema
y que segln nuestra Secretaria de Desarrollo Social, la pobreza ha emigrado del campo a la
ciudad. Esto nos habla de un comportamiento del Estado de Derecho mexicano muy
anormal, porque sencillamente estd dando resultados inaceptables e inadmisibles para una
sociedad organizada. Por ello, nosotros insistimos en que tenemos fallas estructurales en
nuestro Estado de Derecho.

Ademas se podria agregar a lo anterior, algo que aun no se ha podido erradicar, que
es la corrupcion, que es un fendbmeno muy complejo, puesto que no se han podido
implementar medidas concretas que ayuden a combatirla y a reducirla en lo posible, tal
como se combate y se controla en otros paises.

Y sobre todo tener en cuenta que la delincuencia cada vez se organiza mejor,
volviéndose en el principal promotor de hechos ilicitos, que obliga al gobierno y a la

autoridad a revisar con sentido critico y constructivo el insuficiente marco juridico estatal,



para identificar y prevenir el conflicto de intereses entre organismos e instrumentos
normativos, para precisar con mayor claridad y exactitud las responsabilidades de los
servidores publicos, para caracterizar y tipificar con mas exactitud los delitos, para
establecer procedimientos mas agiles y equitativos de enjuiciamiento, sanciones y
penalizaciones.

La sociedad en general tiene la necesidad de saber qué clase de policia tiene y
cudles son sus atribuciones, para de esa manera, sentir confianza en ésta y coadyuvar en la
seguridad para todos.

Para lograr lo anterior es necesario legislar uniformemente respecto de los menores
infractores y otros grupos de personas que merecen un tratamiento especial en razon de sus
caracteristicas personales, que los hacen diferentes al concepto normalmente aceptado. En
materia de menores infractores se siente la apremiante conviccion de adecuar criterios
relativos a la edad limite, actualmente reconocida en la legislacion federal. Resulta absurdo
que la ley federal sefiale un limite de 18 afios y algunas entidades federativas lo hagan, en
uso de su soberania, en otra distinta inferior.

Segun la Comision Nacional de Derechos Humanos y las Comisiones de los
Estados Federativos, existen muchas formas en que la autoridad viola la Constitucion y la
impunidad total, o casi total en que permanecen esas violaciones, predominantemente
cometidas por elementos de las procuradurias de justicia y elementos de todas las policias
del pais.

Para resarcir todas estas violaciones hay que revisar los derechos humanos y
reelaborar el Titulo primero de nuestra Constitucion, con la finalidad de enunciar un
catdlogo completo y detallado de tales derechos, tomando en cuenta los enunciados ya
contemplados en diversas constituciones, asi como los contenidos en tratados,
convenciones y declaraciones universales o regionales, muchos de ellos suscritos ya por
México, estableciendo los medios y los sistemas juridicos a través de los cuales los
particulares logren que se respeten sus derechos frente a las violaciones que se puedan
presentar, poniendo énfasis en que se haga efectiva la responsabilidad personal de la
autoridad que los vulnere, asi como que se establezcan los medios idoneos para exigir y
obtener del Estado la reparacion a estas violaciones, ya sean materiales o morales que

hubieren recibido las victimas.



Para lograr lo anterior es necesario crear las condiciones de un bienestar social, por
lo mismo, la prevencion del delito, seré tarea de todos, lo cual se lograria asegurando salud,
educacién, empleo, vivienda digna, etc., situacion que ain no se ha logrado en nuestro pais,

por lo que es dificil lograr la prevencion de la criminalidad.

4.- El Marco de la Seguridad Ciudadana.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha hecho estudios de la
problematica de la seguridad ciudadana y su relacion con los derechos humanos, la
adopcion de informes sobre la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), la preparacion de informes
teméticos, en el marco de audiencias publicas convocadas durante sus periodos de
sesiones. Basandose en la informacion recibida, la Comision adopt6 la decision de preparar
un informe tematico con el objeto de analizar la problematica y formular recomendaciones
a los Estados Miembros orientadas a fortalecer las instituciones, las leyes, las politicas, los
programas y las practicas para la prevencion y el control de la criminalidad y la violencia
en el marco de la seguridad ciudadana y los derechos humanos.

Segun esta Comision, la seguridad ciudadana es la medida del respeto a los
derechos humanos, siendo esto el parametro de las politicas y programas de gobierno,
viéndose amenazada, esta seguridad cuando el Estado no cumple con su funcién de brindar
proteccion ante el crimen y la violencia social, lo cual interrumpe la relacién basica entre
gobernantes y gobernados.

Ademas, sefiala en su informe que la seguridad ciudadana debe ser concebida como
una politica puablica, siendo los lineamientos o cursos de accion las que definen a las
autoridades de los Estados para alcanzar un objetivo determinado, y que contribuyen a crear
o0 a transformar las condiciones en que se desarrollan las actividades de los individuos o
grupos que integran la sociedad. Una politica publica no lo puede comprender cabalmente
sin una referencia concreta a los derechos humanos, puesto que las politicas publicas tienen
como objetivo hacer que estos derechos se concreten en los planos normativo y operativo,
asi como en las practicas de las instituciones y los agentes estatales o cuerpos policiales.

El derecho internacional de los derechos humanos no define en forma expresa el

derecho a la seguridad frente al delito o a la violencia interpersonal o social, cuya



prevencion y control es el objetivo de las politicas sobre seguridad ciudadana, los Estados
se encuentran obligados por normas establecidas que exigen la garantia de derechos
particularmente afectados por conductas violentas o delictivas.

Las obligaciones de los Estados miembros respecto a la seguridad ciudadana
también comprometen el derecho a las garantias procesales y a la proteccion judicial; el
derecho a la privacidad y a la proteccion de la honra y la dignidad; el derecho a la libertad
de expresion; el derecho a la libertad de reunion y asociacion; y el derecho a la
participacion en los asuntos de interés publico. En un sentido amplio, la seguridad
ciudadana también puede incorporar medidas de garantia de los derechos a la educacion, la
salud, la seguridad social y al trabajo, entre otros.

Las obligaciones positivas asumidas por los Estados miembros exigen politicas
publicas sobre seguridad ciudadana que contemplen prioritariamente el funcionamiento de
una estructura institucional eficiente que garantice a la poblacion el efectivo ejercicio de los
derechos humanos relacionados con la prevencion y el control de la violencia y el delito.
Asi la CIDH sefiala su preocupacion por las debilidades historicas en la creacion de una
institucionalidad en la region conducente a una adecuada gestion estatal en esta materia,
encontrando dificultades para su verificacion en las siguientes areas: la atencion a las
victimas de la violencia y el delito, la privatizacién de los servicios de seguridad, la
gobernabilidad de la seguridad ciudadana, la profesionalizacién y modernizacion de las
fuerzas policiales y la intervencion de las fuerzas armadas es tareas de seguridad ciudadana.

Las recomendaciones que ha hecho esta Comision es que los Estados miembros
asuman el cumplimiento de sus obligaciones internacionales de proteger y garantizar a los
derechos humanos en su relacion con la seguridad ciudadana a partir del disefio e
implementacién de politicas publicas integrales, que desarrollen, en forma simultanea,
acciones especificas y planes estratégicos en el plano operativo, normativo y preventivo.
Ademas recomienda generar la capacidad institucional en el sector pablico para el disefio y
la ejecucion de las acciones comprendidas en los planes y programas que componen la
politica publica sobre seguridad ciudadana, disponiendo los recursos humanos, técnicos y
econdémicos adecuados, asegurando la gobernabilidad democratica de la seguridad
ciudadana, que deben ser sustentables en base a consensos politicos y sociales y ser

sometidas a evaluacion y rendicion de cuentas permanentes mediante mecanismos de



control internos y externos que favorezcan la transparencia en el ejercicio de la funcién
pablica y combatan la impunidad y la corrupcion.

Los Estados miembros deben garantizar los estandares especiales de proteccion que
requieren aquellas personas o grupos de personas en especial situacion de vulnerabilidad
frente a la violencia y el delito, como los nifios, nifias y adolescentes, las mujeres, la
poblacion indigena y las personas migrantes y sus familias, sin perjuicio que las
obligaciones de proteccion y garantia de los derechos humanos comprometan la politica
sobre seguridad ciudadana asumidas por los Estados Miembros que incluyen a todas las
personas bajo su jurisdiccion.

Ademas formula una serie de recomendaciones especificas sobre la adopcion de
medidas administrativas, legislativas o de otra indole a fin de que las instituciones del
Estado brinden atencion en forma adecuada a las victimas de la violencia y el delito e
implementen medidas de prevencidn, disuasion y represion legitima de conductas violentas
y delictivas en el marco del respeto y la garantia de los derechos humanos relacionados con
la seguridad ciudadana.

En la seguridad publica se actua sobre los sintomas, pero no en las causas, se tiene

la certeza de que asf se lograra controlar a la delincuencia, Albert Buitenhuis,**

sefiala que:
“La gente piensa, siente y act@ia de manera diferente, y eso significa que no todo el mundo
tiene las mismas habilidades. De hecho, siempre ha habido diferencias entre la gente: es un
fendmeno comun. Es decir la sociedad estd convirtiéndose progresivamente en diversa.
Esta realidad, no obstante, de ninguna manera es el resultado de la corriente constante de
inmigrantes”.

El ser humano por naturaleza, lo que no es igual, lo ataca, por lo que el problema de
la diversidad no puede ser resuelta con procedimientos sencillos, por lo que la seguridad, de
acuerdo con la concepcion que defendemos, es un problema complejo, que afecta la
sensacion de las personas, de influencia fundamentalmente urbana (institucional,
econdmica y social), que exige un dialogo complejo con la participacion de los ciudadanos
donde se lleguen a soluciones, también complejas. El ser humano tiene la necesidad de

buscar seguridad en cuanto a que somos vulnerables, es decir, muy susceptibles de ser

*! Buitenhuis Albert. Cap. A la diversitat: assumpcions; Lines d” aproximacio; efects, Revista Catalana de
seguretat Publico, no. 1, Barcelona, 1997.



heridos fisica 0 moralmente. Esta realidad indiscutible y el hecho que siempre haya sido asi
y que siempre lo serd, explica por si misma, el porqué de la seguridad. Por lo que los
responsables de satisfacer esta necesidad objetiva de seguridad somos las mismas personas
y la comunidad en general.

El buscar la seguridad, reduce los niveles de fragilidad de las personas frente a las
diferentes amenazas y peligros que se pueden identificar; para asegurar el futuro evitando
todo aquello que histéricamente nos ha amenazado, poniendo en peligro la vida y la
libertad. Las amenazas a la seguridad son multidimensionales y afectan a diversas areas de
la vida: la economica, la social, la ambiental y a los derechos humanos, etc. Ademas,
muchas de estas amenazas son interdependientes y tienen una dimension transfronteriza.
Las caracteristicas de estas amenazas nos hacen pensar que la basqueda de seguridad debe
ser un esfuerzo colectivo en el que todas las personas y unidades politicas deben participar.

En este sentido, ya que la seguridad es un pre requisito basico para que las personas
puedan satisfacer sus necesidades béasicas y desarrollar sus potencialidades como seres
humanos se ha constituido como un Derecho Humano exigible; como tal obliga éticamente
a las personas a ofrecer seguridad sobre los demas. En cuanto al Derecho Humano es
irremediablemente, también una obligacion humana.

Por lo que la inseguridad ciudadana es uno de los grandes desafios de las sociedades
contemporaneas, la calidad de vida de los ciudadanos obliga a los gobiernos nacionales y
locales y a los sectores organizados de la sociedad, a plantear proyectos alternativos a los
existentes que, siendo en su cometido de disminuir los niveles de inseguridad, no
sacrifiquen el avance de la democraciay el respeto por los Derechos Humanos y las
Garantias Individuales.

El antecedente de la seguridad publica encuentra su base en el articulo 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano al sefialar:

La garantia de los derechos del hombre y del ciudadano, necesita de una fuerza publica:
esta fuerza es, pues, instituida en beneficio de todo el mundo, y no para la utilidad
particular de aquellos a quien ha estado confiada.

Por lo regular se ha recurrido a los servicios policiales, al sistema penal y al

encarcelamiento para reducir la delincuencia, la violencia y la inseguridad. Es



fundamental respetar tanto los intereses de las victimas, como de las colectividades y los
infractores.

La inseguridad, afecta a la esencia misma de la dignidad humana y a la vida en
sociedad, por lo que sin seguridad, no hay ejercicio posible e igualitario de los derechos de
las personas. También es un problema complejo, que no se puede abordar simplemente, con
el recurso de penas mas duras y mas policias en la calle.

La inseguridad no es simplemente el temor al robo o a la agresion. Puede nacer
también del peligro provocado por un automovil, por un entorno nocivo precario y, sobre
todo, por el temor a no disponer de una ayuda o de un servicio que aporte proteccion o
reparacion, lo que es lo mismo, tener algun conocido dentro del sistema de justicia.

La seguridad engloba, por lo tanto dos conceptos: de una parte, el objetivo, que
estaria representado por el incremento del delito y, por otro, el subjetivo que vendria
determinado por la sensacidn de incertidumbre, de riesgo o de miedo que tiene el ciudadano
por el desarrollo de lo que se denomina delincuencia ordinaria y los actos incivicos,
diversos y no agrupables bajo una sola categoria pero que, no obstante, no entran dentro de
la categoria de delitos. Delincuencia ordinaria y actos incivicos, se producen todo el
tiempo, muy cerca del ciudadano vy, por lo tanto, afectan mas directamente a su sensacion
térmica de seguridad. Se consideraba a la seguridad como una condicion inherente a la vida
del ser humano, un privilegio como elemento fundamental para su desarrollo fisico, mental
y social.

Por lo que se podria decir que la seguridad ciudadana es el conjunto de medidas y
previsiones que adopta el Estad a través de sus instituciones dentro del marco legal y los
derechos humanos para que la comunidad pueda desarrollar sus actividades libres de
riesgo y amenazas.

En suma, ya desde los inicios del hombre sobre la tierra, se busco agruparse para
poder preservarse de los elementos naturales, de las fieras, aun en las cavernas, en los
clanes ya buscaba la seguridad como medio fundamental para su supervivencia. De esta
manera ya se fueron visualizando las primeras bases de los liderazgos, ya empezaba a nacer
el sentido del orden, de reconocimiento y de la convivencia integral. El ser humano se dio
cuenta que la seguridad era sinénimo de organizacion, responsabilidad y solidaridad, para

lograr una vida en paz.



Conforme crecen las ciudades, crecen las necesidades de seguridad y se empiezan a
formar las organizaciones méas complejas, con mejor infraestructura y acciones directas
para mantener la tranquilidad y el orden dentro de estas comunidades. Se dan cuenta que
con tranquilidad y sin delincuencia las ciudades necesariamente tienden a ser mas seguras y
una ciudad mas segura aumenta rapidamente su desarrollo hacia el logro de sus
objetivos méas especiales. Por eso podriamos entender que la seguridad ciudadana es una
situacion de normalidad en la que la comunidad desarrolla sus actividades dentro de un
contexto de orden, paz y tranquilidad y en un marco de equilibrio social, econémico y legal,
con la intencién de lograr, alcanzar y respetar la dignidad humana.

Resumiendo hoy en dia estudiamos la seguridad publica y ciudadana por la culpa de
la aparicion de la inseguridad producto del consentimiento del Estado de situaciones de
corruptela en todos sus drdenes y por la ambicion de la autoridad en todos sus sentidos de

la busqueda de un enriguecimiento mal sano.

5.- Conclusiones.

En México existe una sistematica violacion a los derechos humanos como producto
de las erréneas estrategias de combate al crimen organizado. En esa razén, la reforma
constitucional en materia de derechos humanos del afio dos mil once es producto de
exigencias de la sociedad civil, instituciones académicas y organismos no gubernamentales.
En ese sentido actualmente la sociedad percibe un antagonismo entre la seguridad publica
como funcion estatal, y el respeto a los derechos humanos.

Es por lo anterior que la reforma constitucional en materia de derechos humanos
pretende que los poderes de la Unién en sus tres niveles de gobierno, cumplan con sus
obligaciones bésicas en cuanto a proteccion y respeto de los derechos humanos de los
individuos; para ello el tema de la dignidad humana se torna central como fundamento de
los derechos de libertad e igualdad del hombre. Para entender lo anterior debemos
remitirnos a la idea kantiana de dignidad, de acuerdo a la cual el hombre es un fin en si
mismo y no un medio para lograr determinado cometido.

La reforma constitucional abarca el articulo 1° en el que se incluye el principio por
persona, mismo que viene a revolucionar nuestro sistema juridico, pues ello implica la

adecuacion de nuestra normatividad a los Tratados internacionales en materia de derechos



humanos (sin que ello implique renuncia a la soberania pues el Estado mexicano en
ejercicio de su soberania firmo y ratifico dichos instrumentos internacionales, de acuerdo al
articulo 133 Constitucional). Asimismo, se reform¢ el diverso 102 y 105 por medio de los
cuales se faculta a la CNDH para investigar violaciones graves a los derechos humanos y
promover acciones de inconstitucionalidad de leyes federales y del DF, que vulneren
derechos humanos incluidos en Tratados internacionales signados por nuestro pais.

Con las reformas sefialadas lo que se intenta es impartir justicia en una forma lo més
benéfica posible observando los principios fundamentales en materia constitucional como
son: legalidad, igualdad, seguridad y certeza juridica para lograr un Estado de certidumbre
como un bien coman.

Es posible entender que con los derechos humanos, logremos decir, que al ser
humano se le debe respetar su dignidad, sin importar su sexualidad, su religion, su raza, su
lengua, en suma cualquier tipo de condicidn que este tenga.

La supremacia constitucional no se encuentra violentada con la manifestacion hecha
por la Corte, y es que la jerarquia de los Tratados Internacionales, no se encuentran por
encima o ni siquiera al nivel de la Constitucién misma lo que si hay que entender es que si
contemplan derechos humanos entonces estos formaran parte de la Constitucion misma. O
en otros términos estos se integran al catadlogo de derechos que funcionan como un
pardmetro de regularidad constitucional.

Hay que entender que se ha ido planteando que las instituciones que se han
encargado de la seguridad pablica no tomen como pretexto, el ejercicio de su actividad y
con ello violentar los derechos fundamentales de los individuos, por lo tanto, las
instituciones publicas se deben apegar a lo que las leyes les permitan y facultan, ya que
respetando los derechos humanos puede predominar la paz y la confianza.

Asi, la seguridad puablica respetando los derechos humanos se convierte o al menos
se convertiria en una riqueza social cualitativa y cuantitativamente legal, y desde luego
legitima. El Estado debe proteger y reparar las violaciones de los derechos humanos y
desde luego sancionar a todos aquellos que los violenten, cualquiera que sea la forma de ser
de esta violacion.

El respeto de las garantias fundamentales, las autoridades en sus actos u omisiones

deben procurar el no crear nuevas victimas y desde luego resarcir los dafios realizados por



la falta de respeto a los individuos. Es el caso que podriamos sefialar que la seguridad
publica y los derechos humanos son requisitos de legalidad, legitimidad y de justicia para
las instituciones que conforman el aparato gubernamental de la posmodernidad. En este
caso podemos transitar de derechos humanos-seguridad pablica a seguridad ciudadana, es
decir, el pasar del medio al fin: medio es la seguridad publica, fin derechos humanos para
lograr el bien comun de la ciudadania.

La seguridad pablica impulsada por las condiciones impuestas por el Estado creadas
por la sociedad para lograr tales beneficios, y de igual manera lograr una serie de beneficios
como la justicia y la seguridad juridica.

En el terreno de los derechos de las personas humanas, hay que entender que
necesitamos conocer nuestros derechos, para poder exigirlos y lograr que el Estado repare
todos los dafios causados por la violacidn de los derechos, en una forma material o/y moral.
Por lo tanto, el respeto de los derechos humanos ya no solo es de las autoridades o
servidores publicos sino también de la poblacion.

La seguridad publica, los derechos humanos y la seguridad ciudadana se desarrollan
en plano tanto operativo como normativo, conformados por las instituciones que se
encuentran en los diferentes niveles de gobierno.

Para poder crecer humanamente, hay que plantearse una cultura de la prevencion del
delito y el control de la violencia y desde luego del delito, y esto permitiria la
gobernabilidad en un pais social, constitucional y democratico de derecho.

Pero para que la ciudadania pueda creer en la autoridad o servidor publico deben
existir politicas de transparencia y rendicion de cuentas en una forma constante, que estén
de acuerdo con los ingresos y los gastos, politicas que combatan los delitos de la
corrupcion, la delincuencia organizada y que se respeten los derechos humanos.

El ser humano en su propia naturaleza, sin duda que entiende su propia
problematica, incursiona en el camino de la seguridad por la propia inseguridad que se ha
venido dando en todos los estratos sociales, porque por si mismo se crea ese estatus
personal, que afecta su propia sensacibn como persona, ya que cCrea Su propia
vulnerabilidad e intenta explicarse el porqué de las cosas y el Estado no crea el satisfactor

de sus necesidades. Si logramos la seguridad en un Estado social, constitucional y



democratico de derecho, el hombre se fortalece, logra la confianza y por ende los pueblos
crecen y se desarrollan.

En muchas ocasiones se tienen los deseos de mencionar, con respecto a las
actuaciones del Estado, que no amenace, ya esta grandecito, ya sabe lo que hace, pero
desgraciadamente no se ha percatado que la sociedad cansada de lo que la clase politica
hace, maltratando la dignidad social o del tejido social, por lo que se hace necesario
recuperar su dignidad, ofreciendo seguridad, produciendo los satisfactores necesarios y con
esto lograr vivir en paz.

Con esto podemos encontrar que lograremos la justicia con la cultura de la
educacién y con la cultura respetando los derechos humanos de todo ser humano, por lo
tanto no hay que preocuparnos, mejor hay que ocuparnos para ser mejores.

Asimismo formar una policia Unica con cultura con educacion y con respeto a los
derechos humanos destacando la dignidad de las personas, en donde la sancién sea el
cumplimiento de la norma juridica para todos aquellos que la violenten, en donde la pena
sea equivalente al dafio causado. Pero con todo esto hay que buscar la memoria de la
palabra, para no olvidar la historia, y asi no la repetiremos. Por lo tanto el Estado se debe
abocar a desarrollar una politica publica a favor de la seguridad Ciudadana.

Por lo tanto, los derechos humanos contenidos en la constitucion y en los tratados
internacionales, constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero
cuando en la constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe
estar a lo que establece el texto de la misma. Por qué manifestamos esto, pues simplemente
porque en los derechos fundamentales, en la constitucion se le agregan todos los derechos
humanos, por lo que se vienen a sumar nuevas normas a la constitucion, que son los
tratados internacionales contemplados en el numeral 133 de dicho ordenamiento. Por lo que
cabria manifestar que cuando se encuentra un tratado que no beneficia a la norma

constitucional solamente se desaplica en la realidad y listo.
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1.- Resumen.

El presente analisis tiene como objetivo mostrar a nuestro amable lector
un breve panorama del estado del arte correspondiente al pluralismo juridico asi
como las principales criticas a esta doctrina, lo anterior con el propésito de
aproximar la ontologia de la norma juridica a esta postura filosofica y poder
demostrar la validez de la violacidon a los derechos humanos legitimada por la
misma sociedad; es decir la validez de normas juridicas violatorias de derechos

humanos.

“El derecho, en su autonomia, fuerte en su radicacion en la costumbre social,

ha vivido vy vive, se ha desarrollado y se desarrolla también fuera de ese cono de
sombra, también fuera de los railes del [lamado derecho oficial:

consecuencia inevitable de no ser dimension del poder y del Estado,

”

sino de la sociedad en su conjunto

42 Abogado Postulante; Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México; socio
correspondiente de la Sociedad Mexicana de Geografia y Estadistica. Ha realizado estancias de investigacion
en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica incorporado a la Universidad de Milan y en la Universidad
de Alicante.



Paolo Grossi

Mitologia Juridica de la Modernidad

2.- Introduccion.

