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INTRODUCCT ON
AL HONORABLE JURALL

A través del devenir histérico de nuestra patria,-
es posible percatarnos -mediante el ardlisis- de la importen
cia del segundo plano en que se ha mantermido a la costumbre,
no s8lo en el émbito del derecho en general, sino; en parti-
cular, en el campo del darecho laboral.

ta inquietud que he sentido al causarme dudas en -~
gl ambiente jurf{dico del por que nd se ha hecho de la costum
bre una fuente principal gerneradora de normas jurf{dicas en —
el campo del trabajo, fué la motivacién directa que me impul
86 a investigar —aunque de forma somera- buscando anteponer—
a la costumbre de las masas laborantes, como punto de parti-
da denota la esencialidad y a la par inclusive con la ley, -
por que no podemos pasar por alto el sentido social que tie-
ne nuestra legislacién en materia del trabajo.

El presente ensayo, es sfla una propuesta que sn—
cierra mi opinién particular, apoyada en el trabajo de inves
tigacién sistematizada.

Espero poder contribuir con mi grano de arena al -



desarrollo evolutivo de esta ciencia social que, representa-
la vanguardia misma. Con esto me refiero al derecho laboral-
con contenido social creado en México por el eminente juris-—
ta y doctor en derecho ALBERTO TRUEBA URBINA; de la defensa-
social protectora de los estamentos bdsicos componentes de —~
nuestra realidad trabajadora, s{ tomamos en consideracién —
que dichos entes son el punto de apoyo gue sirve de bases y-
cimientos, sdlidos y concretos, respectivamente, para el de-~
sarrollo econdmico, social, cientifico y politico -saturado-
de positividad- de nuestro México.



CAPITULO I

A).- ANTECEDENTES GENERALES DE LA COSTUMBRE

Desde los tiempos mis remotos de que data la hista
ria de la humanidad, el homo sapiens ha considerado su ori--
gen de naturaleza divina, ya que se did cuenta de la superio
ridad del género humano sobre las demds especies arimales,

Historicamente, la costumbre tuvo gestaciaones de -
indole religioso y al aplicarse a la regulacidén de las acti-
vidades cotidianas en los nicleos sociales es paralela al —

origen y desarrollo del linaje humano, pudiéndose considerar
que las costumbres regidoras de la condicta de nuestros ante
pasados de la edad de piedra -que los paleontdlogos vislum——
bran como funciones necesarias ldgicas en el desarrollc de -
los grupos étnicos- son las mismas que pueden interesar al -
derecho en su origen y formacién.

No hay una fecha exacta con respecto a la apari-—
cién del usoten la conducta del hombre, en lo que a grupo se

(#) Uso Literalmente significa costumbre - repeticién de he~
chos; Jurfdicamente Costumbre se traduce en una repeti--
cidn de hechos considerados juridicamente obligatorios.



refiere considerando que, la primera ley conocida y respeta-
da porlos conglomerados primitivistas fué 21 ejercicio de la-
fuerza fisica desarrollada y aplicata por un componente del-
conglomerado a quien se le daba la titularidad. Fosterior——
mente, y adentréndonos en la etapa del perfiodo neolfitico, el
hombre; comienza a sedentarizarse, como resultacdo del uso en
cuanto a raciocinio se refiere con una forma evolutiva que -
hace considerar al ente por si, de la situacién incomoda e -
inestable gque caracteriza una vida errante y ndmada, no apta
para el desarrollo positivo de la ideografia de una horda, -
un clén, o una tribu que por su nueva forma de vida, comien-
za a crear con base en el desarrollo de su propio intelecto,

Con el descubrimiento de la agricultura, el hombre,
se plantea una disyuntiva que aparece con un cambio brusco -
-brusco para el individuo, pero né en la etapa formativa, —
que fué lenta en su sedentarizacién- en su costumbre, optan-
do por llevar un régimen de vida mAs descansada y comoda que
la anterior, dejando las cavernas y las copas de los arboles
para construir su propio techo gue, aunque rdstico y mal elg
barado, proporcionaba abrigo relativo tanto contra las fie—
ras, como contra las inclemencias de la naturaleza. Es este
el preciso manento en que se da comienzo a la serie de usos-
que van siendo tomados como base para la integracién de un -
cuerpo juridico no desarrollado pero de principios sélidos,-
dando origen a la aparicién de un régimen religioso ain pre-
cario basado en el raciocinio no solo del contenido indivi—
dual sino de cardcter formalmente colectivo, anteponiéndose-
la ley de los més aptos a la fuerza bruta.



En el campo econdmico surne 21 -rusque como modo -
de lograr la supervivencia y e hombre quo ha considerado a-
los elementos naturales como divini dades we tienen influen-
cia en sus actos materiales, da inicio a un régimen seudo-re
ligiose con convicciones concretizadas en el estudio rudimen
tario del tiempa en cuanto a su climatolocfa,

Las antiglas ordas se trasmutaron en clangs y es—
tos a su vez en tribus, lo gue nos da una idea del auge lo——
grado en este aspecto por los egipcios, Sumerios, Acadios e
Hitites, al respecto Juan Maluguer de Motes, nos dice: " en-
las zonas Sirio Palestina vy en el Norte de Irak asf como en-
la reseta Irdnica, la presencia ¢ altos relieves permiten -
atin la formacidn de lluvias aque mantienen a grado de humedad
mis elevads que en las zonas bajas circundantes " (1) en - -
aouellas zonas altas aparecen las primeras actividades agri-
colas, pues allif pudieron conservarse zonas cerealistas al -
establecerse las condiciones precarias propias para su desa-
rrolla,  Estas zonas de cereales-eran insuficientes para sos
tener de modo subal diaric las necesidades de una poblacidn -
nd muy numerosa, porque en estos terrenos tenfan lugar los -
primerus ensayos agricolas hechos por una poblacifn en la —
gue los alimentos de origen vegetal eran tradicicnalmente de
gran importancia. Compartiendo la opinién de este catedrdti
co, considero, que el momento histérico més importante y - -

(1) "La humanidad Prehistérica".~ Editorial Montaner y Simdén
S5.A.- Barcelona, Espafa 1998. pégs. 142 y 143,



trascendente para la encaminacidn del uso y la costumbre es;
la sedentarizacidn, por que: una menor actividad en la lucha
por la supervivencia, acarrea un constante crecimiento y vi-
tal progreso en lo referente a las relaciones humanac que, -
van adquiriendo un matiz bésico similar o interente a lo que
se conoce actualmente como civilizacidn, Fundamentalmente —
los aspectos esenciales de una cultura superior son: el as——
pecto Sociolégico que es el que interesa al derecho del Tra-
bajo, el econdmico y el régimen polftico.