El pluralismo como doctrina puede ser visto desde diversas perspectivas; el
filosofico, socioldgico, politico, economico y juridico, en consecuencia, resulta
dificil sistematizarlo debido a los diversos modelos y autores que lo apoyan como
es el caso de Richard Abel, David Engel, Marc Galanter, Peter Fitzpatrick, Sally
Falk Moore, John Griffiths, Jacques Vanderlinden, Jean Carbonnier, Boaventura
de Sousa Santos y Francis Snyder; sin embargo en el presente estudio se analizara
el pluralismo juridico visto en términos generales como “la negacién del Estado

como fuente Unica y exclusiva de todo derecho”®.

3.- Contenido.

En nuestro continente el sociologo Oscar Correas, al manifestar interés por
el fenébmeno de la pluralidad normativa y considerar que en toda “sociedad

moderna”*

coexisten distintos sistemas normativos que no son necesariamente
juridicos; define al pluralismo juridico como: “la coexistencia de dos o mas

sistemas normativos que pretenden validez en el mismo territorio.”* De igual

i Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, Sevilla,
MAD, 2006, p. 165.

* Sobre la defensa de “sociedades modernas sin Estado” citamos al antropdlogo Leif Korsbaek y la etndloga
Florencia Mercado Vivanco, mismos que manifiestan lo siguiente: “Muchos antropdlogos, entre ellos Evans-
Pitchard y Gluckman, han sostenido que es posible hablar de sociedades politicamente organizadas, con
derecho, sin la necesidad de la existencia del Estado. Esta afirmacion representd entonces, un nuevo reto
para las ciencias sociales, en tanto la teoria general del Estado, ya no era suficiente para la explicacién del
fendmeno politico y juridico, lo que ha conllevado a todo un replanteamiento tanto de la ciencia politica,
antropoldgica y por de mas juridica (sélo en el caso de los cientificos del derecho), en tanto la diversidad de
sistemas normativos rebasa la existencia misma del Estado.” Korsbaek, Leif y Mercado Vivanco, Florencia,
“La Sociedad Plural y el Pluralismo Juridico”, en Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando, (Coord.), Pluralismo
Juridico y Pueblos Indigenas, XlIl Jornadas Lascasianas Internacionales, México, UNAM, 2005, p. 163.

45 Correas, Oscar, Introduccion a la sociologia juridica, México, ediciones Coyoacan, 1994, p. 26-27.



forma los maestros Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado sostienen
que el pluralismo juridico clasico se ocupa de estudiar la coexistencia de
distintos “derechos” en un mismo espacio, fundamentalmente en el espacio
colonial y poscolonial, mientras que el pluralismo juridico contemporaneo se
ocupa de diversos ordenes normativos dentro de la jurisdiccion de un mismo
Estado; postura que mantiene la tedrica Sally Engle Merry al afirmar que dentro
del espacio territorial del Estado se encuentran otras fuentes de produccion
juridica distintas e independientes del derecho estatal; en sentido similar Sally
Falk Moore para explicar el pluralismo juridico utiliza la definicién de “campo
social semiautéonomo” entendido como un grupo social diferenciado que
desarrolla actividades de regulacién; por su parte el maestro Boaventura de
Sousa Santos derivado principalmente de una investigacion en las comunidades
marginales -favelas- de los grandes centros urbanos de Brasil propone un
concepto de pluralismo legal manifestando que en cuanto sujetos de Derecho,
vivimos en diferentes comunidades juridicas organizadas en redes de legalidad,
paralelas, sobrepuestas, complementarias y/o antagonica, con espacialidad y
temporalidad propia; es decir, para el socidlogo portugués las espacialidades son
porosas y se interpenetran de manera no sincronica, a esto lo llama
“interlegalidad” de la fenomenologia juridica o “pluralismo juridico”.* En el
mismo sentido Mario Aguilera analiza la justicia de grupos guerrilleros que

socialmente funcionan con relativa independencia respecto del derecho oficial.*

En este sentido, el pluralismo juridico contemporaneo reconoce la
existencia de diversas fuentes de derecho distintas al Estado, es decir, esta
doctrina al reconocer la realidad factica abre la puerta a diversos sistemas
normativos que coexisten con el sistema emanado del mismo Estado, suena

demasiado interesante, sin embargo, diversos autores criticos del pluralismo

*® Santos, Boaventura de Sousa, “El Estado y el derecho en la transicién posmoderna: por un nuevo sentido
comun en el poder y en el derecho”, en Christian Courtis, Textos de teoria critica del derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 2001, p. 296.

* Ariza Higuera, Libardo, et al., “El pluralismo juridico. Contribuciones, debilidades y retos de un concepto
polémico”, en Bonilla Maldonado, Daniel, pluralismo juridico, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2007, p.
48-50.



juridico han explorado algunos problemas con el funcionamiento de estos
sistemas paralelos dentro de la teoria plural. Observemos, bajo el pluralismo
juridico diversos contextos estructurales normativos son reconocidos como fuente
de derecho a pesar de “contradecir” o incluso “violentar” la normatividad
emanada del propio Estado; trataremos de dar a conocer algunos ejemplos
practicos: existen normas juridicas no legitimadas por el Estado de grupos
sociales como los gitanos en Espafna o las etnias indigenas en América (venta de
personas en Oaxaca y Chiapas); la coexistencia de sistemas normativos no
escritos dentro de las prisiones impuestos por los custodios y por la poblacion
interna. En este sentido todos estos 6rdenes normativos dentro de la teoria de

“Pluralismo Juridico” se encuentran reconocidos.

Los maestros Agostinho Ramalho Marqués Neto y Lédio Rosa de Andrade,
destacan el peligro de concebir el pluralismo juridico de manera optimista al
otorgarle pureza al sentido de los colectivos populares e ignorando la situacion
de control y manipulacién social en la que se encuentran, en muchos casos por
grupos criminales® ligados al narcotrafico que imponen su ley y sus mecanismos

punitivos de resolucion de conflictos.*

En el mismo sentido el distinguido jurista Luciano Oliveira remarca las
manifestaciones del derecho de las “favelas” como practicas de dominacion que

sistematicamente violan los derechos humanos de los propios brasilefos, incluso

Al respecto Norberto Bobbio sefiala lo siguiente: “Esto significa que el derecho nace en el momento en
que un grupo social pasa de una fase inorganica a una fase organica, de la fase de grupo inorgdnico o
inorganizado a la fase de grupo organizado. Por ejemplo, una clase social es en verdad una forma de grupo
humano, pero al carecer de una organizacién propia no produce derecho propio, no es una institucion. Una
asociacién para delinquir, en cambio, en cuanto se manifiesta en una organizacion y crea su propio derecho
(el derecho de la sociedad para delinquir) es una institucion. El fenédmeno del paso de la fase inorgénica a la
fase organica se llama Institucionalizacion. Se dice que un grupo social se institucionaliza cuando crea su
propia organizacion y por medio de ella llega a ser, segiin Romano, un ordenamiento juridico. (...)

Para la teoria institucionalista también una asociacion para delinquir en cuanto sea organizada con el fin de
establecer el orden entre sus adherentes, es un ordenamiento juridico. Por lo demas, éhistéricamente no
han existido Estados que puedan compararse, por la violencia y el fraude con que han actuado frente a sus
ciudadanos y a los demas estados, con asociaciones para delinquir?” Bobbio, Norberto, Teoria General del
Derecho, tr. Eduardo Rozo Acufia, Madrid, Debate, 1991, pp. 8-9.

49 Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998, pp. 98 y ss.



muchas comunidades empobrecidas se suele utilizar la ley del Lynch o de

linchamiento.”°

Por su parte el filésofo del derecho brasilefo; Miguel Reale sostiene que la
extrema dificultad de precisar y sistematizar los grandes principios del pluralismo
legal se debe a los diversos representantes de la teoria, porque sefala
tendencias politicas y filosoficas de distintos origenes que acaban excluyéndose y
contrastando entre si, como los sindicatos, los institucionalistas catolicos y los

fascistas.”"

De igual forma, el maestro Antonio Carlos Wolkmer senala otro de los
problemas que se presentan en la practica cuando el derecho informal -no
oficial- entra en conflicto con el derecho del Estado, bajo el monismo estatal es
el mismo Estado quien debe imponer sus propias normas, sin embargo, los
intereses emergentes y los reclamos sociales pueden ser soslayados bajo el
monismo juridico, en consecuencia, la supremacia de uno de los dos sistemas
normativos coexistentes en una teoria plural, depende de las condiciones y del
grado de avance en que se encuentra el poder de regulacion social versus poder
de

reglamentacion estatal.’

Una vez analizado el rico mosaico de las diversas concepciones respecto de
la teoria del pluralismo juridico asi como las criticas mas severas en su contra;
resulta interesante subsumir “la practica de costumbres juridicas violatorias de
los derechos humanos dentro de la cosmovision del Estado” a una idea o
concepto aproximado -no definicion- de “norma juridica” con el propodsito de

desentranar la ontologia de la norma bajo la teoria del pluralismo juridico.

>0 Oliveira, Luciano, llegalidade e direito alternativo, en Ensino Juridico. Diagndstico, perspectivas e
propostas, Brasilia, OAB, 1992.

>t Reale, Miguel, Teoria do direito e do estado, 4a. ed., Sdo Paulo, 1984, pp. 246-253.

> Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, Sevilla,
MAD, 2006, pp. 301-302.



Si reconocemos la existencia de diversos sistemas normativos como el
sistema moral, los convencionalismos sociales, normas religiosas y normas
juridicas; y al mismo tiempo y en ciertos casos, les atribuimos como su génesis,
antecedente o fuente; a la misma costumbre entendida como “regulacion
espontanea de la conducta surgida en un grupo social”, podemos llegar a afirmar
la existencia de dos tipos de costumbre; por un lado aquella que es reconocida
por el mismo Estado en diversos cuerpos legales positivos, que se puede aplicar
en diversos procesos judiciales y que nos fue ensenada durante los primeros anos
de la formacion como juristas, y por otro lado, aquella costumbre que violenta
derechos humanos -dentro de la cosmovision del Estado- pero que cuenta con
toda la legitimidad para ser aplicada por el grupo social, Unica y exclusivamente
a sus integrantes y que ha sido censurada desde que el Estado moderno

concentrd casi todas las fuentes normativas en su poder.>

Es decir, bajo el pluralismo normativo juridico que tiene como fuente la
costumbre, que no es reconocida por el Estado porque violenta derechos
humanos desde la cosmovision del mismo; resulta interesante analizar la
naturaleza filosoéfica de esas normas juridicas, pero ya no desde la cosmovision
del Estado sino desde un panorama ontologico aproximado al ser mismo de la
norma juridica en la metafisica. Veamos algunos conceptos de norma juridica con
el propodsito de aproximarlos de forma ontologica a la teoria del pluralismo

juridico.

Bajo la escuela imperialista se concibe la norma juridica como un

“mandato del soberano” reforzado por una sancion; entre los mas destacados

> En este sentido la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann explica la realidad del orden plural
normativo, es decir en el complejo social existen diversos ordenes normativos; el primero corresponde al
orden normativo del mismo Estado, el segundo corresponde a los diversos sistemas normativos originados
en la misma sociedad a través de la costumbre espontanea no reconocida por el Estado, ambos sistemas con
su propia autopoiesis o reproduccidon normativa a partir de sus propios elementos; sin embargo, explica
Luhmann, cuando ambos sistemas buscan su propia identidad o “diferencia” empiezan a irritarse y de esta
manera las normas juridicas de uno y otro sistema se expulsan al entorno mediante su invalidez o
reprobacion, teniendo como pardmetro para expulsarlas, el grado de fuerza coactiva que tenga ya sea el
Estado o el grupo social; con el propdsito de llegar a un acoplamiento de sistemas con fuentes del derecho
distintas.



juristas que apoyan esta teoria tenemos a Jeremy Bentham> y John Austin®
entre otros. Por otra parte algunos juristas importantes ven la norma juridica
como un “juicio”; entre sus representantes tenemos a Immanuel Kant®®, Hans

Kelsen® y Carlos Cossio®.

Por ultimo, existen autores que conciben la norma juridica de forma
distinta a los anteriores; al respecto tenemos a Alchourrén y Bulygin®®, Carlos
61
>,

Santiago Nino®®, Antonio Hernandez Gil®', Karl Olivecrona® y Carla Huerta

Ochoa®.

Una vez analizadas las diversas concepciones de “norma juridica” con el
propodsito de encontrar su ontologia o unicidad del ser en la metafisica o realidad

del pluralismo

>* Bentham asegura que la disposicion juridica es un compuesto de signos o proposiciones declarativas de la
volicién del soberano.

> Segun Austin, una norma juridica es un mandato positivo del soberano que obliga a una o varias personas.
Al respecto existe una critica consistente en el fendmeno que ocurre cuando muere el soberano; jlas normas
juridicas siguen aplicando!.

*® Para Kant las normas juridicas pueden expresarse como juicios categéricos imperativos -ordenes
incondicionadas o mandato que se presentan como objetivamente necesarios una accion por si misma, sin
referencia a otro fin- (s es p —sin condicién-).

>’ Kelsen ve la norma juridica como un juicio hipotético del legislador —imperativo que presenta la necesidad
practica de una posible accién u omisién como medio para alcanzare algo mas que queremos-; sin atender el
plano ontoldgico del “ser intimo” valorativo y concentrarse en la l6gica formal del “deber ser”.

*% Cossio quien tuvo un fuerte debate con Hans Kelsen por la carencia ontolégica en la norma secundaria,
concibe la estructura logica de la norma juridica como un juicio disyuntivo esquematizado de la siguiente
forma: "dado A, debe ser P, o dado no-P, debe ser S".

>® para Alchourrén y Bulygin, una norma juridica es un enunciado que correlaciona casos con soluciones.

60 Segun Nino; las normas juridicas son reglas de correspondencia ante datos empiricos.

®! para Hernandez Gil, las normas juridicas son mensajes o discursos referidos al derecho.

®2 Ppara Karl Olivecrona, las normas juridicas son imperativos independientes o entidades psicoldgicas
subjetivas, sin llegar a definirse como ordenes de alguien o del mismo Estado.

® por su parte Carla Huerta Ochoa establece la estructura légica de la norma juridica de la siguiente forma:
“Su estructura se integra en el siguiente orden por el supuesto, la cépula y la sancién. El supuesto de hecho
se define como la abstraccion de la realidad regulada, y lo integran los elementos que conforman la
conducta o estado de cosas que se regula. La copula es el nexo verbal mediante el cual se realiza la
imputacion de la sancién cuando se materializan los hechos previstos en el supuesto, en ella se encuentra el
operador dedntico. La sancion, finalmente, no es otra cosa sino la consecuencia juridica prevista, es decir,
derechos y obligaciones.” Huerta Ochoa, Carla, Conflictos Normativos, segunda edicién, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007, p. 21.



juridico podemos apenas percibir la norma juridica como “vida humana

objetivada”®

mediante un mensaje en forma de mandato (volitivo) que
correlaciona casos empiricos con soluciones; aunque la pregunta sigue vigente
;voluntad de quién? del soberano, del Estado, de la sociedad, del grupo social

criminal, de la oligarquia, del legislador o del individuo mismo.

4.- Conclusion

Ahora bien, vamos a aplicar la anterior aproximacion ontologica de la
norma juridica como una “forma de mandato volitivo que correlaciona casos
empiricos con soluciones”; para demostrar la validez de la violacion de derechos
humanos legitimada por la misma sociedad como grupo; es decir la existencia de
normas juridicas violatorias de derechos humanos en grupos sociales; puede
justificarse desde la cosmovision de un grupo social de gitanos, indigenas, presos,
mafiosos, narcos, miembros de favelas y guerrilleros; cuando ellos mismos
(mandato-volitivo) como institucion aplican su derecho para “autorregularse”
(casos empiricos-soluciones) sin extender su normatividad a otro grupo social
distinto. En este sentido, la venta de personas en etnias indigenas que diferencia
tiene de las nuevas formas de esclavitud laboral del Estado Moderno, los castigos
denigrantes en las carceles impuestos por la misma poblacion que diferencia
existe de la pena de prision vitalicia reconocida por el Estado, las normas no
escritas de las mafias y grupos ligados al narcotrafico que diferencia existe de las
reglas metaconstitucionales de la vida politica corrupta del Estado o los
linchamientos en favelas producto del falso sistema de imparticion de justicia del

mismo Estado.®’

% Al respecto Recasens Siches afirma que una norma juridica es un pedazo de vida objetivada sea cual fuere
su origen consuetudinario, legislativo, judicial etc. Recasens Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del
Derecho, Porrua, México, 1975, p. 108.

® En este sentido desde nuestra cosmovisién del mundo, “no” se aprueban estas practicas violatorias de los
derechos humanos; sin embargo es campo de la sociologia y axiologia analizar su validez en su propio
sistema normativo social; no obstante nuestro cometido fue alcanzado al demostrar a partir de un anélisis
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Resumen:

La conflictividad laboral que se aborda por la doctrina existente esta dotada de una
esfera tedrica y dogmaética, heteroaplicativa para la resolucion o disolucion de conflictos
laborales sean estos individuales, colectivos, de naturaleza econdmica o de caracter
ordinario simplemente por ejercitar una accion prevista en el ordenamiento juridico laboral
aplicable; que ya plasmadas de manera sucinta en muchos casos en las legislaciones
especificas laborales de nuestro sistema juridico donde se representan como un signo o
elemento para ser tomado en cuenta en cualquier situacion; Por ello el declive del discurso
del disenso y la confrontacién, o de quienes legalmente los representen qué utilizados
como armas y argumentos propios de la clase trabajadora en clara oposicion a un modo de
produccion econémico liberal globalizado que impide su emancipacién o resurgimiento
como clase diferenciada, que se involucran en el escenario de la conflictividad laboral
separandola de la social donde la lucha de clases pareciera estar vigente hoy mas que
nunca. En definitiva, no vivimos en una sociedad de iguales, aunque aspiremos a una

sociedad mas igualitaria, por ello es simple entender de que por qué nuestro acontecer

% |_ijcenciado en Derecho (Universidad Veracruzana). Licenciado en Administracién de Empresas. Maestro en
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historico y social reflejan que la historia de la humanidad ha estado siempre signada por la

conflictividad.

Introduccion.

En su concepcion original el Estado de Derecho se caracterizd por la ideologia
liberal, mediante cinco elementos o principios basicos; los cuales en conjunto estan
Ilamados a limitar la actuacién del poder politico, garantizando el ejercicio de las libertades
individuales que esta obligado a reconocer, proteger y respetar el propio Estado;
posteriormente se agrega como sexto elemento a la democracia tridimensional a mencionar:
1)Generalidades, igualdad, certeza de la ley; 2) Soberania popular; 3) Division de poderes;
4) Limites de la discrecionalidad en el ejercicio de la autoridad administrativa; 5)
Garantia y proteccion de los Derechos Humanos fundamentales; 6) Democracia
tridimensional. Fue asi que el Estado de Derecho se constituyé como el orden legal
voluntario, creado desde dentro de la sociedad burguesa, bajo la sentencia de que solo es
posible someterse a los mandatos de la ley y no a la voluntad inconstante y arbitraria de
quienes ejercen el poder politico. Pero no puede dejarse de recordar que esta construccion
obedecidé también a una finalidad concreta, inhibir al poder politico para participar o
invertir en el acontecer econdmico. Su mision sera proteger y garantizar que las relaciones
econdmicas Y juridicas se puedan dar en entera libertad; lo que, ya se sabe trajo como
consecuencia el abuso y la arbitrariedad de los poderosos econdémicamente, que
sobreexplotaron en condiciones infrahumanas a la mayoria de sus trabajadores; contrario al
funcionamiento del Estado como garante del bien comdn; entendido este como la sumatoria
de los condiciones de vida de todos, y no como promedio de unos pocos que poseen todo
en abundancia, frente a la mayoria que carece de lo indispensable.

I. La Justicia Social ante los Conflictos Laborales

Lo que atafie que los conflictos individuales y los de indole colectivo en materia
laboral hoy dia resultan complejos, costosos, que propiamente son generados por el enorme
rezago historico y pragmatico, que programaticamente estandarizados son los que de
manera residual se generan por el actuar de las juntas de conciliacion y arbitraje, tribunales
burocraticos, a lo que se suman con un singular retraso y letargo; los juzgados de distrito,

tribunales colegiados y en muchos casos hasta la misma suprema corte de justicia de



nuestro pais, que ni aun con la reforma laboral reciente, que utilizado como factor de
cambio politico fue causa superior o tangible para evitar que hoy dia el enorme retraso y
acumulamiento procesal y judicial, haya disminuido en alguna medida eso determina que
siga siendo el mayor problema en el ambito litigioso de indole laboral, que incluso no pasa
por demasiadas demandas, juicios 0 promociones, si ho que mas bien se basa en la enorme
improvisacion y falta de especializacidon, asi como por el desconocimiento de instrumentos
internacionales, doctrina, jurisprudencia y hasta practicas costumbristas del diario litigio;
asi como la deficiente capacitacion y profesionalizacion en materia laboral, ahondando el
rezago existentes, que implica la responsabilidad de gestion de quienes cumplen la labor de
impartir justicia laboral y en algunos casos muchas veces se generaran verdaderos caos y
conflictos que se derivan por resoluciones inverosimiles, incongruentes, inexplicables e
inatiles en todos los ambitos vinculantes que incluso pasa por la falta de ética y moral
juridica; generando ademas una enorme carga social, amén del deterioro econémico y
perdida financiera para las partes en conflicto laboral, lldmense estos trabajadores en
conflictos de manera individual, asi contra patrones o empresas determinadas, conflictos
que suscitan entre trabajadores sindicalizados, no sindicalizados, asi como conflictos
intergremiales, de naturaleza colectiva que cobijados estos muchas veces mas por una lucha
ideolégica o de poder, que de verdaderos derechos adquiridos ,existentes, vigentes o
latentes.

En cualquier sociedad siempre se presentan conflictos, éstos sin duda no
desapareceran, debido a que los intereses de personas y grupos son diferentes y chocan
entre si, pero no es lo mismo una sociedad en la cual la gran mayoria de la poblacion lleva
una vida con satisfactores suficientes a una en la que esa gran mayoria carece hasta de lo
indispensable, por ello el Estado social se convierte en el arbitro de los conflictos sociales y
su Unica finalidad es alcanzar su superacion al cuidar el interés general o bien comun, y no
el interés de una de las partes.®”’

Sin menoscabo alguno entonces el derecho procesal laboral se convierte en un
vinculo social preponderante con una nueva concepcién rodeada de instituciones que se

adaptan a las nuevas realidades y a las transformaciones, asi como a los cambios juridicos y

¢ Carpizo, Jorge, El Estado de Derecho de la Justicia Social, Revista Latinoamericana de derecho social,
Numero 14, enero-junio 2012, p. 41.



sociales. Entre esas instituciones se pueden sefialar: la carga de la prueba, la suplencia de la
queja, las acciones de tutela, dé titularidad, de clase, colectivas y la proteccion de bienes de
la colectividad.®®

Las sociedades cambian, las modificaciones al marco juridico se hacen necesarias,
las exigencias y reclamos sociales también se transforman. En ese sentido quien tenga la
responsabilidad de legislar responsablemente en nuestro pais deberan estar atentos a estas
mutaciones, para darles respuesta, para que el Estado social continGe siendo un Estado
protector, que sea garante pleno de la justicia social para un numero mayor de personas,
recuérdese que los derechos humanos seran siempre progresivos en su afan de proteger al
individuo.*

Para otros, el derecho debe favorecer la expresion de las tensiones que no dejan de
producirse en una sociedad. Ninguna solucién puede obtenerse, por tanto, de una
eliminacion artificial de los conflictos.”

El conflicto es parte de la vida social, qué no es ni arménica ni ordenada ni
tranquila ni serena, ni todos son iguales ante la ley, ni todos son iguales ante la posibilidad
de supervivencia, ni todos son iguales a la hora de recibir asistencia, salud, educacion,
trabajo y justicia.”*

La Constitucion Mexicana tuvo una reforma importante en materia de derechos
humanos en al afio 2011, justificando con ello la necesidad imperante que incluso se
justificaba como un reclamo urgente del &mbito social matizado por diversos conflictos.
Con ello el derecho del trabajo en México cuenta con una base sustancial que fortalece los
derechos reciprocos de una relacion laboral, pero con una mayor significacion para los
trabajadores dada la vulnerabilidad en la siempre se ubican.

Las querellas laborales, dé nueva competencia, junto con las de seguridad social se
insertan en la categoria de los derechos sociales, paralelos a los civiles y politicos que son
derechos fundamentales inherentes a la dignidad humana, por lo que son derechos publicos

subjetivos que se deben acompariar de instrumentos normativos para su eficacia, entré los

% Ibidem

% Ibidem p. 42
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cuales, las garantias constitucionales suelen tener especial connotacion que a su vez
requieren otras disposiciones que aseguren su justiciabilidad.”

De los criterios actuales que considera la OIT, la organizacion internacional del
trabajo retoma, en un mundo laboral aletargado, la que destaca como una premisa
fundamental propia de sus funciones, esta la de promover ,verdaderas oportunidades para
que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en
condiciones de libertad, equidad, justicia, seguridad y dignidad humana, asi como el respeto
irrestricto de los derechos humanos; tal es la finalidad principal de la OIT hoy en dia, que
teniendo como punto de convergencia cuatro objetivos estratégicos; incita y promueve la
promocion y cuidado de los derechos humanos y fundamentales en el trabajo, él empleo, la
proteccion social y a sostener el dialogo social, todo ello obedece en buena medida a una
determinada concepcion del trabajo decente, su regulacién y su papel en la vida de las
personas y de las sociedades, depende de su mismo conocimiento y entendimiento para
generar una justicia social que hoy reclama plenitud e independencia, con lo cual no
podemos mas que estar de acuerdo y que consiste en considerar a la proteccion integral de
los trabajadores y sus propias relaciones laborales como un elemento indispensable a
respetar en el desarrollo de las sociedades, de las naciones y pueblos del mundo.

Los derechos fundamentales en el trabajo son y seran como histéricamente se han
representado, aquellos que sin menoscabo alguno, garanticen la expresion de la libertad del
individuo en el ejercicio de su actividad productiva y profesional, que dotados de una
justicia social que los cobija plenamente son instrumentos basicos que garantizan algunos
aspectos centrales de su desarrollo en una faceta personal y esencial de su vida aquélla que
le permite ejercer sus capacidades en tanto que ser Gtil en la comunidad es mas que una
obligacion y recibir por ello un fruto econémico.

El trabajo es el eje estructural tanto de los individuos en particular como el de los
entes colectivos en una sociedad, es precisamente una construccion social que entre otras
cosas proporciona identidad, posicion, status social, modernidad y desarrollo, por eso el

trabajo, siempre fue y debera ser considerado como un factor determinante en la vida

"2 Kurczyn, Patricia, Comentarios en Revista Latinoamericana de Derecho Social, Nimero 14 enero-junio
2012, p. 209



armonica de una sociedad, que garantiza la vida social, moral, econdomica y hasta politica
de una persona.

Es decir que la organizacion social es el resultado de las relaciones de poder en las
que ciertos sujetos sociales dominan el resto de la colectividad, dé modo tal que los
conflictos son indispensables como factor de progreso universal del cambio social; para
unos, los conflictos de trabajo son la primera sefial de una inferioridad del derecho del
trabajo, una ilustracion de su caracter imperfecto. Desde esta perspectiva, todas las
intervenciones del derecho tienden hacia una eliminacion de los conflictos sociales,
considerados como patoldgicos. Quizas ante esta situacion emergen como una posibilidad
plena y natural los medios alternativos de solucion de conflictos; lo que daria un cambio de
cultura generacional, basado en la cooperacion, la concertacion y el dialogo social, estéas
condiciones estarian permitiendo redescubrir formulas procedentes del derecho en general
en una doble direccién; lo que primeramente seria la cubrir un amplia parcela de
litigiosidad laboral no siempre resuelta en estricto sentido de manera jurisdiccional basado
en una justicia social aplicada por los tribunales laborales de nuestro pais; qué con apoyo de
los instrumentos adecuados o mas iddneos a los intereses en conflicto daria celeridad y
certeza, y en un segundo plano, investigar nuevas areas de resolucion que, en ocasiones
previenen eventos catastréficos de indole econémico; frente a un conflicto mas o menos
inminente pero que también entrafian por si mismas la proscripcion del conflicto como
posicién definida frente al sistema de justicia laboral mismo.

El trabajo se encuentra intimamente relacionado a los seres humanos, ya que este es
el principal sujeto, actor y beneficiario del mismo; el hombre es el principal objeto y sujeto
por su caracter activo, que a la vez transforma y se convierte en el desarrollo de esta
actividad Marx lo definia asi; Es el trabajo una condicion de existencia del hombre,
necesidad natural de la mediacion entre el hombre y la naturaleza, y por lo mismo vida
humana.”

Con magistral tesitura expresaba Jorge Carpizo que no existe Estado social sin la
proteccidn efectiva de los derechos de la justicia social, ya sea que estos estén plasmados en
la Constitucion, en la legislacién o en ambas. En la realidad este Gltimo supuesto es el mas

comun. El Estado democratico tiene que convertirse en Estado social, debido a que habra

" Ramos, Maria, En derechos Sociales y Precariedad Laboral, México, Editorial Porriia 2007. Pag. 7



de atender y dar respuesta a todos los sectores de la sociedad y no solo a uno o varios de
ellos.”

Enunciaba que las singularidades del Estado social son las siguientes:

a) Democratico,

b) De efectividad de los derechos humanos,
c) Interventor,

d) Redistribuidor de la riqueza,

e) Protector,

f) Orientado a la igualdad material,

g) De organizaciones,

h) De grupos,

i) De armonia social, y

j) De derecho procesal renovado.

El Estado social entonces se debe concebir como una comunidad continuamente
preocupada por el bienestar de su poblacién.” El Estado social nacié para remediar la
pobreza y la miseria de grandes sectores sociales. En su evolucion, en la actualidad, se
proyecta hacia el futuro; gue ninguna persona carezca de los satisfactores econdémicos,
sociales y culturales suficientes para llevar una vida con dignidad.

El Estado social democratico y garantista de los derechos humanos es creador y
actor del orden econdmico en interés del bien comdn, si este se fundamenta en el sistema
democratico y en la participacion de los grupos sociales; sé estructura para intervenir en la
economia y en diversos aspectos de la vida social en interés del bien comun y en defensa
de los derechos humanos, individuales, sociales y de solidaridad. Es un Estado de
prestaciones y redistribuidor de la riqueza producida para asegurar a toda la poblacion en
general y, en forma especial, a los sectores sociales mas desprotegidos, un minimo de
satisfactores econdmicos, sociales y culturales con la dignidad humana.”

En cualquier sociedad siempre se presentan conflictos, éstos no desapareceran,

debido que los intereses de personas y grupos son diferentes y chocan entre si, pero no es lo
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mismo una sociedad en la cual la gran mayoria de la poblacién lleva una con vida de
satisfactores suficientes a una en la que esa mayoria carece hasta de lo indispensable. El
Estado se convierte en el arbitro de los conflictos sociales y su Unica finalidad es alcanzar
su superacion, al cuidar el interés general o bien comin y no el interés de una de las
partes.”’

Sin duda nuestro entorno laboral actual se integra con diferentes matices hoy dia, la
llegada de inversion extranjera diseminada por todo el pais o nuestros paises de nuestra
Ameérica en general, donde se derraman millonarias inversiones, se construyen complejos
arquitectonicos monumentales; pero que pagan salarios miserables, no es poca cosa lo
anterior ya que las centrales obreras dominantes o emergentes en el pais, establecen pactos,
convenios o contratos colectivos de proteccion, asi como establecen simuladas por miles de
relaciones colectivas de trabajo en la cual las ganancias son para unos cuantos y no
redunda en beneficios laborales que garanticen satisfactores basicos y hasta elementales;
para los verdaderos trabajadores al servicio de empresas trasnacionales o multinacionales,
los grandes almacenes, los grandes corporativos, las grandes y enorme plazas comerciales
con un sinfin de salas de cine, casas de juegos Yy apuestas, las enormes comercializadoras,
las grandes franquicias nacionales e internacionales asi como una gran diversidad de
negocios, comercios, establecimientos, prestadoras de servicios en la gran mayoria si no es
que en todas ellas existen sendos contratos colectivos de trabajo, firmados sobre las rodillas
con un mero afan totalmente proteccionista para la parte patronal, pero mutiladora de los
méas elementales derechos, como podria ser la misma contratacion individual ,las
condiciones de trabajo o el mismo derecho a la seguridad social por mencionar algunos
aspectos; dejando de lado los principios fundamentales de la justicia social; quizas hasta lo
que pudiera garantizar una proteccion social laboral; lo que detonan en potencia los
conflictos laborales de diversa indole ya mencionados y mas los que se derivan de un pacto
colectivo de trabajo, en la mayoria de estas empresas u establecimientos; se contrata mano
de obra de gente joven sobre todo de estudiantes universitarios, desempleados

profesionistas rezagados del cohorte generacional al que pertenecen; flexibilizando la
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jornadas, los dias de trabajo, las horas de descanso, las vacaciones por mencionar algunas, a
conveniencia de ambas partes que garanticé una pertinaz convivencia mutua; ahi entonces
si se aplican las nuevas disposiciones de la reforma laboral tan divulgada en el mundo del
trabajo, entenderemos que en nada se han creado empleos o por lo menos oportunidades
laborales; si bien es preciso sefialar que la Ley laboral sufri6 modificaciones, algunas
adecuaciones y timidas precisiones, 1o que no cambia es el ambito, el entorno, él lugar,
escenario de prestacion del trabajo, la esencia misma de las propias relaciones laborales;
entenderemos pues que es una reforma con buenas intenciones pero con tan pocos
resultados palpables en el abatimiento de los conflictos o juicios laborales ordinarios o
extraordinarios o por lo menos en la generacion de empleos decentes como politica publica

excelsa propia de nuestro pais.

Il. La Teoria del Conflicto Laboral

La palabra conflicto se deriva de la voz latina confligere, que significa combatir y
en sentido amplio se entiende como tal, controversia, antagonismo, desacuerdo, rivalidad,
desencuentro. El diccionario de la real academia de la lengua espafiola trae varias
acepciones del término conflicto: lo mas recio de un combate, punto en que aparece incierto
el resultado de la pelea, combate y angustia de animo, situacion desgraciada y de dificil

salida®. En el derecho, la palabra conflicto se utiliza para sefialar posiciones antagénicas, el

conflicto es un fenémeno social que expresa una oposicién de intereses.”

Segun Cabanellas, conflicto significa guerra, lucha. Es la oposicién de intereses en
que las partes no ceden. Choque o colisién de derechos o pretensiones.®

Boardman y Horowitz definen al conflicto como una incompatibilidad de conductas,
cogniciones (incluyendo las metas) y/o afectos entre individuos o grupos que pueden o no

conducir a una expresion agresiva de su incompatibilidad social ®*
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Conflicto es la percepcién de una divergencia de intereses, o las creencias de las
partes de que sus aspiraciones actuales no pueden satisfacerse de manera simultanea o
conjunta.®

La palabra conflicto alude a tension, lucha, pelea entre dos partes. Estas pueden ser
partes de un todo, es decir, se puede hablar de un conflicto entre los afectos y las
cogniciones o razonamientos de una misma persona. Conflicto es la relacién entre dos o
mas personas que realizan conductas tendientes a obtener metas que son incompatibles o en
la que alguno de ellos los percibe como incompatibles. En otras palabras, el conflicto viene
a ser la situacion en la cual dos o mas partes perciben tener objetivos mutuamente
incompatibles. El conflicto es parte del normal desarrollo de nuestras vidas, por ende, no es
ni positivo ni negativo, simplemente existe, esta alli. Es por eso que, en dosis adecuadas, el
conflicto puede ser un estimulo a nuestra creatividad.®®

El conflicto puede dar lugar a una actitud de voluntad de uno de los sujetos,
concreta en la exigencia de la subordinacion del interés ajeno al interés propio; esta
exigencia se conoce como pretension, la misma que se puede dar en dos planos, cuando el
conflicto de interés ha sido ya compuesto en una instancia judicial o fuera de éste.®

El diccionario enciclopédico del derecho usual, por su parte define el término
conflicto como: guerra, lucha, lo maés recio e incierto de la batalla, combate o
contienda, oposicion de intereses en que las partes no ceden, choque o colisién de derechos
y pretensiones, situacion dificil, caso complicado trance angustioso.®®

La O.L.T. (Organizacion Internacional del Trabajo), usa el término conflicto para
indicar los que se presentan entre los trabajadores y empleadores a propésito de las
condiciones de trabajo.®®

Por su parte como lo sefialaba Américo Pla que dice que el conflicto de
trabajo o laboral: Es toda contienda derivada de una relacién laboral esta definicién a
pesar de ser simple, es importante porque da cabida a la posibilidad de que el conflicto de

trabajo no se presente necesariamente entre los trabajadores y el empleador es decir, los

82 Gonzélez-Capitel Martinez, Cecilia, Manual de mediacion, Atelier, Barcelona, 1999, p. 21.

8 Karen Grover Duffy et al., La mediacién y su contexto de aplicacién. Una introduccién para profesionales
e investigadores, Paidos, Buenos Aires, 1996. p. 145.

8 Carnelutti, Francesco, Instituciones de derecho procesal civil, Oxford University Press, México, p. 46.

8 www.diccionariousual.org/documentos/irl/15/0272012.

8 www.ilo.org/sistems/documents/12/01/2014.



problemas que surgen de una relacion de derecho individual de trabajo de caracter
particular y las de derecho colectivo del trabajo, oficiales y particulares.®’

Un acercamiento prospectivo al analisis de los conflictos desde el punto de vista del
derecho laboral son: las diferencias que se suscitan entre los trabajadores y los patronos,
solamente entre aquellos o Unicamente entre estos, en ocasion y con motivo de la
formacion, modificacion o cumplimiento de las relaciones individuales y colectivas de
trabajo.®

Es importante tener en cuenta que los conflictos juridicos o de derecho se
subdividen en individuales o colectivos y conflictos de intereses o econdmicos son siempre
de carécter colectivo, al respecto la OIT de manera amplia mas doctrinaria lo sefialé de
la siguiente manera:

En un ndmero creciente de paises se clasifican los conflictos laborales en dos
grandes grupos: conflictos de derecho y conflictos de intereses. Los conflictos de
derecho o querellas juridicas se relacionan con la interpretacion o aplicacion de
una norma juridica persistente por ejemplo, una ley o un contrato colectivo. Los
conflictos de intereses o querellas econdmicas surgen cuando en el curso de las
negociaciones colectivas un sindicato presenta una nueva demanda, como por
ejemplo la obtencién de remuneraciones mas elevadas o de jornadas laborales
mas cortas. Otra distincién, originada es entre conflictos individuales o
colectivos. En realidad se trata de una subdivision dentro de los conflictos de
derecho, pues en la préactica los conflictos de intereses son siempre colectivos.®

La adopcién cada vez mas amplia de la distincion ha tenido en la préctica
consecuencias considerables. El concepto en que se basa es que en un Estado moderno solo
los conflictos de intereses pueden dar pie a huelgas o a otras formas de accion directa
mientras que los conflictos de derecho han de ser sometidos a la decision de observancia

obligatoria de un Tribunal de trabajo u otro 6rgano analogo.”

I11. Los conflictos de Derecho Comun y los conflictos del trabajo.

Para los efectos sefialados se pueden considerar las siguientes precisiones:

87 Pla, Américo, las instituciones juridicas. Editorial Planeta.1997.p.45

%De la Cueva, Mario. Derecho del trabajo. Editorial Porrua.2000.p.156

% |bidem, p. 78

% Mertens, L.; Organizacion Regional Interamericana de Trabajadores. Crisis Econémica y Revolucién
Tecnoldgica: Hacia Nuevas Estrategias de las Organizaciones Sindicales. Caracas, Venezuela: Nueva
Sociedad, 1990. pag. 54-55.



A) .Conflicto Juridico o de Derecho: Es aquella controversia que se origina en la
aplicacion o interpretacion de una norma preexistente (Ley, contrato, estatutos,
convencién colectiva, pacto colectivo) y que naturalmente debe ser decidido por la
autoridad competente (generalmente los jueces del trabajo).En una magnitud extendida del
ambito juridico también se estipulan que son aquellos en los cuales el problema deriva de la
interpretacion, alcance o aplicacion de una norma juridica que puede estar contenida en una
clausula del contrato, en el pacto colectivo, en la convencion o en el reglamento interno de
trabajo. En estos intervienen el trabajador o grupos de trabajadores que alegan el
incumplimiento de las normas establecidas en el contrato de trabajo, convencion y pacto
colectivo. También es denominado conflicto de garantia.

B). Conflicto Econdmico o de Intereses: Es un conflicto para modificar un
derecho existente o para crear uno nuevo, por parte de los protagonistas de la relacion
laboral a través del principio de la autocomposicion de sus intereses °* Lo que en este caso
lo que se busca es modificar un derecho preexistente o crear uno nuevo. No se trata de
exigir la aplicacion de un derecho contenido en una norma vigente sino de crear o modificar
un derecho por considerarlo insuficiente. No se discute el contenido de una norma juridica
sino que se busca crear una nueva. Estos conflictos también son denominados colectivos o
de intereses y normalmente intervienen los trabajadores y el empleador, los conflictos
Juridicos son aquellos que se basan en la realidad de un pretendido derecho que trate de
ampararse en una norma preexistente, que se quiere sirva de fundamento a su pretension,
y donde la discrepancia entre la partes respecto de la aplicacién o interpretacion de dicha
norma constituya precisamente la razon del conflicto. Los conflictos econdmicos o de
intereses son aquellos que no descansan sobre la existencia de una norma previa, cuyo
significado, alcance o cumplimiento se reclama, sino que surgen del propoésito de
modificar el ordenamiento existente a traves del cambio de condiciones que integran ese
ordenamiento o de crear condiciones nueva.®

Asi la diferencia entre unos y otros; Hay pues una diferencia radical entre los
conflictos colectivos o conflictos de intereses y los conflictos juridicos; en estos la

cuestion a debate es un problema de derecho, que se expresa en la conocida

% Aldana, Francisco, El arte de la Negociacion, Editorial Trillas, México, 2007, p. 27.
% Silva, Marcel El arbitramento en materia laboral, En Actualidad Laboral y Seguridad Social. 2000. No. 98
.pp. 80-85.



formula a quien corresponde el derecho, mientras que los conflictos colectivos o de
intereses se caracterizan por la ausencia de norma juridica para resolverlos y su proposito es
la creacion de la norma juridica futura.®>

C). Conflictos Mixtos: Se entiende por tales los que al mismo tiempo envuelven
una cuestion juridica y una reivindicacion econdémica, son los mas frecuentes en la
practica. No obstante, que los conflictos de derecho comdn y los de trabajo, no se
diferencian sustancialmente, se presentan con ciertas notas caracteristicas que hacen de
uno y otro dos fendmenos distintos.

Como elementos diferenciadores se han sefialado los siguientes:

a) En los conflictos de trabajo, todo interés que se derive de la relacién laboral,
tratdndose especialmente de conflictos colectivos, tiene su repercusion en el campo social
ya que la comunidad vela porque se observen y cumplan las normas legales que tratan
de equilibrar los factores de la produccion, cuales son el capital y el trabajo. En cambio
en los conflictos de derecho comin, los intereses objeto de la pretension, se
encuentran ligados Yy atafien exclusivamente a los individuos o sujetos del conflicto.

b) Los conflictos de trabajo tiene un sentido mixto: patrimonial y personal,
ello como resultado del caracter personalisimo de la prestacion y del factor salario, a
diferencia de los conflictos comunes en donde lo que se realza es el interés patrimonial,
pues su objeto se concreta dentro de un ambito de carécter pecuniario.

C) También se diferencian en la denominada despersonalizacién de las partes
propia de los conflictos de trabajo, pues debido a su misma naturaleza trascienden de
su simple consideracion individual de lossujetos, entendiéndose por tanto, que el diferendo
se ha producido entre el capital y el trabajo. Por el contrario, en los conflictos de
derecho comun, como anteriormente se dijo, se debaten intereses que se ligan
especificamente al patrimonio de los individuos.

d) Otra diferencia es la pronunciada desigualdad econdmica existente entre
los extremos de la relacion laboral, patrén o empresa y trabajador, que coloca a este
altimo en situacién de inferioridad econdmica, desigualdad que la Ley laboral ha
tratado de equilibrar a través de ventajas. Para superar esa inferioridad los trabajadores

delegan, en organizaciones sindicales facultades para que obren en su nombre y

% |bidem P.157



representacion frente al empleador. En los conflictos de derecho comun las partes en
contienda se consideran en un mismo pie de igualdad ante la ley.

Sanchez Castafieda de manera general matiza los conflictos conceptualizandolos de
la siguiente manera:

1. Conflicto colectivo de naturaleza econdmica. Aquel cuyo planteamiento tiene por
objeto la modificacion o implantacion de nuevas condiciones de trabajo, o bien la
suspension o terminacion de las relaciones colectivas de trabajo. Salvo en los casos en que
la LFT establezca otro procedimiento.

2. Conflicto de trabajo. Controversias y diferencias que se presentan entre
trabajadores y patrones, solo entre trabajadores o solo entre patrones como consecuencia
del nacimiento, modificacion, cumplimiento o interpretacion de las relaciones individuales
o0 colectivas de trabajo (art. 604 LFT). Los conflictos de trabajo se clasifican: de acuerdo
con el interés en juego, en colectivos e individuales y segun su naturaleza, en juridicos y
econdmicos. También pueden ser clasificados en obreropatronales; interobreros,
intersindicales, entre trabajadores y sindicatos, obreropatronales e interpatronales.

3. Conflictos de trabajo colectivos. Aquellos que afectan intereses de caracter
profesional o sindical, con independencia del niUmero de trabajadores que intervengan en
dicho conflicto.

4. Conflictos de trabajo de naturaleza econdmica. Controversias que pretenden
modificar un derecho existente o crear un derecho nuevo. Un conflicto econémico no versa
sobre la interpretacion de un derecho adquirido y no se resuelve mediante la aplicacion de
una norma existente. Los conflictos de naturaleza econémica normalmente son colectivos,
ya que por lo general es una colectividad de trabajadores la que solicita | creacion de un
derecho o la modificacion de un derecho existente. Los conflictos colectivos de naturaleza
econdémica son aquellos cuyo planteamiento tiene por objeto la modificacién o
implantacion de nuevas condiciones de trabajo, o bien la suspension o terminacion de las
relaciones colectivas de trabajo, salvo que la ley sefiale otro procedimiento. Dichos
conflictos colectivos de naturaleza econdmica pueden ser planteados por los sindicatos de
trabajadores titulares delos contratos colectivos de trabajo, por la mayoria de los
trabajadores de una empresa o establecimiento, siempre que se afecte el interés profesional,

0 por el patron o patronos, mediante demanda por escrito. Tales conflictos colectivos de



naturaleza econdémica siguen un procedimiento especial sefialado por la Ley. En la
tramitacion de los mismos las Juntas deben procurar, ante todo, que las partes lleguen a un
convenio. A este objeto, pueden intentar la conciliacion en cualquier estado del
procedimiento, siempre que no se haya dedicado la resolucién que ponga fin al conflicto.

5. Conflictos de trabajo de naturaleza juridica. Controversias individuales o
colectivas que se refieren al cumplimiento o interpretacion de la ley o contratos
individuales o colectivos.

6. Conflictos de trabajo individuales. Los que afectan intereses de caracter
individual, independientemente del nimero de trabajadores que intervengan.

7. Conflictos entre el capital y el trabajo. Controversias que se presentan entre los
factores de la produccion; el capital —empleadores- y el trabajo —empleados.

8. Conflictos entre patrones. Se presentan entre empleadores con motivo de la
aplicacion de responsabilidades solidarias o, en caso de conflicto dentro de una
organizacion patronal, por suspensién o expulsion asi como por inconformidad por la
eleccion de una mesa directiva.

9. Conflictos entre trabajadores y sindicatos. Controversias que se presentan entre
los trabajadores sindicalizados o no sindicalizados con un sindicato, en virtud de la
aplicacion de medidas disciplinarias o de las clausulas de exclusion.

10. Conflictos interobreros. Controversias individuales esencialmente de naturaleza
juridica que se presentan durante la relacién de trabajo y que pueden derivar de una
cuestion de preferencia —la ocupacidén de una vacante o plaza de nueva creacion-, que
repercuten en la empresa o en el sindicato.