En lo gue respecta a logros sociasles se comienza a
adquirir una organizacién basada en principios mds firmes ——
que desembocan en dotar de autoridad, no al mds fuerte en su
complexién fisica sino al que ostente mayor ndmero de conoci
mientos traducidas en experiencias més o menas firmes y segu
ras pars poder tomar las decisiones del grupo con eficiencia
superior a la de cualguier integrante del mismo,

El aspecto scondmico, es vital para el desenvolvi-
miento material en cualquier esfera y fué de capital impor--
tancia en su accidn interventiva, obteniendo un progreso vi-
vificante, y ello lo vemos en la aparicidn de las transaccio
nes comerciales con el surgimiento del trueque, el que tuvo-
una importancia tan grande que representd un medio de vida -
para muchos pueblos, logrédndose también trasmitir la cultura
en forma mas répida, gracias al contacto comercial desarro—
lléndose esta, en forma positiva perc diversa en los nﬁéleos
sociales de la antiglledad, dandc paso a mrogresos sustancia-
les en este campo.



El matriarcado como es sabido, se inicid con el --—
ejercicio costumbrista familiar de una veneracidn hacia lo -
considerado como méds sabio y justo, siendo la mujer mds an—-
ciana del grupo la titular de este poder, basado tanbién; en
la préctica de ser esta conjuntamente con las demds mujeres-—
de la comunidad, quién quedaba al cuidado y protecciédn del -
hogar impartiendo sus vivencias a la prole y cimentando las-
bases sociales, de estos nlcleos étnices prehistdricos para-
facilitar su evolucidn positiva hacia un progreso firme y se
guro.

Los historiadores fijan como inicio de la historia
el momento de la aparicién de la escritura, como rasgo cdife-
renciador, separéndola del marco prehistérico, lo que hace -
patente el avance humano; debiéndose aclarar gque con el ini-
cioc de la sedentarizacién aparecen los primeros grupos apoya
dos en el matriarcado come ya se ha dicho que van evolucio—-
nando forméndose asi, grupes mds homogéneos como los clanes-
y las tribus, siendo entre estas Ultimas donde se logra el -
aspecte mds avanzado de la sedentarizacién, gue es como ya -
se di jo-la escritura, logréndose de esta forma un gran paso-—
en la cultura general por la importancia que revestia el - -
asentamientc de las tradiciones y costumbres con este proce-

dimiento contenedor de mayor tecnisismo que las tradiciones—
orales.



CAPITULDO I

B.—~ ANTECEDENTES DE LA COSTUMBRE EN EL
DERECHD LABORAL

En nuestra secuencia histdrica, es necesario ha—-
blar someramente de las culturas de mayor reelevancia para -
la ciencia juridica, que surgiercn como consecuencia directa
de la evolucidn social que se describe en el premio del pre-
sente trabajo; asi tenemos que en el antigllo egipto, existie
ron manifestaciones claras y precisas de la existencia & re
laciones laborales, si tomamos en cuenta gque €l pueblo trabg
Jaba en beneficio de la grandeza e inmortalidad del rey Fara
on,relacién de cardcter comin, desprendida de la grandeza de
las obras realizadas conjuntamente por esclavos, Obreros y -
arquitectos, al servicio del estado, en donde encontramos ——
que la relacién esclavo-Rey, nd se puede considerar como re-
lacién laboral, por ser estos vistos como bestias de carga -
en funcién a la actividad desarrollada, siendo su posicidn ~
dentro de lo econdmico vy lo social de un ohjeto-cosa- con un
valor determinado unicemente.

En donde se puede decir que habfa relacién de tra-
bajo era en el vinculo que se establecfa entre los obreros -
los arquitectos, y el rey, desprendiéndose que la tarea rea-



lizada por los primeros se premiaba con un salario en espe--
cie que cubria el estado rey de los ingresos obhtenidos por -
los tributos de los pueblos sojuzpados.  Siendo el trabajo -
de los obreros de cardcter T{sico, aplicads directamente en-
la obra a realizar, mientras gue la labor de les arguitectos
se desempenaba en la parte intelectual v directiva iniciéndg
se desde los proyectos, planos y direcci
su culminacidn. La forma de sencionar i

e

Sn ode la obra hasta-
as actividades del -
trabajo, tenfan su base principalmente en la costumbre, en -
cuanto a la subjetividad del derecho, .o aue al mresentarse-
un problema, invariablemente se ccudfe al re, para que deci-
diera al respecto, y este aplicabe el derecto objetivo segdn
su costumbre personal, siendo su decisiln inupelable y cum—
plida con todo su rigor, aln y cuands no hubiese una base Ju
ridica determinada, a la que amoldara su voluntod,

Uno de los pueblos de la antiglledad que por su cul
tura y civilizacién, es bésico para integrar los anteceden—
tes histéricos de la costumbre en el derecho laboral, fue ——
Grecia, que nace con la unidn de varios pueblos unificados -
por su identificacién de ideologfas, lemguaje, religién y —
principalmente por el arraigo costumbrista del pueblo, sien-
tole inherente el derecho en todas sus ramas y aspectos.

El lengllaje tuve penetracidn vital en la unidn de-
los Helenos, iniciendo la funcidn de ciudades que en la anti
glledad tuvieron gran importancia, como fueron:; Orcomeno, Te-
bas, Eleusis, Micenas, Tirinte, Cnuso, Atenas, Esparta, Efe-
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so, Mileto, y Corinto, entre ntras. E! leuguaje provino del-
Norte y fué formade por las lenguas ITtdlicas, siendo la len-
gua medular el latin y las uiras lenguas e tuvieron ine——-
fluencia decisiva, fueron el Armenio, el iranio, el Indio el
Tocario, las Célticas, Germénicas, Bdlticas, E1 Hitita y - -
otras gue para el florecimiento de la cultura griega habian-—
desaparecido, como el Ilirio, el frigio, el Veneto y el Esci
ta. Estas lenguas tuvieron un parecido enorme, por lo que -
no sorprenderfa que fueran derivadas de una sola lengua., Con
la unidn de las lenguas tuvo lugar la unifn de los pueblos.—
La ideologia de este puehlo se basé primordialmente en gl —
gusto hacia el arte en todas sus manifestaciones Pintura, es
cultura, mdsica, letras, teatro, filosoffa, derecho, y culti
vo de las artes fisicas para alcanzar el perfeccionamiento -
ge la consistencia humana en todos sus aspectos, asi como de-
notarcn ung inclinacidén fehaciente al realismo, a la vivaci-
dad y a la valentfa, valores que fueron considerados vitales,
para poder tomar como griegos né sblo a los d8 su raza, sino
también a aguellos gque compatian su forma de pensar. Las --—
dnicas relaciones laborales conocidas en Grecia, fueron las-
artesanales, no obstante que los giiegos despreciaron a este
tipo de trabajadores, por considerarlos enemigos de las ar--
tes, debido a la constante repeticidén de las aodras, que por-
razones necesarias los artifices tenfan que repetir; por - -
otra parte, como eran necesariag las actividades de los arte
sanos, los Helenos no tuvieron més remedio que dejarlos traba
jar, conservéndolos al margen de su pueblo en los demds as—
pectos, El amor de este pueblo a la belleza, viene a in———
fluir también en su pensamiento, de tal manera que conslde—
ran como virtud del ser humano la préctica de la bondad con-
base en su filosoffa, né encaminada hacia la adquisicién del
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poder y dominio de los pueblos vecinos, par medic de la gue-
rra, que era considerada nefasta y; los pueblos gue adqui-——-
rian poder sobre otros por estos medios, eran considerados -
como salvajes o bérbaros ( del latfn Balbus: tartamudo, gque-
fué la designacién dada por los griegos a los extranjeros y-
a todos aguellos gue no hablaban el latin*, y cualguier len-
gua que no fuera latin* era ofda por lo Helenos como elemen-
tal balbucen onamatopeyico). (2)

Es de hacerse notar, gue dentro de la cultura grig
ga, ser ejercitd la milicia, practicéndolucon tanto esmero -
que llegaban a instruir desde pequeiios a todos los hambres -
consi derados griegos, termiendo como fin el ejercicio bélico-
en forma defensiva, mds gue ofensiva. En lineas anteriores-
se emnciona que los Helenops fueron amantes de la paz siendo-~
esto una verdad, pues tenfan as{ la opartumidad de dedicarse
a las artes que a ellos gustaban, siendo la instruccién de -
logs infantes en las armas, un~aspecto preventivo tendiente -
a repeler las constantes agresiones que sufrfan de otros pue

¥ Una de las principales lenguas de los griegos fundadores
1t Excepcidn hecha del griego una vez formado como lengua

(2) Historia de GreciaMontaner y Simon S,A. 1963 Barcelona
pgs. 2 y 3 autor A, Tovar- M, S. Rulperez,
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blos y as{ poder conservar la libertad de sus cludades y la-
independencia indivi dual,

En cuanto al derecho se refiere, el pueblo griego-
fué fértil en la elaboracién y producci6n de normas jurfdi--
cas que, en un principio, se rigieron simple y llanamente —
por la costumbre,pero con la evolucién politica y social de-
los Helenos, surgié paralelamente la idea de codificar al dere
cho, siendo Dracdn el primer autor conocido quien intentd la
realizacidn de una constitucién polftica (aproximadamente en
el afio 625 A, C. )*, como consecuencia directa del desconten
to creciente del pueblo ateniense contra los abusos, cometi-
dos por los jueces de la nobleza, quienes tenfan la exclusi-~
vidad para ocupar los cargos referentes a la imparticién de~
la justicia ~esta exclusividad la perdieron los nobles cuan-
do posteriormente Solén, reformb las leyes de Oracén, las —
cuales fueron sumamente duras en cuanto a la aplicacifn de -
las penas-

El derecho codificado en Grecia antigua, fué resul
tado dela préctica constante del costumbrismo jurfdico o de-
recho consuetudinario el que se basaba en penalidades muy se
veras para aguellos individuos que llegaban a cometer un de-
terminado delito. V.GR. al gue cometfa un robo, se le aplica
ba la pena de muerte.

#HISTORIA DE GRECIA.- 0B. CIT.- pé&g. 100.
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Los legisladores griegos més impartantes por las -
codificaciones que realizaron entre los siglos VII y VI A.C.
son: Saleuco de Loeras, Carondas de Catanc y Dracdn de Ate—
nas, asf como un legislador andnimo de Quios, codificador de
la constitucidn de la ciudad del mismo nombre,

La compilacidn jurfdica mds extensa, que se conser
va de la antigua Grecia, es la de las leyes de Gortina, la -
cual es una muestra clara de las normas jurfdicas de tipo ——
consuetudinario, que existieron con anterioridad a su codifi
cacién legislativa.

ROMA, este pueblo escencialmente jurista, dié a la
costumbre vital importancia, para la elaboracién de sus nor-
mas de derecho, sobre todo durante los tres primeros siglos-
contados a partir de su fundacidn, como reminiscencia tras—
cendente del tradicionalismo de los fundadores de la ciudad,
siendo en principio fuente dnica de la normativizacibn legig
lativa hasta alcanzar un cuerpo jurfdico considerable, que—
era aplicado por aquellos individuos que el pueblo dotd de -
poder polftico al hacer uso de su costumbrismo democrético,-
no obstante lo anteriar; ese orden juridico era insuficiente
para regular las relaciones sociales, por lo que se hacfa ne
cesario la eplicacifn directa de la costumbre a casos concre
tos, a este constante servicio que prestaba el "Mores Majo—
rum" #, correspondid la subsecuente generacién de romanos —
con su proplio costumbrismo y con sus novaclones consistentes
en la implantacién de textos juridicos que garantizaran ple-

¥ Costumbres de los antepasados.
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namente la imparticidn de justicia en todos los &mbitos de -
las actividades humanas de su &poca. En cuanto al derecho -
laboral, consideraron los jurisconsultos que las relaciones—
de trabajo, se podfan vislumbrar desde el punto de vista con
tractual, sintetizéndolas en dos formas esenciales de tipo -
b&sico como fueron el contrato de trabajo Locatio Operarum -
y el contrato de abra locatio Operis siendo su distincién —
fundamental en la diversificacifin del segundo con respecto -
al primero en la durabilidad de la relacidén, siendo por lo -
general el primero mfds perdurable que el segundo,

La costumbre no desaparecid de la legislacién roma
na en ningdn momento, ya que fué conservada durante la época
de oro de las leyes romanas y aln en la decadencia del impe-
rio romano; en donde las fuentes antiguas se agotaron, que——
dando la costumbre conservando el poder de crear reglas obli
gatorias, cambiando, mientras que la legislacién se transfor
maba.