11. Conflictos intersindicales. Son de naturaleza juridica y tienen que ver con la
definicion del sindicato mayoritario en una empresa donde exista mas de un sindicato, con
la determinacion de las centrales sindicales de representacion nacional que, en
consecuencia, pueden integrar los Organos tripartitos existentes, y con el reclamo de la
titularidad de un contrato colectivo de trabajo o de la administracién de un contrato-ley. «*
Sin duda en esta gama de ideas, y apreciaciones de los diversos conflictos, nos ilustran la

variedad de enfoques de orden cualitativo y cuantitativo que representan la dimensién de

% Sanchez, Alfredo, Diccionario de Derecho Laboral, Editorial Oxford, Mexico, 2004, pp.34-36.



analisis conceptual de los conflictos en una estructura que puede representar en escenario

mismo donde se puedan suscitar los conflictos de naturaleza laboral.

IVV. Marco Juridico de la denominacién de conflictos
En Ley Federal del Trabajo de nuestro pais la palabra conflicto se encuentra

reiteradamente en las siguientes disposiciones:

Articulo 604. Corresponden a la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, en el &mbito de
su competencia, el conocimiento y la resolucion de los conflictos de trabajo, qué se susciten
ente trabajadores y patrones, sélo entre aquellos o solo entre estos, derivados de las
relaciones de trabajo o de hechos relacionados con ellas.(DOF 30/11/12).%

En este aspecto se delimita la actuacion de las juntas federales para el conocimiento
de los conflictos. De igual de manera mas que reiterativa la Ley Federal del Trabajo
establece para las Juntas Locales de Conciliaciéon y Arbitraje que funcionan en las entidades
federativas lo siguiente:

Articulo 621. Las Juntas Locales de Conciliacién y Arbitrajes funcionaran en cada

una de las Entidades Federativas. Les corresponde el conocimiento y resolucion de

los conflictos de trabajo que no sean competencia de la Junta Federal de

Conciliacion y Arbitraje.

Articulo 627-C Durante todo el procedimiento y hasta antes de dictarse los laudos,

las Juntas tendran la obligacion de promover que las partes resuelvan los conflictos

mediante la conciliacién. Los convenios a que lleguen, en su caso, una vez
ratificados y aprobados por aquellas, produciran efectos juridicos inherentes a los

laudos ejecutoriados. (DOF 30/11/12).

Articulo 870. Las disposiciones de este capitulo rigen la tramitacion y resolucion de

los conflictos individuales y colectivos de naturaleza juridica que no tengan una

tramitacion especial en esta ley.

Articulo 878. La etapa de demanda y excepciones, se desarrollara conforme a las

normas siguientes:

I. EL presidente o el funcionario conciliador y demas personal juridico de la Junta

exhortara a las partes para que resuelvan el conflicto mediante un arreglo

% Esta disposicion se aprecia en la Reforma laboral de noviembre del afio 2012, en la que se incorporaron
diversas reformas, adiciones y modificaciones, a la Ley Federal del Trabajo.



conciliatorio y, si estas persistieran en su actitud, dara la palabra al actor para la
exposicion de su demanda. (DOF 30/11/12).

CAPITULO XVIII
DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES
AMBITO DE APLICACION DE LAS DISPOSICIONES DE ESTE CAPITULO
Articulo 892.- Las disposiciones de este Capitulo rigen la tramitacion de los
conflictos que se susciten con motivo de la aplicacion de los articulos 50. fraccion
I11; 28, fraccion 11; 151; 153, fraccion X; 158; 162; 204, fraccion 1X; 209, fraccion
V; 210; 236, fracciones Il y Il1; 389; 418; 425, fraccion 1V; 427 fracciones I, 1l y
VI; 434, fracciones I, 111y V; 439; 503 y 505 de esta Ley y los conflictos que tengan
por objeto el cobro de prestaciones que no excedan del importe de tres meses de
salarios.
COMO SE INTEGRARA LA JUNTA PARA LA TRAMITACION DE LOS
CONFLICTOS A QUE SE REFIERE ESTE CAPITULO

Articulo 897.- Para la tramitacion y resolucion de los conflictos a que se refiere este
Capitulo, la Junta se integrara con el Auxiliar, salvo los casos de los articulos 389;
418; 424, fraccion 1V; 427, fracciones I, 111y VI; 434, fracciones |, 111 'y V; y 439,
de esta Ley, en los que debera intervenir el Presidente de la Junta o el de la Junta
Especial.

De novedosa catalogan algunos juristas la inclusién en la Ley Federal del trabajo la
inclusion del procedimiento para resolver los conflictos considerados de seguridad
social, con clara alusion de muchos de esos conflictos ya se atendian o desahogaban
por disposicion expresas de la Ley del Seguro Social; Ley de Sistema de Ahorro, o
del Infonavit; en el &mbito jurisdiccional de la Propia Junta Federal o las Juntas

Especiales de la misma Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje.

SECCION PRIMERA
CONFLICTOS INDIVIDUALES DE SEGURIDAD SOCIAL
Articulo 899-A. Los conflictos individuales de seguridad social son los que tienen

por objeto reclamar el otorgamiento de prestaciones en dinero 0 en especie,



derivadas de los diversos seguros que componen el régimen obligatorio del Seguro
Social, organizado y administrado por el Instituto Mexicano del Seguro Social, y de
aquellas que conforme a la Ley del Seguro Social y la Ley del Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, deban cubrir el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y las Administradoras de Fondos
para el Retiro, asi como las que resulten aplicables en virtud de contratos colectivos
de trabajo o contratos-Ley que contengan beneficios en materia de seguridad social.
La competencia para conocer de estos conflictos, por razon de territorio
correspondera a la Junta Especial de la Federal de Conciliacion y Arbitraje del lugar
en el que se encuentre la clinica del Instituto Mexicano del Seguro Social a la cual
se encuentren adscritos los asegurados o sus beneficiarios.

En caso de que se demanden Unicamente prestaciones relacionadas con la
devolucion de fondos para el retiro y vivienda, correspondera la competencia a la
Junta Especial de la Federal de Conciliacion y Arbitraje de la entidad federativa
donde se encuentre el Gltimo centro de trabajo del derechohabiente.

QUIENES PUEDEN PLANTEAR LOS CONFLICTOS INDIVIDUALES DE
SEGURIDAD SOCIAL
Articulo 899-B. Los conflictos individuales de seguridad social, podran ser
planteados por:
I. Los trabajadores, asegurados, pensionados o sus beneficiarios, que sean titulares
de derechos derivados de los seguros que comprende el régimen obligatorio del
Seguro Social,;
Il. Los trabajadores que sean titulares de derechos derivados del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores o sus beneficiarios;
I11. Los titulares de las cuentas individuales del Sistema de Ahorro para el Retiro de
los trabajadores sujetos a esta Ley o sus beneficiarios; y
IV. Los trabajadores a quienes les resulten aplicables los contratos colectivos de
trabajo o contratos- Ley que contengan beneficios en materia de seguridad social.
CONTENIDO DE LAS DEMANDAS RELATIVAS A LOS CONFLICTOS
INDIVIDUALES DE SEGURIDAD SOCIAL



Articulo 899-C. Las demandas relativas a los conflictos a que se refiere esta
seccion, deberan contener:
I. Nombre, domicilio y fecha de nacimiento del promovente y los documentos que
acrediten su personalidad;
I1. Exposicion de los hechos y causas que dan origen a su reclamacion;
I11. Las pretensiones del promovente, expresando claramente lo que se le pide;
IV. Nombre y domicilio de las empresas o establecimientos en las que ha laborado;
puestos desempefiados; actividades desarrolladas; antigiedad generada vy
cotizaciones al régimen de seguridad social;
V. Numero de seguridad social o referencia de identificacion como asegurado,
pensionado o beneficiario, clinica o unidad de medicina familiar asignada; V1. En su
caso, el ultimo estado de la cuenta individual de ahorro para el retiro, constancia
expedida por el Instituto Mexicano del Seguro Social de otorgamiento o negativa de
pension, o constancia de otorgamiento o negativa de crédito para vivienda;
VII. Los documentos expedidos por los patrones, el Instituto Mexicano del Seguro
Social, el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y la
Administradora de Fondos para el Retiro correspondiente o, en su caso, el acuse de
recibo de la solicitud de los mismos y, en general, la informacién necesaria que
garantice la sustanciacion del procedimiento con apego al principio de inmediatez;
VIII. Las demas pruebas que juzgue conveniente para acreditar sus pretensiones; y
IX. Las copias necesarias de la demanda y sus anexos, para correr traslado a la
contraparte.
CAPITULO XIX
PROCEDIMIENTOS DE LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE NATURALEZA
ECONOMICA
Articulo 900.- Los conflictos colectivos de naturaleza econdmica, son aquéllos
cuyo planteamiento tiene por objeto la modificacion o implantacion de nuevas
condiciones de trabajo, o bien, la suspensién o terminacion de las relaciones
colectivas de trabajo, salvo que la presente Ley sefiale otro procedimiento.
COMO PROCEDERAN LAS JUNTAS EN LA TRAMITACION DE LOS
CONFLICTOS A QUE SE REFIERE ESTE CAPITULO



Articulo 901.- En la tramitacion de los conflictos a que se refiere este Capitulo, las
Juntas deberan procurar, ante todo, que las partes lleguen a un convenio. A este fin,
podréan intentar la conciliacion en cualquier estado del procedimiento, siempre que
no se haya dictado la resolucion que ponga fin al conflicto.
SUSPENSION DE LOS CONFLICTOS COLECTIVOS CON MOTIVO DEL
EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA

Articulo 902.- El ejercicio del derecho de huelga suspende la tramitacion de los
conflictos colectivos de naturaleza economica, pendientes ante la Junta de
Conciliaciéon y Arbitraje y la de las solicitudes que se presenten, salvo que los
trabajadores manifiesten por escrito, estar de acuerdo en someter el conflicto a la
decision de la Junta.

No es aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la huelga tenga por

objeto lo sefialado en el articulo 450, fraccion VI.

SUJETOS QUE PODRAN PLANTEAR LOS CONFLICTOS COLECTIVOS Y QUE
DEBERA CONTENER LA DEMANDA

Articulo 903.- Los conflictos colectivos de naturaleza econdmica podran ser
planteados por los sindicatos de trabajadores titulares de los contratos colectivos de
trabajo, por la mayoria de los trabajadores de una empresa o establecimiento,
siempre que se afecte el interés profesional, o por el patrén o patronos, mediante
demanda por escrito, la cual debera contener:
I. Nombre y domicilio del que promueve y los documentos que justifiquen su
personalidad;
I1. Exposicion de los hechos y causas que dieron origen al conflicto; y

I11. Las pretensiones del promovente, expresando claramente lo que se pide.

OPCION DE LA JUNTA A FIN DE CONSEGUIR EL EQUILIBRIO Y LA

JUSTICIA EN LAS RELACIONES DE TRABAJADORES Y PATRONES
Articulo 919.- La Junta, a fin de conseguir el equilibrio y la justicia social en las
relaciones entre los trabajadores y patrones, en su resolucion podra aumentar o

disminuir el personal, la jornada, la semana de trabajo, los salarios y, en general,



modificar las condiciones de trabajo de la empresa o establecimiento, sin que en

ningun caso pueda reducir los derechos minimos consignados en las leyes.

Para mayor abundamiento de los aspectos conceptuales y los que en la normativa
laboral se determinan los siguientes criterios jurisprudenciales:

CONFLICTOS DE TRABAJO, NATURALEZA ESPECIAL DE LOS. Los
conflictos obrero patronales, debido a su naturaleza especial, han querido para su
resolucion, no solo la presencia de organismos peculiarmente constituidos,
investidos de jurisdiccidn especial, asi como de un procedimiento especial, sino que
dentro de ese procedimiento han sido necesarios métodos o sistemas también
especiales, que tienden a solucionar dichos conflictos, de la manera més justa y
equitativa las diversas legislaciones de trabajo han reconocido y aceptado a la
conciliacion y al arbitraje como los métodos méas adecuados para solucionar esta
clase de conflictos, considerando a la primera, como el sistema que tiene por objeto
rehacer la voluntad misma de las partes, y consecuentemente, el indicado para
resolver estos conflictos de la manera més equitativa, y el arbitraje, como el sistema
que tiene por objeto suplir la voluntad de las partes, cuando esta falte. %
Jurisprudencia: Apéndice 1975, 52 Parte, 42 Sala. Tesis 37, p. 45.

TRABAJO, CONFLICTO ENTRE EL CAPITAL Y EL. Conforme a la fraccion
XX del articulo 123 constitucional, los conflictos entre el capital y el trabajo se
sujetardn a la decision de una Junta de Conciliacion y Arbitraje, integrada en la
forma que el mismo precepto previene, y si otra autoridad cualquiera se evoca al
conocimiento de estos conflictos, indudablemente carece de competencia para
resolver, y con ello viola las garantfas individuales de los interesados.®’
Jurisprudencia: Apéndice 1975, 52 Parte, 42 Sala, Tesis 286, pp. 268 y 269.

CONFLICTOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS DE TRABAJO,
DISTINCION Y NATURALEZA DE LOS. La clasificacion de los conflictos de

% Jurisprudencia: Apéndice 1975, 52 Parte, 42. Sala. Tesis 37, p. 45.
% Jurisprudencia: Apéndice 1975, 5% Parte, 4. Sala, Tesis 286, pp. 268 y 269.



trabajo individuales y colectivos no responde a motivos de caracter numérico en
cuanto a las personas que actdan en la contienda, sino que la clasificacion surge en
la diferencia fundamental que existe en los fines de la reclamacion y por
consecuencia en los modos de la accion de donde se obtiene que cuando la accion
ejercitada tenga por objeto plantear una situacion en la que se dirima el interés
profesional del grupo o sindicato, se estara frente a un conflicto colectivo, y en
presencia de un conflicto individual cuando la situacion planteada tenga por objeto
la decision sobre el derecho que a un trabajador o varios trabajadores les
corresponda personalmente. Cuarta Sala.*®

Tesis 489, Apéndice 1988, Segunda Parte, p. 849.

V. Los Métodos de Negociacion laboral y sus Premisas

No existen procedimientos exactos e indubitables de negociacion laboral. No se
puede producir recetas permanentes e invariables aplicadas al conflicto de trabajo. Esto se
deriva de la naturaleza propia de la relacion, como de distintas modalidades y
especificidades de los conflictos en sus mas distintos géneros. No es igual negociar con un
agente contable por la liquidacién de su contrato, que negociar con un sindicato el
establecimiento de un nuevo convenio colectivo. No es igual negociar en un contexto de
huelga, que negociar en un tramite de avenimiento ante la autoridad judicial. Sin embargo
podemos hacer un esfuerzo por traducir una referencia general de elementos que deben
tenerse siempre presentes, independientemente de la naturaleza del conflicto y de sus
componentes, susceptibles de ser adaptados a la situacion particular con la que nos
enfrentemos.

A través de la conciliacion el conflicto cambia de un proceso vicioso a un proceso
virtuoso. De alli, pues, que el rol del conciliador es ayudar a las partes a que puedan
abordar estos conflictos constructivamente. Entendiendo la conciliacion con la siguiente
connotacion; Del lat. Conciliatio, ionis, congregar conciliar. Que es el procedimiento entre
las partes de un conflicto, en el que se hacen concesiones mutuas y cuenta con la
intervencion de un tercero que trata de acercar a las partes a fin de que logren un acuerdo.

En el derecho del trabajo mexicano, la conciliacion es una etapa previa al proceso laboral.

% Tesis 489, Apéndice 1988, Segunda Parte, p. 849.



Las Juntas tienen la facultad y obligacion de procurar un arreglo conciliatorio de los
conflictos de trabajo. Las Juntas procuraran durante todo el procedimiento de que las partes
lleguen a un acuerdo conciliatorio.”

La primera audiencia de un proceso laboral constaba hasta antes de la reforma
laboral de noviembre 2012 de tres etapas y la conciliacion era la primera de ellas. Las
Juntas no tienen la potestad para imponer la conciliacion; solo es obligatoria la tentativa de
conciliacion o de avenimiento entre las partes. En la etapa de conciliacion deben
comparecer las partes personalmente, sin abogados, asesores o apoderados. En seguida la
Junta interviene y exhorta a las partes para que lleguen a un arreglo conciliatorio. Si las
partes llegan a un acuerdo, se termina el conflicto. La Junta aprobaré el convenio y surtird
todos los efectos juridicos inherentes a un laudo. La Junta puede suspender por una sola vez
y de comun acuerdo la conciliacion a fin de que las partes tengan tiempo para llegar a un
entendimiento. De no ser posible la conciliacion, se tendra a las partes por inconformes y se
pasard a la etapa de demanda y excepciones. Hoy dia se dividié en una etapa bifésica y
dejando una audiencia posterior para el ofrecimiento y admisién de pruebas.'®

Otra modalidad muy utilizada en Europa es la Congestion, que implica la forma que
con distintas variantes segun la circunstancia social, econémica y politica se emplea en
diversos paises para promover y facilitar la participacion de los trabajadores en la direccion
y gestion de la empresa. Es el resultado de un concepto nuevo del papel que los
trabajadores pueden desempefiar en una empresa. Una de las experiencias méas conocidas
del régimen de congestion se encuentra en Alemania. La congestidn constituye un intento
de superar el distanciamiento entre la empresa y el trabajador. EI comité de empresa
constituye un posible instrumento de congestion en la empresa.'®*

Otra forma de poder resolver un conflicto, quizas como una alternativa que hoy dia
pudiera ser novedosa es mediante la concertacion (concertar). Del lat. Concertatio, onis.
Tratar algun negocio y llegar a un acuerdo al respecto. Ponerse de acuerdo dos 0 mas

personas para alguna cosa.*®?

% Sanchez, Alfredo, Diccionario de Derecho Laboral, Editorial Oxford, México, 2004, pp. 31-32

100 Tradicionalmente el proceso laboral en México, se desarrollé desde 1980 ,hasta el afio 2012 en una
audiencia trifasica, que consistia en Conciliacion, Demanda y Excepciones y ofrecimiento y Admisién de
pruebas, hoy al reducir a dos etapas en nada se ha resuelto el enorme problema de rezago.

9% Ihidem, p. 33.
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Toda forma negociacion que puede tener como principio la conciliacion, resulta
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como el intento de satisfacer las necesidades humanas.”° Asi como negociar es el proceso

de resolucion de un conflicto entre dos 0 mas partes, mediante el cual ambas partes o todas
modifican sus demandas hasta llegar a un compromiso aceptable.'%*

En las relaciones laborales de indole individual o colectivo que se suscitan en el
ambito de la empresa privada, la burocracia gubernamental y en particular en los
organismos publicos descentralizados, asi como de organismos sociales o paraestatales
suelen y deben darse en un d&mbito de las mas amplia negociacion entre las partes que
intervienen sea el sindicato o quien represente el interés individual o colectivo de los
trabajadores configurando con ello el respeto, consensos dialogo y toma de acuerdos que
beneficien a ambas partes generando con ello certidumbre y estabilidad que provoca
productividad y desarrollo, logrando que tanto las organizaciones de trabajadores, las
sindicales y la parte patronal caminen juntos para alcanzar un fin y objetivo comdn. La
administracion laboral en el &mbito general del trabajo prevalece en el entorno de la
responsabilidad compartida en general; hoy en dia en la modernidad social; se volvid vital
e indispensable, en toda sociedad en la que existan organizaciones comunes que subsisten
entre si, donde la complejidad y la interdependencia de las organizaciones son un aspecto
crucial, la administracion del trabajo sobresale como el factor clave tanto para el
mejoramiento de la calidad de vida, dando estabilidad econémica con desarrollo de la cual
el Estado empleador debera ser el garante del respecto y dignidad de los derechos sociales.
Por ello en materia laboral en la suma de los actores de la sociedad productiva en se
entiende como lo sefiala Sdnchez Castafieda que por concertacion social se debe entender
el didlogo tripartito establecido entre los actores sociales representativos de los trabajadores
y de los empleadores con el Estado, con el fin de lograr el dialogo, acuerdos o consensos
que estimulen el crecimiento econdmico, resuelvan problemas laborales, impulsen el
mercado de trabajo o favorezcan la armonia entre los factores de la produccion de un
pais.'®

La concertaciéon social puede ser un mecanismo normal de didlogo, acuerdos y

consensos, 0 extraordinario, cuando existe crisis econdmica. Normalmente, en una

103 Aldana, Francisco, El arte de la negociacién empresarial, Editorial Trillas, 2007. p. 25.
%% Ihidem. p. 26
195 Ihidem, p. 35.



concertacion social los actores sociales suelen ceder y obtener una serie de beneficios, con

el objetivo final de detonar el desarrollo econdmico del pais o establecer bases nuevas para

las relaciones de trabajo. La concertacion social bien entendida constituye un espacio de

dialogo y de acuerdos entre los actores sociales. No se puede entender como concertacion

social cuando no hay representatividad de los actores sociales y las decisiones son

impuestas. En este caso se trataria de una practica de corporativismo encubierto.
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Introduccion.

Las empresas tienden a establecer o aceptar los estandares laborales internacionales
contemplados en los convenios internacionales de la OIT, por lo tanto, existen diversas
directrices o iniciativas voluntarias a las cuales pueden apegarse el sector empresarial para
contribuir al respeto de los derechos humanos en el dmbito laboral, en consecuencia el
respeto de estos representa un avance en las responsabilidad social empresarial y en
consecuencia contribuye a generar un clima laboral adecuado en la empresa, por tanto el
pacto mundial de naciones unidas al adheriste las empresas voluntariamente a este se
comprometen al respeto de los derechos humanos en el ambito laboral de conformidad con
los principios 3, 4, 5y 6 de dicho pacto. En la actualidad el reto para el sector empresarial
lo constituye no Unicamente apegarse a la legislacion nacional del pais donde se ubique o
en el que tenga sucursales sino en un respeto de los derechos humanos laborales de acuerdo

a los convenios internacionales de la OIT por lo tanto se habla de un derecho supranacional

97 1nvestigador de la Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla, México (UPAEP). Miembro del
Sistema Nacional de Investigadores Nivel I CONACYT-México. Académico de Numero de la Academia
Mexicana de Derecho del Trabajo y Prevision Social. Autor del libro “Relaciones laborales en la
globalizacion”. Coautor de los libros: “Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la Globalizacion” y
“Derechos Humanos frente a una Sociedad Globalizada” Editorial PorrUa.



0 de globalizacion juridica laboral en el &mbito de los derecho humanos para el sector

empresarial.

1.- Derechos Humanos.

Los derechos humanos son aquellos derechos fundamentales de la persona humana
como lo expresa Chavez citado por Morera Guillen “considerada individual y
colectivamente que le corresponden por su naturaleza y que deben ser reconocidos y
respetados por toda autoridad y norma juridica.”*®

Tales derechos representan un conjunto de facultades o instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente en los ambitos nacional e
internacional.

En términos genéricos, para Chacén citado por Morera Guillen los derechos
humanos constituyen:

Un conjunto de atributos, prerrogativas o facultades (reconocidos como tales en el marco de
condiciones socio historicas concretas), atribuibles a todo ser humano, cuyo fin es
garantizarle a este el respeto de su dignidad e integridad, asi como el desarrollo de sus
potencialidades, indistintamente de las condiciones regionales, culturales, étnicas, fisicas,
etéreas y econémicas, politicas, sociales o de cualquier otra indole'®

Algunos principios de los derechos humanos citados por Guzman son los siguientes:

a) Universales

b) Integrales e indivisibles

¢) Intransferible e irrenunciable

d) Generadores de derechos y deberes de conducta ante los demas
e) Su proteccion es nacional e internacional M

El hecho de que la conquista de los Derechos Humanos corresponda a distintas
etapas histdricas ha provocado que hoy en dia en las Naciones Unidas se mencionen tres
generaciones de Derechos Humanos:

a) Derechos civiles y politicos, que representan el origen del sistema democratico para
limitar el poder de los gobernantes y garantizar la participacion politica.