A la caida del imperioc romano en manos de los bér-
baros 410 A. C. este se dispers§ por la des unién del grupo-
social méds importante que era la directriz del pueblo o sea-
la del emperador y su séquito, resultando que los hombres —
m&s poderosos tuvieran influencia y mando sobre un territo——
rio determinado y sobre un grupo reducicdo de hombres cue as-
pirgban a obtener el amparo y proteccién del sefior feudal,



15

La situacidn social que regfan a1 estos peguefios —
grupos, se basé en el contenido consuetudinaric de las rela-
ciones establecidas entre el sefor y el siervo, consistentes
en: los deberes correletivos a que se obligaban; el siervo -
soliciteba proteccifn, amparc y abrigo al sefior feudal, obli
géndose a prestar los servicios gque a su vez conferia, en —
virtud de que éste, prestaba servicio militer en favor del -
feudo. A medida que pasaba el tiempo, la poblacién creci6 -
rompiendo el aislamiento a que habfa sido sometida por el te
rrateniente acarreando la caida del feudalismo, reveléndose-
los siervos para alcanzar su libertad, rompiendo con ellos -~
patrones de conducta implantados en algunas ocasiones, y pac
tando con los sefores feudales en otras, hasta conseguir la-
formacién de nuevos nidcleos de poblacién sin acabar totalmen
te con el aislamiento que imperaba en esa época y volviendo-
a las costumbres citadinas que tuvieron efecto en otros tiem
pos.

Fueron tres clases soclales las que integraron los
ndcleos poblacionales de las ciudades del medicevo, siendo -
la més importante la de los religiosos, adn y cuando ya ha—
bfan perdido mucha de la influencia y poderio que tuvieron -
en los feudos; la de los servidores del estado, gue al ser —
componente del poder civil, compitié enormemente con el cle-
ro para lograr cierto predominio; y por dltimo la clase tra-
bajadora, que tenfa el cardcter de estamentos bésicos al ser
vir de apoyo de la estructura social, sosteniendo con su tra
bajo productivo a las otras dos clases sociales.

Las actividades laborales de esta etapa, se rigie-
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ron por las nuevas costumbres surgidas a rafz del cambio so-~
cial que se produjo con el nuevo auge de las ciudades; estas
costumbres consistfan principalmente en una organizacién ba-
sada en el régimen corporativo, en virtud de los diferentes-
oficios desempenados por la clase trabajadora activa, esta—
ban divididos en grupos ¢pe iban de acuerdo con el tipo de -
actividades que desarrcllaban; esto sucedfa en las actuacio-
nes de carécter artesanal, mientras qu en el campo quienes ~
ahi prestaban sus servicios, trabajaban individualmente pa—
gando rentas a los terratenientes; en el comercio las rela—
ciones laborales se ejercfan entre los comerciantes y sus de
pendientes, con una libertad absoluta y las contrataciones -
eran muy variadas sobre todo en relacién a jornada de traba-
jo y a salario, que inclusive era pagado en especie. La d"i
ca ley que rigid los actos inherentes de los contratos de —
trabajo, fué la costumbre, aplicéndose para resolver también
las controversias que se suscitaeban,

Con el descubrimiento de nuevas tierras y su con—
guista, nace una nueva etapa en la historia, denominada épo-
ca colonial, En México, esta era, fué originada por los es-
parinles, quienes tuvieron influencia determinante en el cam-
bio de tradiciones y costumbres de los diversos pueblos pre-
colombinos; la organizacién del aspecto laboral se form§ con
la encomienda en el aspecto agrfcola, y en los demds campos-
del trabasjo se siguid el ré&gimen corporativo, La encomienda,
fué una forma de propiedad que adquirieron los esparioles in-
tervinientes en las guerras de conquista, y en ella ejercita
ron la esclavitud de los naturales redimidos, traténdolos —
con exceso de inhumanidad, consideréndolas inclusive comg —
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bestias de carga. Los formatos de las corperaciones Euro——-
peas, se implantaron en México durante esta época con una se
mejanza acentuada, considerando la situacidn especial de los
trabajadores aborfgenes, dands flexibilidad en cuanto a la -
aplicacidn de los estatutos que rigieron estas actividades,-
conocidos como ardenanzas de la ciudad de México,

La época colonial durd tres siglos, y culminé con -
la revolucidn de independencia promovida principalmente por-
los criollos, siendo el mayor logro obtenido, la abolicién -
de la esclavitud, aunque no mejorarcn las condiciones de tra
bajo de los campesinos que eran contratados como peones por-
los hacendados, siendo su jornada laboral demasiado estensa-
y agotadora, cubriendo la mayor parte del dfa trabajando - -
aproximadamente de 16 a 18 horas diarias, a cambio de un sa-
lario infimo., Esta costumbre perdurd por una centuria inclu
sive se agravé, sl idear los patrones el pago en especie en-
las famosas tiendas de raya, ya dentro del régimen de Porf{-
rio Dfaz y dié fin con la revolucién de 1910, al instituirse
como resultado de esta el artfculo 123 en la Constitucidn Pa
1ftica de los Estadns Unidos Mexdcanos de 1917, en donde se-
establecieron los principios bésicos para la regulacién le——
gislativa de los derechos de los asalariados con un sentido-
social e innovador; proporcionando proteccién efectiva a es~
tos, mediante el ejercicio de la justicia social que perdura
hasta nuestros dfas.
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CAPITULO I

C).~ CLASIFICACION OE LA COSTUMBRE EN
BENERAL Y DOCTRINARIAMENTE EN EL
DERECHO LABORAL

La costumbre, solo puede existir dentro de un con-
glomerado entendiéndose por ésto, un grupo indeterminado de-
individuos, par que nace de la variedad de actos repetitivos
reaglizados ininterrumpidamente por los entes componentes de-~
los diversos grupos étnicos que habitan la tierra. La cos—
tunbre no se encuentra regulada expresamente en normas juri-
dicas escritas, m&s sin embargo, se conalderan obligatorias—
asf las consideran quienss las practican siendo en los albo-
res de la historia, donde los grupos originarios de las cul-~
turas habidas, quienes la practicaron como frdca norma pseu-—
do jurfdica digo pseudo jurfdica por que no tenfan normas de
derecho aplicables a los casos concretos, sino especies de -~
venganzas como el Werlag los usos implantados por la expe———
riencia colectiva desarrollada, primeramente por actos ine—
trascendentes y posteriormente al continuar la evolucifn, —
fueron adquiriendo importancia para el grupo hasta llegar a-
ser fundamentales y de esta forma se regularon sus activida~
des.,

Con el paso del tiempo el cambio social en sus es-
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tructuras provocé el nacimiento de otras actividades y esto-
a su vez, trajo como consecuencia una continuidad de secuen-
cia determinada, fraccionendo la costumbre en diferentes ra-
mas, debido a la ampliacién progresiva del campe de aplica—
cidn de esta; surgiendo usos religioscs, econfémicos, polfti:
cos y jurfdicos, tarnéndose a su vez, en costumbre de la mis
ma Indole,

Al hablar de clasificar la costumbre, se debe to—
mar en cuenta que nd es posible realizar el logro efectivo de
una materia sino se valoran los diferentes factores que por-
su aspecto nos dé la pauta para desarrollar plenamente y a -
satisfaccién, el tema que se analiza. Para la elaboracién -
gel presente ensayo, he considerado que es necesario reali——
zar la ubicacidn de la costumbre en sus diferentes facetas,-
por ser la Unica forma de dar consistencia doctrinaria, jur{
dica y cientffica, al mismo.

No es comdn encontrarnos en los libros escritaos —
por los juristas tanto nacionales como extranjeros, clasifi-
caciones de la costumbre, solo la encontramos de forma espo-
rédica y no siempre con fines jurfdicos, sino més bién con -
fines de caricter sociales, econémico y polftico; es de esta
forma como he decidido proponer las clasificaciones de la —
costumbre en general y las que deben actuar en forma doctri-
naria con cardcter consultivo en el derecho laboral:
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La costumbre atendiendo al ndmero de entes que in-
tervienen, debe clasificarse para su estudio en general, co—
mg sigue:

1.~ Costumbre social y;

2.~ Costumbre individual;

COSTUMBRE SOCIAL.~ Son los usos que se practican -
en una época determinada, habitualmente en un conglomerado.

COSTUMBRE INDIVIDUAL.- Son los usos practicados —
por las personas fisicas, en forma particular, por ser inhe-
rentes de cada uno,

La costumbre social, a su vez se subdivide en:

A) .~ ECONOMICA.
B).~ POLITICA.
C).~ Religiosa.

D).~ JURIDICA.



ECONOMICA.- Son los actos que se realizan en forma
repetitiva por las personas f{sicas y morales, como consg——
cuencia de las actividades comerciales que se desarrollan en-
un ndcleoc social deterwdinado.

POLITICA.~ Son las tradiciones que han sido implan
tadas en una colectividad, por determinadas ideologfas y - -
arraigadas por los usos de las formas de gobernar a un pug—-—
blo que, cambian de acuerdo a la época en gque se establecen,

RELIGIOSA.~ Son las précticas de ideologfas que —
parten de una filosoffa determinada, basada en la fe y reali
zedas por una comunidad,

JURIDICA.~ Son las normas implantadas por el uso,-
consideradas obligatorias en una colectividad.

Camo parte complementaria de los antecedentes en -
el presente trabajo, he considerado que debe incluirse una -
clasificacién doctrinaria de la costumbre en el derecho del-
trabajo, adn y cuando no forme parte de la histaria, por ser
de vital importancia desmembrar la costumbre laboral, antes—
de proseguir con el desarrollo del ensayo que nos ocupa, Si-
tomamos en consideracién que para mnalizar una meteria y es-
tudiarla, debemos plantearla en todas sus formas genéricas -
con el fin de hacer mAs accesible el camino del conocimiento,



Por ello, propongo, se divida a la costumbre laboral en sus-
diversas facetas gue, complementadas por la reciprocidad, es
tructuren el fundamento de esta importante fuente del dere—
cho,

La carencia palpable de material oconcreto para apo
yar con la documentacidn b&sica necesaria el trabajo que nos
ocupa, me ha motivado para realizar una tentativa con rela—
cién a la creacién de una diversificecién de la costumbre —
con fines précticos utilitarios, que proporcionen luz del sa
ber humano al m&s antiguo manantial productor de ensefianzas,
realizables y précticas como es la serie de usos que, por me
dio de una concatenacifn evolutiva han venido a desembocar -
sobre lo que comunmente denominamos "costumbre" y aplicada -
a nuestra materia surge como costumbre laboral.

No se trata de clasificar la costumbre en todos —
sus aspectos -tan variados que nos serfa corto un opdsculo -
cano el presente para encuadrarlos en diversas estructuras -
separando sus caracter{sticas- sino més bien en el aspecto -
relaciones laborales de forma somera, tratando de darle vida
a lo antes expresado; fincando su origen de forma doctrina—
ria para uso consultivo, clasifico la costumbre en la mate—
ria, como sigue;

Atendiendo a las relaciones laborales se divide —
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TRABAJADORES
OSTUMBRE DE:
cosTU PATRONES; vy
MIXTAS

OOSTUMBRES DE LOS TRABAJADORES.- Son aguellos ucos
practicados por la clase trabajadora en funcién a la forma ~
de congeniar entre sf, para el desarrollo de sus actividades,
y en defensa de sus intereses.

COSTUMBRES DE LOS PATRONES.- Son la serie de usos—
que ejercen de forma imperativa o amistosa, para obtener ma-
yor rendimiento pecuniario de la fuerza de trabajo.

COSTIMBRES MIXTAS.—~ Son los usos desarrollados de-—
comin acuerdo, en forma t&cita o expresa, entre patrones y -
trabajadores en sus relaciones laborales.

Esta clasificacidn a su vez se subdivide en:

SINDICALES
DE LOS TRABAJADORES:

CONTRACTUALES

SINDICALES.~ Son aquellos usos implantados por las
coaliciones de trabajadores para la realizacifin de sus fines.
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CONTRACTUALES.~ Son los usos y formas gue los tra-
bajadores realizan y utilizan para elcanzar los rnexos labora
les,

SINDICALES
DE LOS PATRONES:

CONTRACTUALES

SINDICALES.~ Son los usos practicados dentro de —
uno o varios establecimientos, que nace de la relacién exis—
tente entre los patrones pertenecientes a uno o varios orga-
nismos, creados para la defensa de sus intereses comunes.

CONTRACTUALES.~ Son los usos y formas utilizadas -
por los patrones en la seleccién del personal que laborara a
su servicio.