1% Morera Guillen Nidia Esther. “Derechos Laborales en el Marco de la Globalizacion Econémica”. Revista
Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales. Afio L. Nim. 202. Enero-Abril 2008. UNAM; México. p. 1
109 |1,

Ibidem. p. 2
1% Guzman Stein, L. “Derechos Humanos y Trabajo Social en un Contexto Neoliberal”. Universidad de Costa
Rica. 1995. p. 7



b) Derechos economicos, sociales y culturales, que buscan condiciones econémicas
justas para las sociedades.

c) Derechos de solidaridad que se relacionan con el derecho a la paz, al desarrollo, a la
integridad de la especie humana y la proteccion del medio ambiente.

Los derechos laborales son el conjunto de atribuciones que le asisten a todo ser
humano para desarrollar actividades productivas en condiciones Optimas de bienestar,
equidad e igualdad, de forma tal que pueda satisfacer sus necesidades basicas y ampliar sus
oportunidades de crecimiento y superacion.

Derechos tales como el derecho al trabajo, a un salario igual por trabajo igual, al
descanso y al tiempo libre, a un nivel de vida que asegure la salud y el bienestar, a
sindicalizarse, entre otros, forman parte de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Son de caracter programatico, en virtud de que entrafian una finalidad que requiere ser
desarrollada, lo que implica que el Estado debe asumir un papel activo frente a ellos, y
convertirse en su promotor, gestor y principal protector. Debido a esta caracteristica, se
presentan problemas para su vigencia y ejercicio, pues quedan sujetos a la capacidad
econdémica y operativa del Estado, a pesar de su reconocimiento en instrumentos legales.
Dicho reconocimiento constituye un resultado tensional de dos fuerzas histéricamente
encontradas: los esfuerzos de los trabajadores por alcanzar mejores condiciones de trabajo y
bienestar, y los intereses de los contratantes y propietarios del capital por mantener el
mayor nivel posible de productividad y manutencion de la fuerza de trabajo, a lo cual
también contribuye el ejercicio de los derechos laborales.

Estos derechos poseen una estrecha vinculacion con el ejercicio de los demés
derechos humanos en el sentido de que son constituyentes del nucleo irreductible de
derechos econdmicos, sociales y culturales que incluyen el derecho a la alimentacion, la
salud, la vivienda y la educacién y a los cuales Martinez “ha sugerido agregar el derecho al
trabajo, por ser la fuente original de provision de bienes y servicios para obtener acceso a
los cuatro derechos indicados™.***

Por lo tanto, existe una vinculacion entre los derechos laborales de las personas y el

respeto a sus derechos humanos, los cuales en ocasiones son violados o bien las personas

11 Martinez Salguero M.E. “derechos econémicos sociales y culturales en las relaciones laborales. “OIT
Analisis de situacion en >América latina. Serie estudios Bésicos de derechos humanos tomo IV.



sufren algun tipo de discriminacion en el ambito laboral constituyendo a la vez una

violacion a estos derechos.

2.- Derechos Humanos y Responsabilidad Social Empresarial

Los derechos humanos en las empresas se encuentran ligados al concepto de
responsabilidad social de éstas.

Ruggie comenta que:

Hasta hace muy poco, regia la percepcion de que proteger los derechos humanos era
un terreno que pertenecia exclusivamente a los Estados, y que las empresas debian
limitarse Unicamente a respetar las legislaciones nacionales de los paises en que
operaban. Sin embargo, ante la dramética expansion de las cadenas globales de
suministro 'y el consecuente incremento del papel de las corporaciones
trasnacionales en la actividad econdmica mundial, la idea de crear mecanismos
institucionales para hacer rendir cuentas a las empresas por sus impactos en los
derechos humanos ha ido tomando cada vez mas fuerza.'*?

Por lo tanto en la actualidad son muchas las empresas que reconocen que respetar
los derechos humanos debe ser una parte esencial de su responsabilidad social, no solo
porque es la manera correcta de proceder desde un punto de vista ético, sino porque
proteger los derechos humanos revierte positivamente en los negocios y en la sociedad. Asi
para Ruggie “La empresa al proteger los derechos humanos mejora la reputacion, la
capacidad para atraer y retener buenos empleados, clientes y usuarios, la motivacién y la
productividad de los trabajadores, la percepcion de los inversores sobre la empresa, las
relaciones con los grupos de interés y la ventaja competitiva.”**?

Aunque derechos humanos vy responsabilidad social tienen motivaciones
compatibles, segun Isea Silva:

Ambos conceptos difieren en un aspecto fundamental: el enfoque. Si bien las
empresas estan llamadas a adoptar un enfoque integral de responsabilidad social,
estas tienen cierta discrecionalidad para elegir en qué esferas hacer hincapié (por
ejemplo, pueden optar por una politica que beneficie la contratacion de grupos
vulnerables o por un programa de reduccion de la contaminacion). Pero en el caso
de los derechos humanos, al tratarse de derechos y libertades fundamentales,
basados en principios de universalidad, indivisibilidad, interdependencia e

112 Ruggie ciatdo por Isea Silva, Ricardo. “Las Empresas y los Derechos Humanos”. En Cuadernos de la
Catedra “La Caixa” de Responsabilidad Social de la Empresa y Gobierno Corporativo. No. 12 Septiembre
2011. Universidad de Navarra. Visible en http://www.iese.edu/es/files/cuadernol12 final tcm5-71129.pdf p.
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inalienabilidad, no pueden estar sujetos a las decisiones de las empresas; estas no

deberian, por ejemplo, acceder a respetar la jornada laboral de sus trabajadores v, al

mismo tiempo, participar en un proyecto de inversion que desplace injustamente de
sus tierras a familias campesinas.'**

Al igual que en el caso de los Estados, que deben respetar, proteger y hacer cumplir
los derechos humanos, existan 0 no marcos juridicos apropiados para ello, las empresas
deben respetar estos derechos siempre, indistintamente de cuales sean sus intereses y el
contexto operacional.

Ahora bien tiene importancia para las empresas el tema de los derechos humanos los
cuales son derechos fundamentales que se encuentran contemplados en los ocho convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), tal como se establece en la Declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y que son:

Libertad de asociacion y libertad sindical

e Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948.
e Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949.
Eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso
e Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930.
e Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957
Eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién
e Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.
e Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951.
Abolicidn efectiva del trabajo infantil
e Convenio sobre la edad minima, 1973.
e Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.

En el ambito internacional existen diversas iniciativas voluntarias en que las
empresas buscan establecer marcos de conocimientos en materia de negocios y derechos
humanos. Se trata de normas que, no siendo juridicamente vinculantes, ofrecen directrices
valiosas para avanzar en el respeto a los derechos y libertades basicas y en el desarrollo

sostenible. Entre las mas importantes, se encuentran las siguientes:

1 Isea Silva, Ricardo. “Las Empresas y los Derechos Humanos”. En Cuadernos de la Catedra “La Caixa” de
Responsabilidad Social de la Empresa y Gobierno Corporativo. No. 12 Septiembre 2011. Universidad de
Navarra. Visible en http://www.iese.edu/es/files/cuaderno12 final tcm5-71129.pdf p. 13
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A).- Las Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) para las empresas multinacionales, de 1976. En mayo del 2011
estas directrices fueron actualizadas y se incluyd un capitulo sobre los derechos humanos.

Las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales (Directrices) de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) son
recomendaciones que incluyen principios sobre responsabilidad social empresarial (RSE)
que los gobiernos hacen a las empresas multinacionales. Estas Directrices contienen
capitulos especificos sobre:

e Derechos Humanos

e Divulgacion de Informacion

e Empleo y Relaciones Laborales

e Medio Ambiente

e Combate a la Corrupcion, Soborno y otras formas de Extorsion

e Intereses de los Consumidores

e Cienciay Tecnologia

e Competencia

e Tributacion Fiscal.

Por lo tanto, las directrices para la Secretaria de Economia de México “son el Gnico
instrumento multilateral que abarca un compendio de recomendaciones sobre RSE que los
gobiernos adoptan para promover su observancia voluntaria entre las empresas
multinacionales.”**

B).- La Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales
y la politica social de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), de 1977.
Acordada globalmente por empresas, trabajadores y Gobiernos, ofrece recomendaciones
para las multinacionales en materia de empleo, formacién, condiciones de trabajo y de vida
y relaciones laborales. En los parrafos 8 a 12 de la Declaracion, se hace mencion a la

necesidad de respetar los derechos humanos.

15 Secretaria de Economia. “Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales”. Visible en
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad _negocios/ied/punto_nacional _contacto/lineas directrices_ocd
e_empresas_multinacionales.pdf p. 1
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C).- El Pacto Mundial de las Naciones Unidas (UN Global Compact), del 2000.
Se trata de “una iniciativa voluntaria, en la cual las empresas se comprometen a alinear sus
estrategias y operaciones con diez principios universalmente aceptados en cuatro areas
tematicas: derechos humanos, estandares laborales, medio ambiente y anti-corrupcion’.
Cuenta con la participacion de mas de 5.000 empresas de alrededor de 130 paises.

D).- Los Estandares de desempefio de sostenibilidad social y ambiental de la
Corporaciéon Financiera Internacional (IFC), del 2006. Brindan a las empresas
directrices sobre el desempefio social y medioambiental con el objeto de promover el
desarrollo sostenible del sector privado en los paises en desarrollo, ayudando a reducir la
pobreza y a mejorar la vida de los pueblos. En mayo del 2011 se actualizé el documento y
por primera vez se hizo referencia a los derechos humanos.

E).- La Guia de Responsabilidad Social, ISO 26000, de la Organizacion
Internacional de Estandarizacion (1SO), del 2010. Aporta un consenso universal acerca
de los principios, materias fundamentales y asuntos de responsabilidad social que deberian
ser tenidos en cuenta por las organizaciones. La guia dedica un capitulo al tema de los
derechos humanos e introduce el concepto de diligencia debida como mecanismo eficaz
para asegurar que la toma de decisiones y las actividades de las organizaciones se
enmarquen dentro del respeto a estos derechos.

Ademas de esas normas, existen también iniciativas sectoriales conformadas por
Gobiernos, empresas, ONG, sindicatos y representantes de industrias entre las que se
incluyen: Global Reporting Initiative (1997), Iniciativa de Comercio Etico (1998),
Asociacion para el Trabajo Justo (1999), Principios voluntarios en seguridad y derechos
humanos (2000), Proceso de Kimberly (2002), Principios de Ecuador (2002), Iniciativa
Internacional del Cacao (2002), Iniciativa de trasparencia en la industria extractiva (2003) y
Cadigo de conducta de la industria electronica (2005).

La responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos se refiere a que las
empresas deberian evitar ocasionar impactos negativos en los derechos de otros y remediar
es0s impactos en caso de que ocurran, no solo como resultado de sus propias actividades,
sino también de sus relaciones con otros actores.

Para Isea Silva la responsabilidad social de respetar los derechos humanos:

Se aplica a todas las empresas de todos los tamarios, sectores, contextos
operacionales, propietarios y estructuras (si bien habra diferencias naturales en los



medios y formas de asumir esta responsabilidad), indistintamente de la capacidad o
voluntad de los Estados y otros actores para cumplir con sus propias obligaciones en
relacién con los derechos humanos.**®

Los Principios Rectores recomiendan a las empresas emprender determinadas
politicas y procesos que variaran segun sus caracteristicas, pero que deberan incluir, como
minimo:

e Un compromiso politico: asumir publicamente la responsabilidad de respetar los
derechos humanos.

e Un proceso de diligencia debida: identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas por
los impactos negativos en los derechos humanos.

e Unos mecanismos de compensacion: reparar los dafios —directos e indirectos—
ocasionados en los derechos humanos.

Por lo tanto, la diligencia debida también implica actuar eficazmente para evitar
cualquier acto u omision que les haga ser ‘complices’ de abusos en los derechos humanos.
Ello incluye evitar la complicidad directa (violacion directa de los derechos humanos),
beneficiosa (sacar ventaja de la violacion de los derechos humanos por otros) o técita (no
denunciar violaciones de los derechos humanos de las que se tenga conocimiento). Los
Principios Rectores recuerdan que, en un gran numero de legislaciones nacionales, la
complicidad es considerada un delito (aunque no siempre se utilice el lenguaje de los
derechos humanos). En tal sentido, un proceso de diligencia debida puede minimizar los

riesgos de sancion legal para las empresas.

3.- Derechos Humanos en el Ambito Laboral.

En junio de 2011, el profesor Ruggie presentd ante el Consejo de Derechos
Humanos las recomendaciones bajo la forma de “Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos” como modalidad de puesta en préctica del Marco de las Naciones
Unidas “Proteger, respetar y remediar”. Ellos son el resultado final del proceso iniciado en
2005 y constituyen a la fecha la experiencia de investigacion, sistematizacion y debate en

derechos humanos y empresas mas evolucionada a escala global.

118 |sea Silva, Ricardo. Op. Cit. p. 18



Finalmente, el 16 de junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos hizo suyos

los Principios Rectores y activd un grupo de trabajo sobre derechos humanos y empresas

que deberian en los proximos tres afios (2011-2014), entre otras cosas como lo expone

Rulli .Y’

Promover la divulgacién y aplicacion efectiva y global de los Principios Rectores;
Identificar, intercambiar y promover las buenas practicas y las lecciones que se
vayan aprendiendo con la aplicacion de los Principios Rectores, para lo cual debera
formular recomendaciones, recabar informacion de gobiernos, empresas, ONG,
sociedad civil y titulares de derechos;

Fomentar la utilizacion de los Principios Rectores, asesorando acerca de la
elaboracion de leyes y politicas nacionales relativas a las empresas y los derechos
humanos;

Establecer un didlogo sistematico y analizar posibles &mbitos de cooperacion que
incluyan a todos los interlocutores pertinentes.

El Marco de las Naciones Unidas “Proteger, respetar y remediar” esta basado en la

interrelacion de tres principios fundamentales que son:

El Estado tiene la obligacion de proteger a las personas frente a los abusos de los
derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante
medidas adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia. Esa
proteccion constituye la base misma del régimen internacional de derechos
humanos.

Las empresas tienen la obligacién de respetar los derechos humanos, lo que
significa actuar con la debida diligencia para no vulnerar los derechos de terceros y
reparar las consecuencias negativas de sus actividades. Ese respeto encarna la
expectativa social mas elemental en relacion con las empresas.

Es necesario mejorar el acceso de las victimas a vias de reparacion efectivas, tanto
judiciales como extrajudiciales.

La elaboracién y puesta en practica de una politica en materia de derechos humanos

permite a la empresa obtener beneficios comparativos con sus competidores y forjar una

17 Rulli, Mariana y Bautista Justo, Juan. “Guia de Derechos Humanos para Empresas. Proteger, respetar y
remediar: Todos Ganamos”. Red Pacto Mundial. Visible en: http://www.pactomundial.org.mx/home/wp-
content/uploads/2011/03/Empresas_Derechos Humanos Ruggie-1.pdf p. 35
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sociedad y mercados sustentables (ventajas directas), asi como neutralizar o mitigar riesgos

diversos (ventajas indirectas) como lo manifiesta Rulli, entre las Ventajas directas

encontramos “Desde la primera perspectiva, los derechos humanos no sélo involucran una

responsabilidad, sino que constituyen también una gran oportunidad. La actuacién en este

campo genera ventajas tangibles, en la medida en que contribuye a:

Consolidar la reputacion de la empresa y la imagen de sus marcas y productos frente
a un consumidor cada vez mas informado sobre el desempefio local y global de las
compafiias. El liderazgo ético es un elemento clave para el éxito sustentable de
cualquier empresa.

Mejorar el escenario de reclutamiento y retencion de personal. Una politica firme de
respeto a los derechos humanos incrementa la lealtad, orgullo y sentido de
pertenencia hacia la firma. La imagen de la empresa en la comunidad constituye un
valor decisivo para sus trabajadores que se proyecta hacia sus relaciones personales
y sociales y que, por ello, no debe ser menospreciado.

Promover una mayor productividad y motivacion del personal en funcién de las
variables de lealtad y pertenencia apuntadas antes. Un vinculo laboral o comercial
construido sobre el respeto de valores fundamentales para las personas tiende a ser
mas duradero y sustentable.

Perfeccionar la cadena de valor de la empresa. Encarar una adecuada politica en
derechos humanos supone poner en marcha un proceso de entrenamiento,
supervisién 'y control de proveedores y contratistas que no s6lo mejora su
desempefio respecto del personal o la comunidad, sino también la eficiencia en sus
procesos productivos.

Asegurar un marco estable y previsible de funcionamiento. La afectacion de
derechos humanos conduce tarde o temprano a situaciones de conflicto social y
politico que comprometen el normal desarrollo de las actividades privadas.
Asegurar y preservar la licencia social para operar. Por una parte, una conducta
responsable puede permitir a la empresa continuar sus operaciones en areas y paises
donde los derechos humanos sean una tematica especialmente sensible, pues sus
iniciativas pueden contribuir a abordar tensiones sociales o politicas. De la misma
manera, contar con buenos antecedentes en este campo permitird acceder a nuevos
mercados, en especial aquellos altamente regulados o dependientes de
autorizaciones estatales, como los que involucran bienes y servicios pablicos. Ellos
conjugan en ocasiones resistencias sociales a la participacion privada y reclamos
por necesidades basicas insatisfechas que esos antecedentes ayudaran a superar. Por
ualtimo, los derechos humanos suman consumidores al mercado, al mejorar sus
condiciones de vida.*®

4.- El Pacto Mundial

El Pacto Mundial de las Naciones Unidas, lanzado en julio de 2000, es una

plataforma politica y un marco practico para las empresas comprometidas con la
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sostenibilidad y las practicas empresariales responsables. Esta iniciativa de liderazgo,
pretende armonizar en todo el mundo las operaciones y estrategias comerciales con diez
principios universalmente aceptados en los ambitos de los derechos humanos, los
estandares laborales, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion.

Por lo tanto, la Oficina de Pacto Mundial de las Naciones Unidas “insta a las
empresas a que apoyen, apliquen y se comprometan en su ambito de influencia con un
conjunto de principios béasicos en las esferas de los derechos humanos, los estdndares
5119

laborales, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion:

Los principios del pacto mundial son:

Derechos humanos

Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos
Principio 1 humanos fundamentales reconocidos universalmente.

Principio 2 Las empresas deben asegurarse de que no son cémplices de la
vulneracién de los derechos humanos

Estandares laborales

Las empresas deben apoyar la libertad de asociacion y el
Principio 3 reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva.
Principio 4 Las empresas deben apoyar la eliminacion de toda forma de trabajo
Principio 5 forzoso o realizado bajo coaccién.

Principio 6 Las empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil.

Las empresas deben apoyar la abolicion de las préacticas de
discriminacion en el empleo y la ocupacion.

Medio ambiente

Las empresas deberdn mantener un enfoque preventivo que favorezca el
Principio 7 medio ambiente.

Principio 8 Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor
Principio 9 responsabilidad ambiental.

Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las
tecnologias respetuosas con el medio ambiente

Anticorrupcién
Principio 10 | Las empresas deben trabajar en contra de la corrupcion en todas sus
formas, incluidas la extorsion y el soborno

En consecuencia el Pacto Mundial no es:

e Un instrumento regulatorio u obligatorio.
e Un mecanismo de evaluacion de la conducta de las empresas.

9 Oficina de Pacto Mundial de las Naciones Unidas. “El pacto Mundial de las Naciones Unidas” visible en
http://www.pactomundial.org.mx/home/?page_id=2 p. 1
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e Un sustituto para estandares, codigos o legislaciones nacionales.
El Pacto Mundial es una red cuyo propdsito es difundir una iniciativa que busca

promover y fortalecer, entre un numero cada vez mayor de empresas, una cultura de la
responsabilidad social empresarial (RSE).

La principales agencias de ONU que participan en la Red del Pacto son cinco: la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OACNUDH), la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) vy la
Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI). Todas ellas
coordinadas por la Oficina del Pacto Mundial.

Ademas de los 6rganos facilitadores, otros actores que estan representados en la Red
son:

e Empresas, con quienes se desea establecer una relacion de trabajo.

e Organizaciones de la Sociedad Civil, en donde se representa una amplia comunidad
interesada.

e Gobiernos, quienes trabajaron en la definicion de los principios de la iniciativa.
Por lo tanto, como lo expone Maria Guadalupe Serna, “los principios 1y 2 del Pacto

Mundial tienen su origen en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada
por las Naciones Unidas, en 1948 en donde se reconoce la universalidad, indivisibilidad e
inalienabilidad de los derechos de todas las personas como fundamento de la igualdad, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo. Siendo la Declaracion un instrumento del derecho
internacional que corresponde al ambito de la responsabilidad de los Estados, no significa
que el Pacto Mundial traslade esta responsabilidad a las empresas. El Pacto promueve la
idea de que es mejor sumar el esfuerzo que las empresas pueden hacer y estan haciendo en
sus propios &mbitos de influencia para promover y proteger los principios que corresponden
a los derechos humanos dentro de sus empresas y en su comunidad.”*%

Principio 1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los Derechos
Humanos proclamados internacionalmente.

Principio 2. Deben asegurarse de no actuar como complices de violaciones de los

Derechos Humanos.

120 Serna, Maria Guadalupe. “Guia practica del Pacto Mundial en México. Una forma practica para poner en
marcha los 1 principios en la gestion empresarial”. Visible en. http://www.centroregionalpmal.org/web-
pacto/esp/sites/default/files/Guia_Practica PMM.pdf p. 6
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Los principios 3, 4, 5y 6 del Pacto Mundial son retomados de la Declaracion de la
OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento,
adoptada en la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en 1998, con la
participacion de gobiernos, empleadores y trabajadores, en concordancia con su estructura
tripartita.

Esta Declaracién representa un consenso universal sobre principios béasicos y
derechos laborales. Los miembros que participan tienen la obligacion de respetar, promover
y llevar adelante el cumplimiento de estos derechos.

Principio 3. Se pide a las empresas que apoyen la libertad de asociacion y el
reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva.

Principio 4. Que promuevan la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso y
obligatorio.

Principio 5. Que promuevan la abolicion del trabajo infantil.

Principio 6. Que promuevan la eliminacion de la discriminacion respecto del

empleo y la ocupacion.

5.- Libertad de Asociacién y Derecho a la Negociacion Colectiva

Para la OIT y la Oficina para el Pacto Mundial de naciones Unidas la libertad de
asociacion supone el respeto del derecho de todos los empleadores y de todos los
trabajadores a crear libremente y voluntariamente grupos para promover y defender sus
intereses profesionales, e incorporarse a los mismos.

Los trabajadores y los empleadores tienen derecho a crear y dirigir sus propias
organizaciones e incorporarse a las mismas sin interferencia del Estado o cualquier otra
entidad.

Los empleadores no deben interferir en la decision de los trabajadores de asociarse,
ni tratar de influir en su decision de ningun modo, ni discriminar a los trabajadores que
decidan asociarse, ni a sus representantes.

El derecho de los trabajadores a negociar libremente con los empleadores constituye
un elemento esencial de la libertad de asociacion. En consecuencia para la OIT “la
negociacion colectiva es un proceso voluntario a través del cual empleadores y trabajadores

debaten y negocian sus relaciones; en particular, los términos de empleo y las condiciones



de trabajo. En ella intervienen los propios empleadores o sus organizaciones, y los
sindicatos, o, a falta de estos, los representantes libremente designados por los trabajadores.

La negociacion colectiva sélo puede funcionar efectivamente si todas las partes
intervienen de forma voluntaria y de buena fe. Ello supone:

Esforzarse por llegar a un acuerdo;

Celebrar negociaciones genuinas y constructivas;

Evitar demoras injustificadas;

Respetar los acuerdos celebrados y aplicarlos de buena fe; y

Dedicar suficiente tiempo para que las partes debatan y resuelvan conflictos colectivos.

95121

El prop6sito de la negociacion de buena fe es lograr convenios colectivos aceptables
para ambas partes. Cuando no hay acuerdo, se puede recurrir a procedimientos de
resolucion de conflictos, como la conciliacion, la mediacién y el arbitraje.