Por su licitud, las costumbres laborales se clasi-
fican en:
AFINES AL DERECHO LABORAL; y
CONTRARIAS AL DERECHO LABORAL
AFINES AL DERECHO LABORAL.~ Son los usos implanta-

dos en la relacién laboral que, no se regulan por la ley y -
su préctica no es contraria a esta.
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CONTRARIAS AL DERECHO LABORAL.~ Son los usos que -
se practican en las relaciones de trabajo y que contravienen
las disposiciones legales.
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CAPITULO II

EFECTOS JURIDICOS DE LA COSTUMBRE

A).— FORMACION DE LA COSTUMBRE EN EL DERECHO EN GENERAL.,

Para desarrcllar el presente subtftulc, considero-
necesario aclarar, mediante la definicién de la costumbre en
el derecho lo que esta es, segin algunos autores:

" a costumbre es un uso implantado en una colecti-
vidad y considerado por esta como jur{dicamente obligatorio-
es el derecho nacido consuetidinariamente, el Jus Moribus —
Constitutum" (3).

Francois Gény la define como: "Un uso existente en
un grupo social, que expresa un sentimiento jurfdico de los-
individuos que componen dicha grupo" (4)

(3) u pasquier, introduction a la theorie generale et a la-
Philosophie du droit. pég. 36

(4) Francois Gény, methode d interpretarion, eme ad, I P4g.-
323.
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De las definiciones precedentes se desprende, que-
en derecho consuetudirario posee dos caracteristicas:

1.~ Estd integrado por un conjunto de reglas socia
les deribadas de un uso mAs o menos largo.

2.~ Tales reglas, transformarse, en, derecho positi
vo cuando los individuos que la practican le reconocen obli-
gatoriedad, cual si se tratara de una lay.

De acuerdo con la tecrfia llanada Romano Canonicara
costumbre tiene dos elementos, Subjetivo uno, objetivc g1 —
otro; el primero consiste en la idea de que el uso en cues—
tién es jurf{dicamente obligstaric y debe, por tanto, aplicar
se, el segundo, consiste en la préctica suficientemente pro-
longada de un determinado proceder. La conviccién de la - -
obligatoriedad de la costumbre, implica que el poder pdblico
puede aplicarla, incluso de manera coactiva, como ocurre con
los preceptos formulados por el legislador. los dos elemen-
tos del derecho consuetudinaric quedan expresados en la ya -
citada férmula: Inveterata Consuetudo et opinio juris seu ne
cessitatis.

De las teorfas que se explican de la formacidn de-
la costumbra, una de las més acertadas ss, la esbozada por -
el jurista Jorge Jellinek en su teoria: La fuerza normativa-
de los hechos, que expone en su libro Teorfa General del Es-
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tado, en el que expresa; lLos hechos tienen cierta fuerza nor
mgtiva, Cuando un habito social se prolonga, acaba por pro-
ducir, en la conciencia de los individuos que lo practican,-
creencia que es obligatoria. De esta suerte lo normal, lo -
acostumbrado, transforméndose en lo debido, y lo gque en un -
principio fué simple uso, es visto mds tarde como marifesta-
cibn al respetc do un deber. O, como dice Ehrlich: "La cos
tumbre del pasado conviertese en la norma del futurc" (5)

En la tesis que se examind,se desprende la exdsten
cia de un elemento veraz, deducida de la repeticidn de cier-
tas maneras de comportamiento que, suelen dar origen a la —
idea, de gue, lo que siempre se ha hecho, debe hacerse siem-
pre, por tratarse de un uso inveterado; el que todos practi-
can y consideran obligatorio; explicando lo anterior el pro-
loquio acertado La costumbre es ley.

Aunque hay que tomar en consideracifn- como se des
prende d2 lo ya manifestado -el hecho de ser un error, la ——
afirmacién que toda repeticién de actos, engendra a la pos——
tre normas de conducta, por ser una manifestacién infundada,
ya que; de los hechos, no es posible desprender conclusiones
normativas. Se ha demostrado la existencia de un abismo in-

(8) Eugen Enrlich, fundamental principles of the socioclogy -
of law traslated by Walter L. Moll Harvard Umiversity —
press pég. 85 1936,
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franqueable mediador entre el mundo del Ser y del Debe Ser;-
hay actos obligatorios gque rara vez se repiten y no obstan—-
te, por esto, dejan de ser obligatorios; -tros en cambio, —-
aunque se repitan no pueden reputarse como cumplimiento de -
una norma. El1 problema a resolver, es: ;En gue momento una-
costumbre deja da ser mero hébito, convirtiéndose en regla -
de derecho? Algunos autores spstienen que la regla consuetu
dinaria no puede transformarse en precepto juridico mientras
el poder pdblico no le reconozca caricter obligatorio. El re
conocimiento de la obligatariedad de una costumbre que reali
Za el poder pablico, puede ser de dos formas diferentes:

l.~ Expresa; Yy

2.~ Tacita.

El reconocimiento expreso lo realiza mediante la -
lgy, al dar margen al legislador, para poder utilizar la cos
tumbre cuando exista una falta de ordenamiento legal expreszo
aplicable a determinada controversia.

El reconocimiento técito consiste en la aplicacién
de la costumbre para lograr la resolucidén de casos concretos,
sin que as{ lo determine la lay.

En nuestro derecho el reconocimiento de obligato—



riedad de la costumbre solo se hace en la forma expresa 0 —
sea; solo cuando el legislador o la ley misma, nos indica re

currir a la costumbre por falta de ordenamiento legal escri-
to.

En todo caso, para el reconocimiento de la costum-
bre quien lo hace es el juez, que la va a aplicar; presentég_
dose el problema de, si a falta de reconocimiento por un ~ -
Jjuez, de la obligatoriedad de la costumbre, esta puede sur—
gir independienternente de su aceptacién de los jueces, la —-
cuestién es resuelta en sentldo negativo por numerosos Juris
tas, entre los que destacan Kelsen, Marcel Planiol y otros.

Kelsen parte del principio de la sstatalidad del -~
derecho, y estima que una regla de condicta asume caracter g
obligatorio cuando representa una manifestacién de voluntad-
del estado. Como consecuencia con su doctrina concluye que,
el derecho consuetudinario no puede nacer sino a travez de -~
la actividad de los 6rganos jurisdiccionales, (6)

Planiol, se expresa en forma parecida: "No creo -
que sea posible crear, al margen de la jurisprudencia, re—

(6) Hauptprobleme der staatsrechtslchre tubingen 1911 pdg. -
3.



glas consuetudinarias juridicamente ovligatorias. (7)

(7] Citado por Eduardo Garcfa Maynes introduccidn al estudio
del derecho editorisl porrda 1965 pdg. 64.



CAPITULO II

B).- COSTUMBRE Y DERECHO CONSUETUDINARIO

La costumbre es una fuente mediata o supletoria —
que en nuestro derecho ocupa un plano secundario, esto es ex
presado por algunos autores. Tomando la costumbre sntendida
desde un punto de vista personal, considero que para el tra-
bajador mexicano existen determinadas costumbres que adquie-
ren fuerza de ley.

Jurf{dicamente podemos expresar que no se trata de-
un derecho consustudinario, sino de una costumbre laboral, -
si tomamos en consideracidn que nuestro sistema jurf{dico es-
r{gido y no acepta la costumbre en tento el legislador no —
nos remita a ella o, en su defecto, la plasme como derecho -~
escrito; lo que no ocurrirfa si tuvieramos un sistema de or-
denaciédn jurfdica el&stico, como en los paises Anglasojones-
que reconocen validez al derecho no escrito, en el que la —
costumbre laboral referida tendrfa validez jurfdica, aplicén
dose en todos sus efectos y reconocida como norma,

La costumbre en nuestro derecho desempefa un papel
secundario, siendo ssta, el uso implantado en una colectivi-
dad y considerado por esta como jur{dicamente obligatorio o-
sea Eluso irdveterado de una préctica hasta que sea llegada-
a considerar como juridicamente obligatoria desprendiéndase-
de ésto dos elementos:



A).~ SUBJETIVO; y

B).- OBJETIVO,

El elemento subjetivo, lo constituye La opinio —
juris que es la conviccidn aceptada por una comurddad de gue
un uso es jur{dicamente obligatorio; y

El elemento objetivo lo constituye "La inveterata-
consuetudo" o sea; la repeticién constante de un uso.

La concurrencia de estos dos elementos de por rg——
sultado la costumbre jurfdica la que podemos clasificar de -
acuerdo al maestro Francisco J. Peniche Bolio de la sigulen-
te manera:

A).- DELEGANTE

COSTUMBRE B).- DELEGADA

C).— DEROGATORIA

A.- DELEGANTE.- se da cuando por medio de un uso -
considerado obligatorio no escrito, se autoriza a determina-~
da instencia para crear derecho escrito; la costumbre se haya
entonces supra-ordenada a la ley,



£l ejenplo de esto lo encontranos en las monar——-—-—
gqufas absolutas en las cuales el monarca nue lo es, no por -
derecho constitucional, expide leyes de curdcter general y -
obligatorio.

B).- DELEGADA.- Se da cuando el derecho escrito en
su aplicacifn remite a la costumbre para la solucién de de——
terminadas controversias; en tal caso la costumbre estéa supe
ditada al derecho escrito.

Podemos encontrar el gjemplo en 8l caso de un usu-
fructo ;Como se debe usufructuar? de acuerdo a como se acos—
tumbre producir una cosa sin llegar al abuso.

C).- DERDGATORIA,- Esta forma de derecho no escri-
to se d& cuando un uso reiterado deroga al derecho escrito;-
en este caso encontramos que la ley se encuentra en un plano
de superioridad a la le, escrita.

Ejemplo de ello lo tenemos en el articulo 3ero de-
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
la que se manifiesta la obligacifén de una educacién lafca, -
la costumbre en este caso se ha encargado de derogar al dere
cho escrito por usos y necesidades sociales. (8)

(8) Francisco J. Peniche Bolio Introduccién al estudio del -
derecho Editaorial Porrla, S.A. 1970
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Por su parte el ilustre maestro Eduardo Garcfa May
nes, al estudiar el derecho consuetudinario lo clasifica ha-
ciendo un estudio en relacién a autores extranjeros de la si
guiente manera:

1.~ DELEGANTE
COSTUMBRE
2.~ DELEGADA

3.~ DEROGATORIA

1.~ DELEGANTE.~ Se da cuando por medio de una nor
ma jurfdica no escrita se autorliza a determinada instencia -
para crear derecho no escrito.

2.~ DELEGADA.- Se da en aguellos casos en que la -
ley remite a la costumbre para la solucién de determinadas -
controversias.

3.- DFROGATORIA.- La costumbre desenvuelvese a ve-
ces en senticdo apuesto a los textos legales. (9)

Concluyendo podemos manifestar que el derescho con-
sustudinario son las normas de derecho no escrito, considera

(9) Introduccién al estudio del derecho pég. 73 Eduardo Gar-
cfa Maynes Editorial porrda, S.A. 1949



das obligatorias en una época determinade sin estar pmmulgg
das que en un momento determinado sin tener vigencia legal,-
desplazan a la ley escrita en un plano superior, de igualdad
0 de inferioridad,

Para poder encontrar la importancia de la costum—
bre con relacién al derecho consuetuctiinario, es menester es-
tudiar los sistemas més importantes que se rigen por esta —-
clase de derecho, de los gue se pueden enunciar varios, pero
gue no es posible estudiarlos en este breve ensayo doctrinal
por lo que estudiaremos unicamente a dos grandes sistemas de
vital importancia para nuestro estudio y de los que nadie -~
puede decir gue sabe algo sobre derecho consuetudinario si -
no los ha estudiado, dada la evolucién histérica de los mis-
mos y por la importancia gque dan a estas normas siendc desde
su origen y aln en le actualidad regidos por este tipo de —-
normas, me refiero en particular a la gran Bretaha y a Esta-
do Unidos de Norteamerica, los que tienen rafces comunes y -
de los que hablo a continuacién,

El derecho anglosajon, también conocido con el nom
bre de Common Law tiene su origen formativo en las culturas-
ge diversos conglomeradcs contando desde los Celtas y Roma—
nos hasta los normandos y anglosajones; inclusive las leyes-
de mayor antiglledad gue forman parte de este sistema, son —-
preponderantemente agrarias, y que se encuentran asentadas -
en la "Lex Terras" de Guillermo el Conquistador.
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Para poder desglosar de forma ms o menos amplia -
la evolucidén del Common Law, es necesarioc dividir en 4 perif
dos histdricos su desarrcllo que son:

1.- Periodo Anglosajon
2.- Origen y evolucidn del Commcn Law
3.- Apogeo del Common Law