En consecuencia para la OIT La libertad de asociacion :

Permite que los trabajadores y los empleadores atnen sus esfuerzos para proteger mejor no
solo sus propios intereses econémicos, sino también sus libertades civiles, como el derecho
a la vida, a la seguridad, a la integridad, y a la libertad personal y colectiva. Como parte
integral de la democracia, este principio es crucial para dar efectividad a los demas
principios y derechos fundamentales en el trabajo.'?*}

La negociacion colectiva es un foro constructivo para abordar las condiciones de
trabajo y los términos de empleo; y la relacion entre empleadores y trabajadores, 0 entre sus
respectivas organizaciones. Suele ser mas eficaz y flexible que la regulacién por parte del
Estado. Puede servir para atajar potenciales problemas; promover mecanismos pacificos
para resolverlos, y encontrar soluciones que tomen en consideracion las prioridades y
necesidades de empleadores y trabajadores. Una negociacién colectiva cabal redunda en
beneficio del empresario y de los trabajadores; y la paz y estabilidad que propugna
promueven y benefician a la sociedad en general. La negociacién colectiva puede ser una
importante institucion de gobernabilidad; es un medio para aumentar la aceptacion de los
gobernados, involucrandolos en las decisiones que les afectan directamente.

Algunos de los principios de esta libertad de asociacién son:

121 Organizacion Internacional del Trabajo. “Principios Laborares del Paco Mundial de las Naciones Unidas
guias para empresas”. Visible en. http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/---
multi/documents/publication/wcms_146492.pdf p. 15
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Respetar el derecho de todos los trabajadores a crear un sindicato o incorporarse a

uno de su eleccion, sin temor a ser objeto de intimidaciones o represalias, de conformidad

con la ley nacional.

Con respeto a la organizacion sindical, afiliacion e actividad, aplicar politicas y
procedimientos no discriminatorios en areas como solicitudes de empleo y
decisiones sobre ascensos, despidos o traslados.

Ofrecer a los representantes de los trabajadores facilidades adecuadas para realizar
las tareas que conlleva su colaboracion en la preparacion de un convenio colectivo
eficaz.

Reconocer a las organizaciones representativas a los fines de la negociacion
colectiva.

Permitir que los representantes sindicales tengan acceso a los verdaderos
encargados de tomar las decisiones en materia de negociacion colectiva.

Facilitar la informacidn necesaria para una negociacion significativa.

Ocuparse de la resolucion de problemas u otras necesidades de interés para los
trabajadores y el empresario; entre otras cosas, en cuanto a reestructuracion y
formacion, procedimientos de despido, cuestiones de seguridad y salud,
procedimientos para la resolucién de reclamaciones y diferendos, y normas
disciplinarias.

Entre las Recomendaciones para la promocion de los principios del Pacto Global en

la empresa para respetar la libertad de asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho

a la negociacion colectiva se sugieren los siguientes tal y como lo expone Rulli:

Utilice siempre como primera referencia las leyes internas del pais que garantizan
esos derechos. Cuando ellas no existan o sean insuficientes, recurra a la normativa
internacional, en especial de la OIT.

Promueva el desarrollo de un ambiente pacifico y libre de presiones 0 amenazas
para los trabajadores, y fomente las actividades de las organizaciones sindicales.
Trabaje conjuntamente con las asociaciones gremiales para garantizar estos
derechos.

Informe y capacite a contratistas y proveedores en relacion con sus deberes en esta
materia.

Establezca instancias independientes, confidenciales y eficaces de denuncia y
reclamo para los trabajadores que no cuentan con representacion gremial.

Asegure a los representantes de los trabajadores condiciones y garantias para un
correcto desempefio de su funcion, evitando interferencias indebidas.



e Procure, en materia de negociacion colectiva, llegar a acuerdos sin demoras
innecesarias y apliquelos de buena fe.

e Jamas actlle sobre los empleados como represalia por ejercer sus derechos, apoyar
reclamolsé,3 participar en actividades sindicales o informar sobre posibles violaciones
legales.

6.- Eliminar el Trabajo Forzoso

Para la OIT “Trabajo forzoso u obligatorio es todo trabajo o servicio exigido a un
individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ha
ofrecido voluntariamente. El pago de un salario u otra forma de compensacion no indica
necesariamente que el trabajo no sea forzoso u obligatorio. Por derecho, el trabajo debe
otorgarse libremente, y el empleado debe tener la libertad de dejar su trabajo.

El trabajo forzoso es una violacion fundamental de los derechos humanos. Plantea
un desafio a practicamente todos los paises del mundo. La OIT calcula que en el mundo
hay al menos 12,3 millones de personas sometidas al trabajo forzoso; el 80%, a manos de
agentes privados. La mayoria de las victimas percibe ganancias magras o no percibe
ganancia alguna, y trabaja horarios prolongados en condiciones de salud y seguridad
extremadamente malas. El trabajo forzoso es un problema de alcance mundial; también
tiene lugar en paises desarrollados, donde afecta principalmente a trabajadores migrantes
que han sido objeto de la trata. Afecta a hombres y mujeres, pero también a nifios, por lo
menos el 40% de todas las victimas.

La explotacion laboral puede adoptar diversas formas pero el trabajo forzoso es algo
muy peculiar. Ocurre cuando el trabajo o el servicio es exigido por el Estado o por personas
que tienen la voluntad y el poder de amenazar a los trabajadores con severas privaciones
como por ejemplo, privarles de alimentos, de la tierra o la remuneracion, ejercer violencia
fisica 0 abusos sexuales contra ellos, limitar sus movimientos o encerrarlos.**

Si bien las empresas que operan de manera licita no suelen recurrir a este tipo de
practicas, una empresa puede verse involucrada en el trabajo forzoso, debido a su
vinculacion comercial con terceras partes, incluidos contratistas y proveedores. Asi pues,
todos los empresarios deben conocer las formas y causas del trabajo forzoso, y conocer en

qué circunstancias puede ocurrir en los distintos sectores.

123 Rulli, Mariana y Bautista Justo, Juan. Op. Cit. p. 35
124 Organizacion Internacional del Trabajo. Op. Cit. p. 21



La esclavitud, el trabajo en régimen de servidumbre, o la servidumbre por deudas, y
diferentes formas de coercion en el empleo implican la explotacion mediante el trabajo
forzoso por parte de agentes privados. Los empleadores deben saber que el trabajo forzoso

puede guardar relacion con diversas practicas.

Determinacion del trabajo forzoso en la préactica

Ausencia de consentimiento.
(o falta de voluntad)
para realizar el trabajo («comienzo»
de la situacion de trabajo forzoso)

Amenaza de pena.
(Medios para mantener a alguien en una
situacion de trabajo forzoso).
Presencia real o amenaza creible de:

Nacimiento en la esclavitud o en la servidumbre
0 ascendencia esclava o servil

Violencia fisica contra el trabajador, contra
su familia o contra personas cercanas a él

Rapto o secuestro fisico

Violencia sexual

Venta de una persona a otra

Encarcelacién u otro confinamiento fisico

Confinamiento fisico en el lugar de trabajo en la
carcel o en detencién privada

Penas financieras

Coaccion psicologica, esto es, orden de
trabajar acompafiada de una amenaza
creible de pena en caso de
incumplimiento

Denuncia ante las autoridades (policia,
autoridades de inmigracién, etc.) vy
deportacion

Coaccion psicoldgica, esto es, orden de
trabajar acompariada de una amenaza
creible de pena en caso de
incumplimiento

Exclusién de empleos futuros

Engarfio o falsas promesas sobre el tipo y
las condiciones del trabajo

Exclusion de la comunidad y de la vida
social

Retencion e impago de salarios

Supresion de derechos o privilegios

Retencion de documentos de identidad u
otros efectos personales de valor

Privacion de alimento, cobijo u otras
necesidades

Cambio a condiciones laborales todavia

peores

Pérdida de condicidn social

Casi siempre, las causas del trabajo forzoso son la pobreza, la desigualdad y la

discriminacion. Sin embargo, en algunas partes del mundo, deriva de factores politicos. Es
muy probable que el contacto con esta problematica sea indirecto, y que se produzca por

relaciones comerciales y a través de proveedores y sus subcontratistas.



Entre las recomendaciones para ayudar a eliminar todas las formas de trabajo

forzoso u obligatorio encontramos las siguientes, segun lo establece Rulli Mariana:

Instaure mecanismos de debida diligencia en el control y supervision de la cadena
de suministro, en especial cuando ella se localiza en paises de alto riesgo.

Capacite a proveedores y contratistas, fijandoles reglas de conducta para conservar
el vinculo con la empresa.

Explicite los procedimientos que aquellos deben seguir a fin de asegurar la ausencia
de condiciones de trabajo forzoso y asistalos para que puedan detectarlo en sus
propios subcontratistas.

Exija a proveedores y contratistas la supresion de empleo no registrado, tomando en
consideracién las implicaciones de esa politica respecto de migrantes
indocumentados.

Controle la existencia de empleo no registrado mediante los mecanismos provistos
por las leyes nacionales, por ejemplo, como requisito para el libramiento de pagos.
Requiera a proveedores y contratistas informacion sobre condiciones contractuales,
laborales, de alojamiento, alimentacion, vestido, transporte y similares. Audite su
veracidad por medio de entrevistas a trabajadores y directivos bajo las debidas
garantias, inspecciones sorpresivas y control de documentaciéon laboral.

Verifique si los costos de suministro son compatibles con la ausencia de trabajo
forzoso de acuerdo con las condiciones regulatorias del mercado de que se trate.
Observar las disposiciones sobre trabajo forzoso contempladas en la legislaciéon y la
normativa nacional; y, cuando la legislacion nacional resultase insuficiente, tomar en
consideracion las normas internacionales del trabajo.

Por lo que respecta a las operaciones de la empresa y a su trato con otras, asegurarse de que
todos los empleados tienen un contrato de trabajo en el que se establecen los términos y
condiciones de servicio, la naturaleza voluntaria del empleo, la libertad de renunciar al
puesto (incluidos los procedimientos pertinentes) y toda penalizacion asociada con la
renuncia o el cese del trabajo.

Instituir politicas y procedimientos que prohiban exigir a los trabajadores un depoésito
financiero a la empresa.

Alentar a los gerentes a estudiar el recuadro 4 y adoptar las medidas correspondientes.

Si se constata la existencia de trabajo forzoso en la esfera de influencia de la
empresa, disponer el retiro de dichos trabajadores del lugar de trabajo y ofrecerles
servicios adecuados. En la medida de lo posible, ayudar a que los trabajadores
tengan acceso a alternativas viables.

Actuar con el debido cuidado en el trato con otras empresas.*®

7.- Erradicar el Trabajo Infantil

El trabajo infantil como lo expone Nippierd.

Habitualmente se concentra en la economia informal, en las areas rurales y en otros

sectores que permanecen ocultos. Los nifios afectados por el trabajo infantil, ya sea

porque todavia no alcanzan la edad legal para trabajar o porque trabajan en
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condiciones peligrosas, ilegales o degradantes, no pueden desarrollarse plenamente.

Los empleadores y las organizaciones de empleadores pueden desempefiar un papel

importante en la lucha global contra el trabajo infantil. Los empleadores pueden

adoptar medidas responsables para erradicar el trabajo infantil en el lugar de trabajo,
pueden reducir el riesgo de situaciones peligrosas para los adolescentes y pueden
evitar la contratacién de nifios.'?

En el ambito mundial, las organizaciones de empleadores han apoyado la adopcion
de los convenios de la OIT contra el trabajo infantil. En el ambito nacional, las
organizaciones de empleadores han participado de forma activa en dialogos tripartitos
relativos a la ratificacion de convenios, a la adopcidn de leyes nacionales contra el trabajo
infantil y al respeto de las mismas. Los empleadores y las organizaciones de empleadores
también participan, junto con la OIT y otras organizaciones interesadas, en diversos
proyectos y programas que tienen como objetivo reducir el trabajo infantil.

El articulo 2 del Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil,
1999 (C182) define el término “nifio” como toda persona menor de 18 afios.

Segun las estimaciones, existe una poblacién activa de 318 millones de nifios} en el
mundo, de los cuales aproximadamente dos tercios (es decir, 218 millones) sufren lo que se
denomina “trabajo infantil”. El resto realiza actividades consideradas como formas
aceptables de trabajo. El trabajo infantil es aquel que perjudica el bienestar de un nifio y
compromete su educacién, su desarrollo y su sustento futuro. El trabajo infantil es aquel
que, dada su naturaleza o la forma en que se realiza, dafia, abusa y explota a los nifios y los
priva de educacion.

Ademas del término trabajo infantil como lo menciona Nippierd la OIT también
utiliza las expresiones “nifios trabajadores y nifios econémicamente activos, especialmente
para fines estadisticos. Estos dos términos se refieren al trabajo realizado por un nifio con
una duracion de mas de una hora en un periodo de siete dias. Dicho trabajo puede ser
remunerado o gratuito, destinado o no al mercado, habitual o esporadico, legal o ilegal. En
muchas ocasiones, este tipo de trabajo se encuentra amparado por la ley vy, por
consiguiente, no se considera como “trabajo infantil”. Asi pues, cuando se leen estadisticas,

es importante distinguir entre el “trabajo infantil” (que es ilegal) y las actividades definidas

126 Nippierd, Anne-Brit y Gros-Louis Sandy. “Eliminacién del Trabajo Infantil. Guias para los empleadores”.
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por esos otros términos (que abarcan tanto el trabajo infantil como el trabajo que los nifios
hacen de forma legal). La OIT también utiliza esos dos términos porque es mas facil
recopilar los datos basados en ellos que los datos exclusivamente asociados al trabajo
infantil. Una parte de los datos comparativos entre paises proporcionados por la OIT se
basa en esta definiciébn mas amplia.

Numerosos paises han establecido una edad minima general de admision al empleo.
Esa edad minima suele estar entre los 14 y los 16 afios de edad.*?’

Muchos paises también han definido el concepto de trabajo peligroso y han
prohibido que los nifios se dediquen a ese tipo de actividades, incluidos aquellos que han
superado la edad minima de admision al empleo pero todavia no han cumplido los 18 afios.
Estas definiciones se han introducido en las legislaciones nacionales, por lo que las
empresas que quieran actuar de forma legal deben respetarlas. Tales definiciones varian de
un pais a otro, aunque a menudo se inspiran en los dos convenios de la OIT sobre trabajo
infantil: el Convenio sobre la edad minima (C138) y el Convenio sobre las peores formas
de trabajo infantil (C182), asi como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, o bien incluyen elementos de todos los anteriores. Los paises que han
ratificado tales instrumentos se han comprometido a cumplir sus disposiciones. Sin
embargo, también pueden adoptar leyes que sean mas protectoras que los convenios
mencionados, o utilizar los mecanismos de flexibilidad contenidos en los convenios de
acuerdo con sus circunstancias particulares.

El Convenio No. 138 sobre la edad minima establece que la edad minima de
admision al empleo no deberd ser inferior a la edad en la que cesa la obligacion escolar y,
en todo caso, a los 15 afios (14 en los paises en desarrollo. Sin embargo, la legislacion
nacional podra permitir el empleo o el trabajo de personas de 13 a 15 afios de edad (o de 12
a 14 afios en los paises en desarrollo) en trabajos ligeros. A estos efectos, el Convenio
define el trabajo ligero como aquel que:

e No es susceptible de perjudicar la salud o el desarrollo del nifio; y
¢ No es de tal naturaleza que pueda perjudicar la asistencia del nifio a la escuela, su
participacion en programas de orientacion o formacion profesional aprobados por la

autoridad competente o el aprovechamiento de la ensefianza que reciben.
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Los paises en desarrollo no siempre aprovechan los criterios méas bajos de edad minima
que les permite el Convenio nim. 138. De hecho, Brasil, China y Kenya han establecido la
edad minima en 16 afios de edad, mientras que Alemania, Japon y Suiza la han fijado en 15
afios de edad. EI Convenio num. 138, aprobado por los delegados de la OIT en 1973, ha
sido ratificado por el 80% de sus méas de 175 Estados Miembros.

El Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (C182) aprobado en 1999 se
aplica a todos los nifios y adolescentes hasta la edad de 18 afios. Tal y como indica su titulo,
el Convenio se refiere a determinados tipos de trabajo que no deberian ser realizados por
nifos.

El articulo 3 establece que la expresion “peores formas de trabajo infantil” abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta

y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo

forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para

utilizarlos en conflictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la

produccién de pornografia o actuaciones pornogréficas;

c¢) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades

ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se

definen en los tratados internacionales pertinentes; y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es

probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

Las empresas legalmente constituidas estaran liberadas de los tipos de “trabajo” que
se mencionan en los subapartados a), b) y c). Estos tipos de trabajo en ocasiones se
denominan “formas incuestionablemente peores de} trabajo infantil”. El subapartado d) del
articulo 3 describe el concepto de “trabajo infantil peligroso”. Mas del 90 por ciento de los
Estados Miembros de la OIT han ratificado el Convenio nim. 182. Trabajo infantil
peligroso.

De acuerdo con este Convenio el trabajo infantil peligroso puede definirse como
aquel trabajo que se realiza en condiciones peligrosas o insalubres y que puede ocasionar la
muerte o lesion (a menudo permanente) y/o la enfermedad (a menudo permanente) de un

nifio o adolescente como consecuencia de las deficientes medidas de seguridad y salud o de



las disposiciones laborales. El concepto de “trabajo infantil peligroso” también se menciona
en el Convenio de la OIT sobre la edad minima (C138).

El “peligro” y el “riesgo” son dos conceptos estrechamente interrelacionados. Un
“peligro” es todo lo que entrafia el potencial de un perjuicio o dafio. Un “riesgo” es la
probabilidad de que se materialice el dafio potencial ocasionado por ese peligro. Por
ejemplo, el peligro asociado con la maquinaria agricola motorizada se refiere a la
posibilidad de quedar atrapado o enredado en sus piezas moviles. Al determinar y localizar
ddnde se practican los tipos de trabajo a que se refiere el articulo 3, d) del Convenio nam.
182 deberia tomarse en consideracion, como lo expone Nippierd entre otras cosas:

a) Los trabajos en que el nifio queda expuesto a abusos de orden fisico, psicoldgico o
sexual;

b) Los trabajos que se realizan bajo tierra, bajo el agua, en alturas peligrosas o en
espacios cerrados;

c) Los trabajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas peligrosos, o
que conllevan la manipulacion o el transporte manual de cargas pesadas;

d) Los trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifios estén expuestos,
por ejemplo, a sustancias, agentes o procesos peligrosos, o bien a temperaturas o
niveles de ruido o de vibraciones que sean perjudiciales para la salud; y

e) Los trabajos que implican condiciones especialmente dificiles, como los horarios
prolongados o nocturnos, o los trabajos que retienen injustificadamente al nifio en
los locales del empleador.'?®

8.- Abolicidn de Discriminacion
8.1.- Discriminacion.

El Derecho es una ciencia en constante evolucion y por tal motivo debe adaptarse a
la realidad social mundial, la cual ha dejado a un lado el concepto tradicional del Derecho
equiparable Unicamente a la norma juridica; en la actualidad debe atender a lo que algunos
Ilaman las fronteras del derecho, caracterizadas por la interrelacion de éste con diversas
disciplinas del conocimiento permitiendo por ende la interdisciplinariedad del Derecho.

El Derecho ha abandonado los paradigmas de su concepcion tradicional para
interactuar con otros saberes, jugando un factor importante para la consolidacion y respeto

de los derechos humanos constitucionales; por tal motivo, juega un factor crucial para la
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consolidacién del reconocimiento de los derechos de las mujeres y promueve la aplicacion
de leyes desde una perspectiva de género.'?°

El vocablo discriminacion para Juan Palomar, significa: “Distinguir, diferenciar,
separar una cosa de otra. Dar a alguien trato de inferioridad”.**

Para Alonso Gomez-Robledo, significa: “Término que ha venido aplicAndose para
calificar aquel tratamiento diferencia por el cual se priva de ciertos derechos o prerrogativas
a un determinado nimero de personas por motivos principalmente de raza, color u origen
étnico.”

Para el Convenio 111 de la OIT en relacion a la discriminacion en el empleo:

Discriminacion, implica segun el articulo 1°. Inciso a). Cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacidn. b).- Cualquier otra distincion exclusién o preferencia
gue tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion.*®

En relacién a los elementos de la definicidon antes mencionada José Manuel Lastra,
expresa que podemos encontrar tres elementos:

1.- Elementos de hecho, consistentes en la existencia de una distincion, exclusion o
preferencia originada en un acto o en una omision, lo cual origina la diferencia de trato,

2.- Un motivo determinante de la diferencia de trato y

3.- El resultado objetivo de la diferencia de trato. Esto es la anulacion o alteracién de la
igualdad de oportunidades y de trato, cuya promocién garantiza.'*®

Cisternas Reyes, construye una definicion de la discriminacién en base a los
elementos de diversas convenciones internacionales y de la doctrina para quedar en los
siguientes términos:

Toda distincion, exclusion o restriccién por accion u omisién basada en las

circunstancias particulares de una persona o del colectivo al cual pertenece que tenga el
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efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos

humanos y libertades fundamentales.*

Patricia Kurczyn Villalobos, establece que por:

Discriminar, se entiende alterar o modificar la igualdad entre personas, sea por reduccion,
exclusion o restriccion; la alteracion en las condiciones de igualdad en el trabajo constituye
discriminacion laboral en cualquiera de sus modalidades: de oportunidades de trato, de
prestaciones o en el pago y puede basarse en el sexo y en el género asi como en la
nacionalidad, ideologia, politica, creencia religiosa, origen racial, condicién social o
cualquier otro atributo que modifique el esquema de igualdad como ya se presenta en orden
a factores genéticos.™®

En la actualidad existen diversos ordenamientos juridicos a nivel nacional que

proclaman la igualdad y la no discriminacion respecto de los derechos de las personas, asi

pues, la palabra discriminacién se asocia principalmente al concepto de injusticia a la

sociedad contemporanea, pero la realidad establece que no basta la ratificacion de dichos

convenios para la eliminacion de la discriminacion en el pais que lo suscribe si no que es

necesario atender a diversos factores que hagan factible la verdadera eliminacion de esa

discriminacion, por lo tanto, lo ideal seria que independientemente de que la legislacion

nacional laboral y de diversa indole hagan suyos dichos convenios modificando la

legislacion del pais, es necesario realizar mas acciones y politicas de Estado para lograr una

eficiente aplicacion de dichos convenios a la realidad sociocultural.

Articulo 3o0.- El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es articulo de
comercio.

No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacion entre los
trabajadores por motivo de origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religién, condiciéon migratoria, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro que atente contra la dignidad
humana.

No se consideraran discriminatorias las distinciones, exclusiones o preferencias que
se sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor determinada.

Es de interés social promover y vigilar la capacitacion, el adiestramiento, la

formacion para y en el trabajo, la certificacibn de competencias laborales, la
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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.
Articulo 56. Las condiciones de trabajo basadas en el principio de igualdad
sustantiva entre mujeres y hombres en ningln caso podran ser inferiores a las fijadas
en esta Ley y deberan ser proporcionales a la importancia de los servicios e iguales
para trabajos iguales, sin que puedan establecerse diferencias y/o exclusiones por
motivo de origen étnico o nacionalidad, sexo, género, edad, discapacidad, condicion
social, condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, condiciones
de embarazo, responsabilidades familiares o estado civil, salvo las modalidades
expresamente consignadas en esta Ley.

En este contexto el Instituto de las Mujeres de la Ciudad de México expresa:

Es necesario entender dos conceptos diferentes, sexo y género; el sexo esta determinado por
las caracteristicas bioldgicas y fisioldgicas, divide a las personas en dos grupos, mujeres y
hombres; el género, se refiere al conjunto de caracteristicas sociales y culturales asignadas a
las persona segun funcién de su sexo, una vez identificado el sexo y asignado el género
(masculino o femenino), la forma como nos relacionamos est4 determinada por normas de
orden juridico, social, religioso, tradiciones, convencionalismos, reglas, estereotipos y roles
gue cambian en cada cultura a partir de un momento histérico determinado.™*

Fernando Atria, establece que: “el Principio de igualdad no es descriptivo de la
realidad social sino una exigencia que nos sefiala como deben ser los seres humanos en una
sociedad que se aprecie de justa”.137

Existe una igualdad ante la ley pero distinta en la practica, Felipe Viveros, expresa:
“La sola igualdad ante la ley no garantiza que ésta se verifique en la practica, ademas la
asimetria en el goce de derechos fundamentales formalmente iguales es el resultado
precisamente de las desigualdades reales existentes en las sociedades.”**®

Fries Lorena, establece como desafios de la sociedad para lograr el pleno
reconocimiento de las mujeres como sujetos de derechos y para reconocer la diferencia

sexual a partir de la cual se construyen las desigualdades de género que lo anterior debe

1% Instituto de las Mujeres de la Ciudad de México. “;Qué es eso de Género?. Visible en:
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realizarse a través de tener “como marco de referencia los estandares internacionales en
esta materia vigentes en el pais”.**°

Por tal motivo, en relacion al papel de la ciudadania respecto de la discriminacion y
especificamente de la discriminacion laboral, debemos tener en cuenta que ésta mostro
durante el siglo XX las insuficiencias de una concepcién clasica y como consecuencia tuvo
que hacerse cargo de las relaciones de género en virtud de que las mujeres aumentaron su
participacién en el mercado laboral y cada vez gozan de mayores oportunidades de decidir
sus proyectos o planes de vida.

Los procesos de globalizaciéon en la sociedad han traido como consecuencia una
ciudadania con caracteristicas especiales como son el en &mbito politico, ecoldgico,
cultural, pero sobre todo activa; por tal motivo, el tema de la discriminacién laboral es uno
de los temas analizados por esta nueva ciudadania, asi como los derechos de las minorias.
En tal sentido Abraham Magendzo, establece: “La formacion ciudadana esta inmersa en los
problemas sociales y se vincula estrechamente con los problemas que aquejan a la sociedad
nacional y global”.**?

Como consecuencia uno de estos problemas sociales que encontramos en la
sociedad nacional y global son los problemas de injusticia social, falta de igualdad de
oportunidades y por su puesto el de discriminacion.

En la declaracion universal de los derechos humanos encontramos que este texto
como lo manifiesta Briones Velaztegui: “Esta atravesado por la conjuncion que forman el
principio de igualdad y el principio de no discriminacion, sus enunciados permiten apreciar
con facilidad la igualdad de todas las personas ante la ley, el derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion y el derecho a igual salario por igual trabajo.”***

El proceso de globalizacidn genera una serie de cambios que afectan obviamente las
relaciones sociales y laborales y como consecuencia las relaciones de género, en tal sentido

De Villota Paloma, plantea:
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El concepto de género se considera como una categoria de analisis y principio basico de la
organizacion social que atraviesa los niveles de produccién y reproduccién material de cada
sociedad en un momento historico, siendo el orden del género circunstancial a las relaciones
sociales, cualquier cambio que afecte a la sociedad afecta a las relaciones de género,
desplazdndose y tomando diferentes formas de acuerdo al momento histérico, a la
necesidad de cambio, al fenémeno social o cultural que lo afecte.**

8.2.- El trabajo femenino en la globalizacién

La globalizacion econémica ha traido como consecuencia la participacién mas
activa en el &mbito laboral por parte de las mujeres quienes para algunos han sido las mas
beneficiadas con esta los estudios demuestran que la mayor incorporacién de ellas en el
ambito laboral no ha estado acompafada de la igualdad laboral o de la erradicacion de
discriminacion laboral que las mujeres hoy en dia reclaman.

Asi pues, esta globalizacion ha generado diversos cambios como lo expresa Ortega,
al manifestar:

Que ha dado paso a las grandes transformaciones en el campo del trabajo que han
conducido a alterar las relaciones laborales dentro de las cuales se encuentran las relaciones
de género que desde siempre han estado presentes pero que ahora toman otro curso dada la
mayor incorporacion de la mano de obra femenina antes considerada marginal dentro de
este sector.*®

Analizar el papel de la mujer en el trabajo, nos permite entender el proceso de
evolucion que se ha realizado a través de los siglos para logar el reconocimiento de sus
derechos e igualdad de oportunidades, en ocasiones derivado de factores socioecondmicos
imperantes en una época determinada de la historia de la humanidad y asi encontramos que
en los tres siglos anteriores a la industrializacion existe un porcentaje reducido de mujeres
que se encontraban incorporadas a las tareas de produccion; asi respecto de los siglos XIX
y XX, Lopez Ayala, manifiesta:

El trabajo de la mujer en la época industrial adquiere caracteristicas nuevas a medida que se
desarrolla el proceso de industrializacion. Por un parte, la utilizaciéon de maquinaria atenta
las diferencias de fuerza fisica entre hombres y mujeres; por otra, la proliferacion de las
maquinas ir4 destruyendo el hogar como espacio tradicional de produccion. De esta forma

Y2 De Villota, Paloma. “Globalizacion a Qué Precio. El Impacto de las Mujeres del Norte y del Sur”.
Barcelona y Caria. 2001. p. 45

3 Ortega, Magda. “Cambios de Genero y Discriminacién Laboral en el Sector Financiero. Colombiano el
Caso de Bancolombia”. Revista de Antropologia Iberoamericana Agosto-Diciembre. Ano/ Volumen 1. No. 3.
Espafia. 2006. p. 528



el crecimiento de las ciudades y la expansion de los centros fabriles haran necesario que la
mujer salga del hogar para incorporarse al mundo productivo.'*

En el siglo XX, se emplea un ndmero de mujeres cada vez superior en las
actividades de comercio y en el servicio doméstico. Por lo general en la industria pocas
mujeres trabajadoras, caracterizadas por la falta de cualificacion profesional; por lo tanto,
su empleo generalmente era en ocupaciones manuales o en aquellos sectores
tradicionalmente considerados como femeninos.

La sociedad por medio de la institucion familiar como lo expresa Lopez Ayala,
Obstaculizara una vez mas la incorporacion de la mujer al mundo laboral, las mujeres que
tienen al casarse una ocupacion de inferior consideracion social que la ejercida por el
marido que son la mayoria, tienden a abonador su empleo, asi la participacion de la mujer
en el mundo del trabajo se convierte en algo transitorio, en general obtendra su estatus
social a través del matrimonio o de su familia de origen y no del trabajo.'*

Por tal motivo, en la actualidad existe un conceso de la sociedad sobre la
importancia del analisis de las politicas de empleo con la finalidad de que las personas no
sean objeto de ningdn tipo de discriminacion.

Por lo tanto, existe una vinculacion entre el orden econémico y el orden de género
en las relaciones laborales lo cual trae como consecuencia, como lo expresa Ortega Magda:
“La reproduccion de las asignaciones sociales que los objetos del trabajo hombres y
mujeres experimentan en la sociedad.”**°

Existe una vinculacion entre las politicas laborales y las relaciones de género, los
proceso de globalizacion han impactado profundamente las formas de trabajo y por lo tanto
los cambios se notan en las tecnologias, en la administracion de personal y en la
competencia; por tal motivo, la fuerza laboral a través de su composicion ha estado inmersa
en la implicacion de los cambios para redefinir las identidades de hombres y mujeres en el
trabajo. En algunos sectores se dice que el género atraviesa las estructuras de sus
organizaciones, sus practicas y sus politicas pero a la vez, constituye una barrera para lograr
los cambios y la equidad en el trabajo en virtud del sexo.

Asi pues, en la realidad actual existe una gran oferta de trabajo a tiempo parcial o de

trabajo informal en el que las mujeres que son madres contribuyen de alguna manera a

44 Lopez Ayala, Angeles. “Mujer y Trabajo en la Mujer En Espafia. Historia de una Marginacién”. Visible
en: http://Www.Vallenajerilla.Com/Berseo/Gacteo/Mujerantelaley.Htm 15 De Diciembre 2008, p. 27

%5 |dem p. 29

146 Ortega Magda. Op. Cit. p. 530
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perpetuar el rol doméstico como femenino y por lo tanto hay una marginacion en algunos
casos de las mujeres en los cargos o0 puestos de poder o directivos en virtud de que su rol en
ocasiones requiere dedicacion plena y por lo tanto las cargas laborales se lo impiden.

En la actualidad algunas empresas tratan de establecer una equidad en los puestos de
trabajo y otras buscan la certificacion de equidad de género en virtud del nimero de
trabajadoras mujeres en diversos puestos de la empresa.

Existe una relacion de posibles clases de discriminacion laboral como son
discriminacion laboral por género, por edad, por vejez, por discapacidad, por VIH, por
pircing y tatuaje, por analfabetismo tecnoldgico, por orientacion sexual, por grupo étnico,

por nacionalidad migratoria, por raza, por color de piel.

Conclusiones.

1. Existen diversas normas internacionales vinculadas con el respeto de los derechos
humanos en el &mbito laboral por parte de las empresas.

2. La normativa internacional sobre derechos humanos en el dmbito laboral y el
respeto de éstos por el sector empresarial constituyen avances voluntarios de este
sector.

3. Las empresas tienden a establecer o aceptar los estandares laborales internacionales
contemplados en los convenios internacionales de la OIT

4. EIl Pacto Mundial de Naciones Unidas a través de los principios 1 a 6 contribuyen al
respeto de los derechos humanos de los trabajadores por parte de las empresas.

5. EIl respeto de los derechos humanos por el sector empresarial contribuye a la
responsabilidad social empresarial y a la debida diligencia que garantice un
gobierno corporativo acorde a los estandares internacionales.
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Introduccion.

Tal parece que se vuelve a retroceder en el tiempo, pues cuando se hace referencia
del vocablo novedoso globalizacion, se habla de haber descubierto el hilo negro, mas no es
asi, en razon que desde tiempos remotos, es decir, la antigliedad, los pueblos dominantes
siempre buscaron la hegemonia y el poder absoluto sobre otros, recordemos algunos,
Egipto, Grecia, los pueblos mesopotdmicos, Roma, etcétera; quienes de alguna manera
dominaron en algin momento a los pueblos que sometian, ademas de estar en una constante
basqueda de ampliar sus dominios.

El doctor Felipe Carrasco, durante una conferencia asevera lo que en lineas
anteriores se comenta. Asi, en esos saltos del devenir histdrico, en ese afan de expansion, se
llega al descubrimiento de América, hay que recordar que para llegar a Oriente, solo existia
la ruta llamada de las especies, es por ello que, la Corona Espafiola da su apoyo a Colon
para llegar a la India a través de una nueva ruta. El resultado es conocido por todos, Col6on
llega a tierras americanas, consecuencia de la competitividad que existio entre los pueblos
europeos, en ese afan de expansion comercial, misma que da pie a la globalizacion.

Cita Susan George: empecemos por definir el propio término de globalizacion.
Antes de darle mi definicion, quisiera citar la de Percy Barnevik, el antiguo presidente
director general del gigante helvético-suizo ABB (Asea.Brown Boveri), designado varias

veces <<hombre de negocios del afio>> por las grandes revistas de negocios

47 Catedratico de la Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla.



internacionales>>. Es de una gran honradez cuando declara: <<La globalizacion, para las
empresas de mi grupo, es la libertad de invertir cuando y donde quieran, de producir lo que
quieran, de comprar y vender donde quieran, y de sufrir las menores restricciones posibles
derivadas de la legislacion laboral y convenciones sociales>>. Dicho de otro modo, la
globalizacidn es una declaracion de los derechos del comercio y de los negocios.

Por mi parte, en la medida de lo posible evito emplear este término. Hablo siempre
de la globalizacion como de algo <<arrastrado>> o0 <<empujado>> por las grandes
empresas multinacionales, como de una maquinaria destinada a concentrar la riqueza y el
poder hacia lo alto de la escala social, maquinaria que, en todos los campos, toma a los
mejores y deja a los restantes. Se trata de un sistema integrado. Quisieran hacernos creer
que avanzamos todos juntos cogidos de la mano y que, aungue nos cueste mucho tiempo,
Ilegaremos un dia a la tierra prometida. Lejos de ese, pienso que la globalizacién engendra
cada dia una mayor exclusion, cosa que espero demostrar..., no deberiamos cometer el error
de creer que la globalizacion es algo radicalmente nuevo. El capitalismo es un sistema que
fue internacional desde el principio y es probable, como han mostrado numerosos
investigadores, que el mundo estuviese mas integrado todavia a finales del Imperio
Britanico que en nuestra época. La mano de obra, en particular, era mucho mas libre de
emigrar donde queria en busca de trabajo. el gran cambio que ha deparado la globalizacion
actual es que las multinacionales y los mercados financieros han alcanzado un grado de
poder sin precedentes, poder no so6lo econémico, sino también politico”.148

Hay mucha razon en la propuesto por Susan George, y asi se nota que, bajo el
fenémeno de la globalizacion, la contratacion para el trabajo ha sufrido severos cambios,
pues el Estado al parecer ya no procura la proteccién al trabajador, sino que en tiempos
remotos como los actuales, el Estado se encontraba y se encuentra sometido al servicio de
quienes sustentaban y hoy sustentan el poder econémico, periodo en el que los derechos de
los trabajadores practicamente no existian y en la actualidad tampoco existen.

Hoy dia, la modalidad de contratar a los trabajadores es a través de una “nueva
figura” llamada outsourcing, lo que se entrecomilla es por la razon de que el outsourcing no
es nada nuevo, ya que esta figura 0 modalidad hace su aparicién en la posguerra, es decir, a

partir de 1945 y en la década de los afios cincuenta.

148 Susan George. La globalizacion liberal, a favor y en contra. Ed. Anagrama. Barcelona 2002, pp. 17-19



Uno de los efectos de la globalizacion es el outsourcing, que es un término inglés y
se utiliza con bastante frecuencia en el idioma espafiol, aunque no forma parte de
diccionario de la Real Academia Espafiola. Esta palabra equivale a la subcontratacion, es
decir, el contrato de trabajadores que una empresa realiza para que éstos presten sus
servicios para otra empresa o0 patron,

El outsourcing, en otras palabras, consiste en movilizar recursos humanos, hacia
otra empresa externa a traves de un contrato de prestacion de servicios, asi, la empresa
subcontratada desarrolla actividades en nombre de la primera.

En el derecho mexicano del trabajo, esta modalidad no es nueva, ya que, en los
contratos colectivos se contempla la llamada clausula de subcontratacion por produccion y
cuyo fin primordial es el de minimizar el poder sindical. De igual forma, en la Ley Federal
del Trabajo, se encuentra regulada la intermediacion en los articulos 11 a 15-D, que como
consecuencia ha traido una desventaja para el sector obrero, mas adelante se hard una
reflexion al respecto.

Asi, a esta figura se le ha denominado de diversas formas; en la Ley Laboral, como
ya se ha dicho, se le cita como una intermediacion que se da a través de las llamadas
agencias de colocacién, en el ambito agricola al intermediario se le conoce como
introductor, quien adquiere los productos agricolas a un costo irrisorio y los introduce en el
mercado a veces hasta el mas del doble de su valor. Hoy dia, se le conoce con el
rimbombante término outsourcing, que es totalmente ajeno a nuestro idioma. Cabe hacer la
pregunta ¢nuestros trabajadores conocen el significado de esta palabra? Es de suponerse
que no, debido al poco nivel educativo que una buena mayoria de nuestros trabajadores
tienen.

El presente articulo se inicia con los antecedentes del outsourcing, se continua con
el concepto de dicho término para dar paso a la afirmacion de que, esta figura es una
consecuencia de la globalizacion.

Siguiendo ese orden de ideas, se hace un comentario y analisis comparativo de la
intermediacion en la Ley Federal del Trabajo anterior y las modificaciones hechas a los
articulos referentes a la intermediacion.

Se continua con un esbozo sobre las ventajas y desventajas del outsourcing, de

como esta figura se le puede utilizar como una manera de explotacion, para finalmente



concluir, desde un particular punto de vista de que el outsourcing es un nuevo modelo de

explotacion y esclavitud.

1.- Antecedentes y concepto de Outsourcing.

Pocos antecedentes existen referentes al outsourcing, algunos aseveran que éste
surge después de llegar a su fin la Segunda Guerra Mundial en 1945. No obstante, hay
quienes afirman que esta figura surge en las décadas de los afios cuarenta y cincuenta en los
Estados Unidos de Norteamérica y que llega en forma masiva al continente americano a
inicios del afio de 1990, es decir, tuvieron que transcurrir cuarenta afios para hacer su
aparicion en América Latina, en tal razon existe la posibilidad de que haya surgido entre
1935 a 1945, pues hay que recordar que debido al conflicto bélico, el trabajo en los Estados
Unidos se centr6 en la produccion armamentista y por consiguiente, tuvo la necesidad de
contratar mano de obra mexicana para la confeccion de uniformes, asi como ropa para
quienes estaban en el frente de guerra y la poblaciéon estadounidense, hecho que ocurrié
durante el periodo presidencial de Manuel Avila Camacho. Se puede afirmar que aqui haya
aparecido un incipiente modelo del outsourcing.

En cuanto al concepto, la palabra outsourcing, es un neologismo inglés que se
utiliza en el idioma espafiol, pero realmente no forma parte del diccionario de la Real
Academia Espafola. Desde un particular punto de vista, si se divide la palabra en primer
término out significa fuera y sourcing en un sentido econémico es semejante a proveer,
abastecer; es decir, proveer o abastecer desde fuera.

Este vocablo también equivale a la subcontratacion. Por tanto, outsourcing es el
contrato que una empresa realiza con otra para que esta lleve a cabo determinadas tareas
que originalmente estaban en manos de la primera”.

En otros términos, “Es la movilizacién de recursos hacia una empresa externa a
través de un contrato, de tal forma que la compafia subcontratada desarrolle actividades en
nombre de la primera”. Un ejemplo de ello es el siguiente: una empresa que ofrece
servicios de acceso a internet, puede subcontratar a otra para que realice las instalaciones
del equipo. La empresa principal cuenta con la infraestructura necesaria de redes y el

plantel para vender estos servicios. En cambio la segunda empresa se limita a llegar hasta el



domicilio del usuario para efectuar la instalacion correspondiente. Cabe agregar que, para el
cliente final no existe ninguna diferencia entre el ente contratante y el subcontratado.

Existe otro término que es el outsourcing off shore. En este caso la transferencia de
los recursos se hacen a otros paises, sea con la participacion de empresas extranjeras o con
la instalacion de una sede en el pais foraneo. Normalmente este tipo de subcontratacion
suele darse en el &mbito de la informatica, en el caso de que empresas estadounidenses o
europeas, ponen en terceros ciertos servicios: disefio web o la programacién, en compafiias
latinoamericanas o asiaticas. Hay una influencia del tipo de cambio, pues éste hace que las
empresas subcontratadas resulten baratas para la empresa contratante, esto le permite
ahorrar costos. Cabe hacer notar que; este tipo de contrato hecho en el extranjero, es una
opcion mas rentable que hacerlo en el propio pais.

Diversas criticas al outsourcing, coinciden en que esta forma de contratacion tiene
como consecuencia una precariedad laboral de los trabajadores subcontratados, a la
destruccion de empleos de calidad en la economia nacional, a la movilizacion en forma
indiscriminada de un buen nimero de trabajadores, asi como las obligaciones que tiene el
patron ante el IMSS. Si bien es cierto que no se debe generalizar, la mayoria de las veces,
estas situaciones de caracter negativo se da lugar cuando una empresa delega parte de sus
responsabilidades en otra, pero finalmente, ademas de poner en riesgo el producto final,
quienes realmente resultan afectados son los trabajadores.

Si en la Ley Federal del Trabajo, se utiliza la palabra intermediario, carece de razon
que en las empresas que realizan este tipo de contratos, que no son mas que burdas agencias
de colocacidon de trabajo, le denominen outsourcing, por lo que cabe hacer los siguientes
cuestionamientos ¢Por qué razon se tiene que emplear este término y no otros tales como
empresas de intermediacion o bien simplemente denominarlas intermediarias? ;Para qué
introducirlo en el pais cuando las necesidades del trabajador mexicano distan mucho de ser
que las de un trabajador estadounidense? Estas cuestiones quedan para una futura reflexion
ya que el outsourcing es un modelo norteamericano, llamesele, liberal, neoliberal,
globalizante, pero en realidad estos términos solo son una transmutacion de un
supracapitalismo deshumanizante y perverso, el caso es que vine siendo lo mismo, como lo

reza sabiamente nuestro coloquial refran “es la misma gata nada mas que revolcada”.



2.- Outsoursing consecuencia de la globalizacion.

La globalizacion no es nada nuevo, como se cita al inicio de este trabajo, pues este
fendmeno se ha dado desde la antigiiedad, recordemos al pueblo Hebreo que desde siempre
ha pugnado por tener el poder hegemonico mundial en los ambitos politico, econdmico y
social, por esa razon esperaban un Mesias que derrocara al Imperio Romano que en ese
entonces dominaba el mundo antiguo.

La globalizacion es: “una fusion de procesos transnacionales y estructuras
domésticas que permiten que la economia, la cultura, y la ideologia de un pais penetre en
otro. La globalizacion es inducida por el mercado, no es un proceso guiado por la

»149segin propone James H. Mittelman, investigador en economia politica

politica
internacional

Hay quienes afirman que la globalizacion beneficia a las economias de los paises
que la adoptan, pero en realidad quienes resultan beneficiados son unos cuantos, pues si en
realidad la globalizacion fuera benéfica, en nuestro pais no existieran los indice de pobreza,
desnutricion y marginacion existentes, que son consecuencia de la precariedad del trabajo,
es decir, con salario minimos irrisorios e infamantes que ni siquiera alcanzan para que un
jefe de familia logre la subsistencia de ésta, debido a que la economia mexicana ha quedado
en el rezago pues se depende de lo que ocurra en la economia estadounidense. Baste revisar
algunos datos.

“La economia mexicana tiene serios problemas en materia de capacidad
competitiva, debilidad fiscal, declinacion acelerada de la plataforma de produccion y
exportacion del petroleo y déficit del sector externo. Ademas, enfrentamos un entorno
internacional adverso: desaceleracion del principal motor externo (la industria de Estados
Unidos) y crisis de los energéticos y de los alimentos.

El estudio econémico de la América Latina y EIl Caribe, 2007-2008, elaborado por
la Comision Economica para América Latina y El Caribe presenta un panorama que en
México se distingue por sus marcados contrastes. Por un lado, es el pais que éste y el

préximo afio reportara menor crecimiento 2.5% frente a los incrementos de 4.7% y 4%

9 Gabriela Mendizéabal Bermtdez. Articulo, La seguridad social en México en un contexto globalizado. El
derecho del trabajo y la seguridad social en la globalizacion. Coordinadores , Jacinto Garcia Flores/Felipe
Carrasco Fernandez. Editorial PorrGia. México 2011. Pag. 43



esperados para 2008 y 2009. Ademas, la economia la més alta tasa de inflacion y el menor
ritmo de crecimiento en los precios de los alimentos™.

A partir de esos afios, a pesar de las promesas del Gobierno Federal de crear méas
empleos, de impulsar el crecimiento econémico, de bajar el precio de la gasolina y gas, ha
sido una falacia, ya que el poder adquisitivo del trabajador se ha deteriorado hasta el
extremo de crear una economia informal. Ahora bien, resulta inentendible que se tenga una
dependencia de lo que suceda en la economia norteamericana, ya que un pais con un
potencial de envidiables recursos naturales tales como: diversidad de suelos, clima,
agricultura, con dos litorales de mar territorial, vegetacion, petroleo, mineria etcétera, puede
ser autosuficiente para explotar los mismos y no depender de la economia norteamericana,
lo cierto es que la economia de México es la que méas ha resentido los efectos de la
desaceleracion de los Estados Unidos.

“El origen de las presentes dificultades econdmicas debe buscarse en la evolucion
de la economia mundial, pero también es indispensable que el pais pueda sacudirse los
lastres que frenan su desarrollo. Y no sélo se trata de las trabas politicas que impiden la
adopcion de reglas del juego méas acordes con la l6gica de la economia contemporanea
(reforma energética y reforma fiscal, por ejemplo). Principalmente tenemos obstaculos
administrativos, legales y operativos que tienen atorados los grandes proyectos de
infraestructura, asi como la ausencia de un auténtico estado de derecho y, en general, a la
existencia de un clima social e institucional poco propicio para la inversion y el desarrollo
de los pequefios y grandes negocios™"*.

De lo anterior se puede afirmar que si se tiene una economia sana, que no dependa
de economias extranjeras totalmente ajenas a los destinos del pais, no habria necesidad de
adoptar el modelo novedoso como el outsourcing en la contratacién de los trabajadores,
pues finalmente lo que se pretende es buscar la armonia y el equilibrio en el trabajo que
haga mejorar la productividad y que realmente se tenga una verdadera calidad y
competitividad, pues la mano de obra mexicana se encuentra dentro de las mejores del

mundo.
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3.- La intermediacion en la Ley Federal del Trabajo.

A través de la figura de la intermediacion se puede establecer la relacion laboral, o
bien, mediante la ejecucion de algunos actos que conllevan al beneficio de un tercero.

Ya en la Ley Laboral de 1931, en su articulo 6°, se consideraba intermediario a
quien contrata los servicios de otra persona para ejecutar trabajo en beneficio de un patrén,
el texto de la ley a la letra cita; “No seran considerados como intermediarios, sino como
patrones, las empresas establecidas que contraten trabajos para ejecutarlos con elementos
propios”.

Asi, en la iniciativa de la Ley vigente hasta el afio dos mil doce, en su exposicion de
motivos, reconoce que la figura de intermediarios ha ocasionado muchas dificultades, por
lo que, “después de la definicion del articulo 12, el 13 dispone que seran consideradas
intermediarias las empresas que contraten obras o servicios en beneficio de una persona, si
no disponen de elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones que deriven de
las relaciones con sus trabajadores; cuando se dé esta circunstancia, el beneficiario de las
obras o servicios sera solidariamente responsable con la empresa contratante por las
obligaciones contraidas con los trabajadores”.**?

Asimismo, Bricefio Ruiz expone lo que a continuacion se cita: “Las definiciones de
la Iniciativa eran las siguientes: articulo 12. Intermediario es la persona que contrata o
interviene en la contratacion de otra u otras personas para que presten sus servicios a un
patron. Esta figura corresponde a la primera parte del articulo 5° de la ley anterior a la
vigente de 2008, mejorandola al sefialar a los que intervengan en la contratacion. Sin
embargo la iniciativa de los términos prestacion de servicios, con la ejecucién del trabajo
en beneficio de un patrén, a que se referia la Ley de 1931. El intermediario permite la
prestacion de servicios que benefician a otra persona, como se sefiala en la exposicion de
motivos”.*?

El sector patronal un tanto inconforme, propuso la supresion del articulo 15 e
incluir algunas disposiciones de éste en el articulo 13, pues el sector patronal argumento
que: “la iniciativa desconoce la forma de operacion de la contratacion y la subcontratacion

de obras, al desvirtuar el concepto de intermediario, condicionando la autonomia juridica y
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funcional de las empresas, a factores de solvencia y proporcionalidad, incompatibles con el
estilo financiero de operacion de la pequefia y mediana empresa, ademas de prestarse a
vaguedades en su interpretacion (art. 13). Al proponerse la nivelaciéon coactiva de las
prestaciones de la empresa principal a empresas colaterales de subsidio o servicio, se
abandona la interpretacion jurisprudencial del principio de igualdad de salarios a trabajo
igual dentro de la misma empresa; y desde luego se propicia la desaparicion masiva de
muchas fuentes de trabajo cuya magnitud de operacion y recursos no podria afrontar los
costos de la gran empresa, impidiendo el desarrollo horizontal de fuentes de trabajo (art.
15)”. El precepto que se proponia era: “articulo 13. Son intermediarias las personas que
contratan los servicios de otra para ejecutar un trabajo en beneficio de un patron. El
intermediario y el patrén serdn solidariamente responsables de las obligaciones contraidas
con los trabajadores. Nos seran considerados intermediarios sino como patrones, las
empresas establecidas que contraten obras o servicios para ejecutarlos con elementos
propios”.*>

En contra de la proposicién del sector patronal se esgrimié que ya desde hace mas
de un siglo, tanto los trabajadores como las legislaciones han hecho un esfuerzo por
restringir la figura de la intermediacion, ya que ésta es y ha sido una de las fuentes de
explotacion del trabajo. Cabe decir al respecto que; entre dimes y diretes y puntos en
desacuerdo no se ha podido evitar el dafio que consecuentemente produce la
intermediacion.

Como es sabido, las funciones del intermediario se centran en dos puntos
principales; el primero es el contratar o intervenir en la contratacion de personal y en este
caso puede ser una persona fisica o moral las que contratan o intervienen en la contratacion
de trabajadores para que presten servicios a un tercero, es decir, a un patron. El segundo
punto es el de prestar servicios a favor de otra empresa y aunque existe una obligacion
solidaria entre el intermediario y la empresa beneficiaria, ocurre que por regla general, las
Ilamadas agencias de colocacion, se establecen, intervienen en la contratacion de personal y
luego desaparecen y como consecuencia de ello, no hay quien asuma la responsabilidad y

obligacion solidaria que con ambigliedad establece el texto de la ley.
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Ahora bien, en cuanto a la mal llamada Reforma Laboral —que no fue realmente
reforma, sino sélo adiciones a la ley— los articulos 12 y 13 de la Ley Laboral quedaron
exactamente igual, asi como el articulo 15 en sus fracciones | y 1l, Unicamente se adicion0
en cuanto al burdo régimen de subcontratacion, en una serie de incisos y sub incisos que
desde un particular punto de vista, complican mas la aplicacion e interpretacion de la Ley.
En una conferencia sustentada en la Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla
(UPAEP), el Doctor Hugo Italo Morales afirmé: “las reformas a la Ley Laboral hacen que
ésta sea solo un mazacote y que los legisladores no tuvieron ni la mas remota idea de lo que
estaban haciendo por no ser especialistas del derecho y mucho menos del derecho del
trabajo y que éstas solo fueron simplemente adiciones que no benefician en nada al sector
obrero y si le perjudican sobremanera”.

Asi, al articulo 15 de la Ley Laboral regula el outsourcing con un barniz o tinte
diferente, pues solo se agregaron al texto del mismo, los términos régimen de
subcontratacion, contratista y contratante, lo cierto es que no deja de ser una simple y burda

intermediacion que legaliza la explotacion.

4.- Ventajas y desventajas del Outsourcing.

“El outsourscing, segin comenta Rubén Davalos, quien es socio de la practica de
impuestos corporativos de KPMG, en México, comenta que el outsourcing se puede
emplear como herramienta competitiva de la empresa ademas de proponer los siguiente y
comienza con el siguiente concepto: el outsourcing puede definirse como: El proceso
econdmico en el cual una empresa determinada mueve o destina los recursos orientados a
cumplir ciertas tareas a una empresa externa, por medio de un contrato”."*®

En ese orden de ideas, conviene analizar entonces cuales serian las ventajas de
trabajar con terceros diferentes procesos del negocio, ademas de hacer el cuestionamiento
¢por qué se debe utilizar un esquema de tercerizacion? Las ventajas por tanto son:

e EIl proveedor se ocupa de la capacitacion y tecnologia necesaria para prestar los
servicios.
e Optimizacion del tiempo de respuesta de la propia empresa y el proveedor.

e Relaciones a largo plazo (cliente proveedor)

1% Revista Signo de los Tiempos. junio 2014



e Andlisis constante de los procesos internos y externos.

e Se obtiene un incremento en la calidad de los servicios recibidos. El proveedor
debe incrementar su calidad y compromiso.

e Movimiento &gil del personal que no cumple las expectativas.

e Inversion dirigida al capital humano en éreas clave para la empresa.

e Flexibiliza la toma de decisiones del negocio respecto de éreas criticas.

Se puede apreciar que las ventajas antes sefialadas, estdn enfocadas totalmente a la
empresa, principalmente la que se refiere al movimiento del personal que no cumple con las
expectativas de la empresa, pues queda al leal saber y entender del empleador, quien hacer
un uso arbitrario para separar de la empresa indiscriminadamente al trabajador a su antojo.

Entre las desventajas del outsourcing se encuentran las siguientes:

e Obsolencia en los procesos y tecnologia del proveedor.

e Ruptura de la influencia de la influencia en los procesos tercerizados (dependencia
del proveedor).

e Alto costo al cambio del proveedor.

e Ahorros esperados no materializados.

e Ruptura en el control del proceso —si se requiere cambiar al proveedor— el tiempo de
respuesta de un tercero puede ser critico para implementarlo.

e Reduccién de beneficios. Si no se controlan los procesos, con el tiempo llegan a
hacerse muy costosos.

e Pérdida de control sobre la produccion

e Competencia desleal si el proveedor conoce y se especializa en todos los procesos o
una parte importante del negocio que le permita pensar hacerlo por su lado.™’

Como puede verse, las desventajas se refieren y se centran en la empresa o el
empleador, en otras palabras, el contratante y el contratista, situacion que desfavorece
enormemente al trabajador.

Este “novedoso” modelo neoliberal, globalizante, pero que realmente es un modelo
capitalista, ha generado polémica y debate, pues resulta loégico que tanto empresas como

empleadores, tienen beneficios econdmicos a costa de la explotacion y empobrecimiento de
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la clase trabajadora el mayor cuestionamiento que se hace surge en el momento de cambiar
a los empleados a este esquema y no a procesos perfectamente definidos. Por regla general
las compafiias que ofrecen estos servicios, se acercan a las empresas y prometen respetar la
antiguedad de los trabajadores, pagar el mismo salario y brindarles los mismos servicios a
un costo mas barato, lo que es totalmente falso, pues se ha demostrado que esta figura al ser
utilizada indiscriminadamente ha traido como consecuencia el deterioro de las condiciones
de trabajo, en razdn de que no se respeta la antigliedad de los trabajadores, el salario,
cuando mucho sobrepasa a dos salarios minimos sea generales o profesionales de las zonas
“A”y”B”.

Se vive en una época dificil, en un mercado extremadamente competido, en el que la
mano de obra se abarata cada dia méas —cabe citar el ejemplo de que en la Ley Laboral ya se
contempla el trabajo por hora y con los paupérrimos salarios que percibe una buena
mayoria de los trabajadores mexicanos, es casi imposible que se mejore la calidad,
competitividad y productividad en las empresas— no hay— que ser adivino o clarividente
para detectar que el ahorro obtenido no es porque la empresa intermediarista esté dispuesta
a ganar menos— por supuesto que eso no ocurre, por el honorario que cobra la empresa para
la administracion del recurso humano.™®

Se nota claramente que esta figura va totalmente en contra de los principios de
seguridad en el trabajo, de justicia social, de equidad, del derecho del hombre a tener un
trabajo digno y bien remunerado, asi como de los derechos humanos.

En el outsourcing se encuadra a la perfeccidn la teoria contractualista de caracter y
tradicion civilista asi como mercantilista, teoria que Unicamente se centra en la fuerza de
trabajo, mas no en la fuente de esa fuerza que es el hombre a quien se le trata como un

objeto o cosa mas que forma parte del inventario en las empresas.

5.- Outsourcing y explotacion.

Cita Bricefio Ruiz lo siguiente:

“La historia siempre es la misma. Aquellos pobres seres vivientes, aquellas pobres
Criaturas de Dios, sin apoyo alguno, sin guia, sin asilo, quedaron entregados al azar”. De

esta manera concluye Victor Hugo en la novela Los miserables”, la parte en que relata el
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crimen de Jean Valjean al apoderarse de un pedazo de pan para alimentar en una mafiana
fria de invierno, a su hermana enferma, y a siete sobrinos. No se piense que la falta, que le
costaria una vida de sufrimientos, era consecuencia de la vagancia: “¢l ganaba durante
época de la poda, 18 sueldos diarios, después se ocupaba en fia siega, en guardar bueyes, de
jornalero y aun de peon albanil. Hacia cuanto se le presentaba”, pero nada implicaba
estabilidad; ningtn servicio que prestaba, se traducia en la mejor garantia.*

El derecho del trabajo como derecho social, se preocupa por la estabilidad y
seguridad en el empleo, para que un jefe de familia tenga lo suficiente para el sostén de su
familia y él, a través de condiciones que le proporcionen estabilidad en el mismo. Esto no
sucede, pues como se ha visto desde tiempos bastante remotos, baste citar la locacion de
cosas en el Derecho Romano, en esta figura el trabajo era propio de los esclavos.
Posteriormente, en la llamada Etapa Heroica, el Estado estaba al servicio de la burguesia, es
decir, de quien detentaba el poder econdémico, durante la revolucién industrial, se recrudece
la explotacion y sobremanera el trabajo infantil.

Hoy dia se reproduce este fenémeno con la aparicion de talleres de maquila
clandestinos en los que se abarata la mano de obra, en los que se explota el trabajo de
mujeres y nifios, lugares que se acondicionan pero que realmente son insalubres vy
peligrosos que no carecen de los minimos de seguridad e higiene a que la ley obliga, locales
en los que no se garantiza ni se protege en ningin momento a quienes laboran alli.

“La ley es dura, reza una antigua sentencia; la frialdad del derecho se ha
considerado como parte de su esencia. No importa que circunstancias concurran, basta que
una persona se coloque en el supuesto sancionado, para merecer el castigo de la sociedad.
La ley no se elabora para proteger a determinadas personas sino, se dice, para salvaguardar
los intereses de todos, sin determinar el concepto de lo social o de lo que merece la
tutelacion juridica. Seria mas apropiado sostener que el derecho, lejos de proteger a la
sociedad, cuida un sistema establecido y por tanto mantiene sin demerito a los tradicionales
detentadores de la riqueza; los economicamente poderosos han construido el sistema dentro

del que se lleva a cabo la vida de la comunidad en todas sus formas™®°.
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El pobre siempre serd pobre Madaleno, reza un antiguo refran popular que encierra
una verdad contundente, baste ver las alarmantes cifras de los indices de pobreza,
marginacion y promiscuidad en el que vive nuestro pais, en el que existe una gran
acumulacién y concentracion de la riqueza en unos cuantos. Asi, el derecho del trabajo
pretende ser el derecho de la clase economicamente débil e impone con ello grandes
responsabilidades a quienes detentan el poder econémico y con ello alcanzar la justicia
social y que ésta permita al trabajador mejorar su nivel de vida y el de su familia, no solo en
tener mejores condiciones econémicas, sino también acrecentar su educacién y cultura Sin
embargo, lo anterior dista mucho de ser una realidad en México.

“Esto es lo que hemos creado. Un pais estancado. Un pais estancado. Un pais
atorado. Un pais que no educa a su poblacion. Un pais petrolero pero sin ciudadanos
participativos. Un pais de empleados en vez de emprendedores. Damnificado por las
riquezas que explota pero que no comparte con las mayorias. Afios dejando hacer y dejando
pasar. Afios de méas de lo mismo ante una realidad que demanda mucho més. Postergando
las decisiones dificiles y las reformas dolorosas. Posponiendo la modernizacién por los
intereses que afectaria. Ignorando los retos que la globalizacion exige: una economia mas
competitiva, una mano de obra mas productiva, una poblacion mas educada, un capitalismo
mas dindmico que genere riqueza y —al mismo tiempo- tenga los incentivos para
distribuirla mejor”.**

Es una realidad lo que propone y sefiala con acierto Denisse Dresser, solamente que
la globalizacion no ha traido los beneficios para el sector obrero, pues tal figura se utilizado
en forma deshumanizante e indiscriminada, para beneficiar como siempre ha sido, a los
grandes capitalistas que en contubernio con la clase que detenta el poder del aparato estatal,
que al permitir se introduzca la figura del outsourcing en la legislacion laboral bajo el
disfraz de régimen de subcontratacion, —que permite la explotacion del sector obrero— y
como siempre, el desequilibrio entre los factores del capital y del trabajo, lo que
contraviene a lo que dispone el articulo 3° de nuestro Cddigo Laboral en cuanto a la
naturaleza de las disposiciones laborales.

Articulo 3° “El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es articulo de
comercio.
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No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacion entre los
trabajadores por motivo de origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religion, condicién migratoria, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro que atente contra la dignidad
humana”.

El texto del articulo en estos dias resulta una utopia, pues debido al bajo crecimiento
economico del pais las oportunidades de creacion de empleos han disminuido en forma
alarmante —al inicio del sexenio de Pefia Nieto, se esperaba un crecimiento econémico del
4% y hasta este momento solo se ha tenido un crecimiento del 0.6% ni siquiera se alcanza a
lograr el 1% si no hay crecimiento econdmico ¢como se pretende lograr la creacion de
mas empleos? Y si bien es cierto que los gobernantes dicen haber creado cuatrocientos mil
empleos —el caso de Puebla, al inicio del sexenio Moreno Valle— éstos, como se sabe, son
temporales, pues dichos empleos se crean para realizar obra publica a través de

concesiones, que cuando llega a su fin, se materializa en desempleo.

6.- Outsourcing ¢un nuevo modelo de esclavitud?

“Outsourcing empeora condiciones laborales.

De acuerdo con estudios de distintos organismos, la contratacion outsourcing afecta
seriamente el ambito laboral, debido a la carencia de prestaciones, ademas de que facilita la
evasion de impuestos.

Diversos estudios indican que el outsourtcing, no contemplada en la Ley Laboral
vigente y otras figuras informales, se han incrementado en el pais.

Segln estimaciones de especialistas de la Academia Mexicana de Derecho Fiscal,
las prestaciones sociales de cuatro millones de trabajadores dejaron de pagarse debido al
outsoursing, asimismo, catorce mil empresas no tributaron debido al uso de esta figura.

La auditoria fiscal federal del SAT, estim6 que el outsoursing produce que haya una
evasion anual de tres mil ochocientos millones de pesos.

Hasta ahora, datos oficiales difundidos por el INEGI, indican que en el 2008 dos
millones setecientos mil trabajadores eran contratados a través de terceros.

Asimismo, cifras de la Asociacion Mexicana de Empresas de Capital Humano
(AMECH) la subcontratacion de servicios aumento a una tasa cercana al 10% anual. En

2011, las quince empresas reunidas en la AMECH originaron 155 mil empleos tercerizados.



Segun los datos anteriores, el creciente uso de figuras de contratacion fuera de la ley
laboral y la creacion de sociedades andnimas, en comandita, cooperativas, de asociados y
sindicatos ha conducido al deterioro de las condiciones laborales y a la evasion de pago de
impuestos, prestaciones y contribuciones sociales.

El abogado Hugo italo Morales explicd que por afios se ha empleado a terceras
personas para la prestacion de servicios, como vigilancia, limpieza y reconstruccion o para
cumplir plazas temporales.

Poco a poco la subcontratacion fue haciéndose una practica comudn porque asi las
empresas no se responsabilizan de la seguridad social, ni de los impuestos, ni de la
vivienda, ni de los salarios. Comentd.

Por su parte José Luis De la Cruz, director del Centro de Investigacion en Economia
y negocios (CIEN) del Tecnolégico de Monterrey, menciond que la situacion econémica
propicia que muchas empresas recurran a la subcontratacion, a recortar el ingreso y las
prestaciones de los trabajadores.

En el pais 95.6% de las empresas son micro, pequefias y medianas. Por los vaivenes
de la economia global y los mayores costos de los energéticos y otros insumos, han optado
por reducir los costos laborales, detalld De la Cruz.

Asimismo, expuso que reflejando el bajo crecimiento de la economia (la cual s6lo
ha aumentado 2%) el deterioro de las condiciones laborales estd en ascenso con
contrataciones “fuera de la ley”, sin contrato escrito ni prestaciones legales o incluso
salarios base muy bajos.

En el noticiero Ultra noticias que conduce Fernando Canales, se dio la informacion
que al ocho de mayo de 2014 el numero de trabajadores afiliados al IMSS, disminuyé de un
76% a un 44%

Asi las cosas y después de vislumbrar hasta cierto punto, este diagndstico
ensombrecedor, al tratar este tema del outsourcing, se llega a las siguientes conclusiones:

El outsourcin viola la estabilidad en el empleo, esto en razén que esta figura
promueve la movilizacion de los trabajadores pues quedan en la incertidumbre de que se va
a hacer con ellos o que va a ocurrir cuando se termine la subcontratacion.

El outsourcing viola la dignidad humana, en el momento en que el empleador dice:

por lo menos tienes trabajo, por lo menos tienes para comer, por lo menos tienes par tu



transporte, lo que resulta ser una bofetada para la dignidad del trabajador, pues con esta
figura, el trato al trabajador resulta indigno.

Se deprime el poder adquisitivo de los trabajadores al contratarlos con salarios
bajos. EI Fondo Monetario Internacional (FMI) propone que se bajen ain mas los salarios
minimos para asi dar oportunidad a los nuevos profesionistas egresados de las
universidades de contar con un empleo.

Los trabajadores se encuentran desprotegidos por arbitrariedades de los patrones
debido a que, al introducirse el outsoursing, deja a una ley carente de mecanismos y
acciones para fomentar la igualdad, la justicia y la equidad, asi como los derechos humanos
laborales.

El outsourcing, consecuencia de la globalizacién, es excluyente, baste voltear la
mirada a la inversién extranjera —caso AUDI en San José Chiapa, Estado de Puebla, en el
que se expropiaron terrenos, en su mayoria de produccién agricola, a campesinos mediante
una indemnizacion irrisoria — con la promesa de contratarlos y generar mas y mejores
empleos, cosa que bien se sabe no acontecio, ya que la empresa AUDI, trajo a sus propios
trabajadores con el inevitable desplazamiento de personas que aspiraban a tener algin
puesto en dicha armadora.

Al tomar esas medidas de exclusion, las consecuencias son inevitables. Al haber
menores oportunidades de empleo, el hambre aumentara asi como el nimero de personas
sin empleo, que no trabajan en lo que quieren, sino en lo que pueden, por consiguiente se
aumenta la economia informal o subterranea y de igual forma los indices de delincuencia
que a ultimas fechas se han incrementado.

Este fendmeno no es nada nuevo, como se ha insistido en el transcurso de este
trabajo. Acorde con las cifras del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) a nivel mundial, muestran la diferencia de riqueza entre el 20% mas rico y el 20%
mas pobre de nuestro planeta. Al término de la Segunda Guerra Mundial, la relacion era de
treinta a uno, al 2002 era de ochenta y dos a uno y hasta la fecha, estas cifras no se han
podido superar, pese a que, en el caso particular de México, se muestra un estancamiento.
Los datos estiman que la mitad de la poblacion de la tierra, vive con menos de dos dolares

al dia. De esa forma, “haiga sido como haiga sido”, como lo dijo en alguna ocasion Felipe

162 Estefany Araujo. Revista Sexenio 10 de octubre de 2012



Calderon, llamado pomposamente Presidente del empleo y quien fue duramente criticado al
decir tal disparate, el desempleo aumentd durante su gestion, asi como los indices de
pobreza y marginacion. No se remite en este trabajo a las cifras, pues la mayoria de la
poblacién las conoce, sélo basta acudir a las paginas del INEGI para informarse de ellas y
que coinciden con las proporcionadas por la Organizacion Mundial del Trabajo (OIT) que
correlaciona este fendmeno y la globalizaciéon. Asi es como el autsourcing, que es un
apéndice de la globalizacion, contribuye a ello.

Con gran acierto, cita Susan George lo siguiente: “nadie ha calculado el nimero de
empleos suprimidos por la llegada de las multinacionales, aunque sepamos
aproximadamente el nimero de puestos que han creado. Naciones Unidas sugiere la cifra
de 60 millones de empleos para las alrededor de 60,000 multinacionales que hay en el
mundo. Admitiendo que cada puesto genera directamente la creacion de otros dos empleos
en otro sector de la economia, debemos atribuir 180 millones de empleos a las actividades
de las multinacionales. Dicho en otros términos, emplean a bastante menos del 10% de la
fuerza de trabajo disponible del mundo. Quien cuente con las multinacionales para para
mejorar el empleo apuesta por el caballo perdedor”.163

De esa forma, con el mecanismo del outsourcing, se deshacen de méas gente y esto,
es una exclusion para que dia a dia haya mas desempleados en el ya deprimido entorno
laboral mexicano, por lo que se puede llegar a la conclusion de que esta es un modelo de
explotacion y ademas de esclavitud.

No todo esta perdido, cuando Pandora abrio la caja y se extendieron los males del
mundo y viendo que no podia controlar la expansion de ellos, en el momento que se disip6
aquella nube negra y nauseabunda, con timido atisbo al fondo de la caja, vio de ella surgir
en majestuoso vuelo un ave bella y de gran colorido, a esa ave Pandora la llamo
ESPERANZA.
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