4.~ Perfiodo Contemporaneo

1 .- PERIODO ANGLOSAJON.—- Como ya se ha dicho las -
primeras normas consuetudinarias fueron de cardcter agrario-
que serfia la forma de encuadrarlo en el ordenamiento juridi-
co actual; pues en aquella época no puede acerse una diferen
ciacidn de materias ya que serfa agricola toda especie de —-
trabajo, con excepcidn hecha del trabajo artesanal que siem-—
pre se ha distinguido por sus caracteristicas de ser un arte
gue se repite en forma magquinal como resultado de una tradi-
cién; estas normas consuetudinarias son de vital importancia
para el correcto establecimiento de las bases histdricas que
hicieron posible un orden juridico de este tipo que poste-—-—
riormente y aln en la actualidad se ven reflejados por su —
consistencia en la repeticién de usos normativizando jurfidi-
camente todas las acciones humanas dirigidas al estableci-———
miento de un régimen de derecho firme y sSlido que adn con—
servan los paises Europeos y particularmente: Gran Bretafa,-
Suecia, Finlandia, Noruega y Otros.
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2.~ ORIGEN Y EVOLUCICON DEL COMAMUM LAW.- Esta etapa
se inicia con la occupacidn de Inglaterra -echa por los Nor--
mandos en el afio 1066 y debido a su firme v hien elaborada -
organizacidin -Avanzada para la épnca- en -u sistema polftico
econémico y sobre tods en el juridico, se puede considerar -
que fué ahi donde surgié realmente la Inglaterra actual que-
conocemos, La influencia del feudalismo en esta etapa fué de
terminante, en vista que desplazd a la organizacidn tribal ,-
sentando sus raices definitivamente, lo que se puede ver - -
principalmente en la formacidn de los cortes reales hecha --
por los conquistadores y establecida en el palacio de West~—
minster, siendo estas las encergadas de administrar la justi
cia en todos los campos de derecho conocidos en esos tiempos
y que estaban divididos en la siguiente forma:

EL. COMMON PLEASE- Que se encargaba de los asuntos-
referentes a la propiedad y posecidn de inmuebles siendo el-
Common please una corte de quejas comunas y se encontraba a-
una jerarquia menor que la corte exchequer que era la que se
encargaba de los asuntos de las finanzas reales; y por 0lti-
mo estaba el King's Bench o Kuenn's on Bench (Suprema Corte-
de justicia) encargadn de atender los delitos considerados -
como mas graves. Estos campos jurisdiccionales no se apega-
ban a estricto derecho en cuanto a su competencia, sino que-
por la misma flexibilidad del sistema actuaban en muchas oca
siones en forma indistinta. Lo que se confirma con la apli-~
cacidn e imparticién de justicia del derecho laboral ya gue-
bastaba con solicitar un Writ que (*) que quiere decir orden
ge accidn al chancel lor, cubriendo el pago de derechps Esto-
justificase en que este sistema la accidn judicial no tenia-

(*) Orden de accién



el carécter de derecho del individuo, sino que era una conce
sién del estado al particular la solicitud de esta accidn de
mandada del canciller real, estaba considerada como de inte-
rés social o plblico desprendiéndose de lo anterior que la -
realeza cada vez adquiria mayor poder al grado de llegar a -
tener una serie de declsiones tan extensas que demostraban -
sus facultades ilimitadas, causando el descontento de los se
Jores terratenientes hasta culminarconla creacidn de la car
ta Magna de 1215, siendo su aspecto principal la limitacidn-
del poder real en cuanto a sus ilimitadas funciones; a este-
respecto Rene David manifiesta en la esfera del derecho se -
produjo un acto semejante y equivalente al de 1258 en las ~-
Ptovisions de Oxford, que sentaban la base de Stato Quo en -
esta materia (10) Las jurisdicciones reales continuarfan co-
nociendo en el porvenir aquellos litigios en que su competen
cia venia siendo reconocida de antiguo, pero dejaria de ex—-
tenderse y no aumentar{an mds su competencia. Por haber da-
do lugar a dificultades la aplicacidén de este estatuto se --
dictd una orden posterior en 1275, que es completamente fun-
damental para comprender el derecho Inglés: es el famoso Be-
gundo estatuto de Westminster este estatuto establece la mis
ma regla de las disposiciones de Oxfor, pero més realista y-
liberal que este permite a las jurisdicciones reales no solo

(10) Rene David Tratado derecho comparach Editorial revista-
derecho privado Madrid Espafia 1953 pdgs. 281 a 282.
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en las cosas que Tueran rigurcsgrente idé-ticas a casos re-—-
sueltos antes por ellas, sino también cuaido el nuevo caso -
presentado fuera simplemente andluge a ur caso ya resuelto.-
Para gue las diversas jurisdicciones reaius fueran competen-
tes bastaba estar respecgo a los procedentes inconsimili ca-
su; en un caso parecido a aquellos en los que venia siendo -
administrado la competencia de tales jurisdicciones.

La organizacidn ce las jurisdicciones reales y sus
normas procesales, por lo demAs son netamente superiores y -
la organizacidn y normas procesales arcaicas de las otras Ju
risdicciones; El favor gue manifestaron hacia aquellas los -~
propios interesados animd a los jueces reales a aumentar el-
ndmero de cascs en que se declaraban competentes de acuerdo-
con su interés personal y el de la morarqguia., Asi es como -
se ha desarrollado el Common Law que no es otra cosa que la-
Jjurisprudencia de las Jurisdicciones reales fundado sobre --
una ficticia costumbre gemneral inmemorial del reino de ahi -
procede la alegacidn muy frecuente de que el derecho Inglés-
es un derecho consuetudinario.

3.- APOGEO DEL COMMON LAW.~ Es necesario aclarar -
en el presente ensayo lo gue significa Common Law, textual--
mente quiere decir Derecho Comin pero histdricamente su ori-
gen radica -como ya se dijo antes- en la invacidn normanda -
al pueblo de la Gran Bretafia en donde se impartia la justi--
cia por los Jjueces que recorrian el basto territorio, en don
de, para emitir sus resoluciones, era menester el estudio de
los usos y costumbres gque imperaban en la regidn cosa que -
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realizaban con gran éxito; este derecho el que era denomina-
do Case Law no rigid solo como un auxiliar, ni subsidiario -
tras las costumbres, sino adn con preferencia sobre el dere--
cho local, que se basae principalmente en el derecho consuetu
dinario,

Por otra parte la Equity se inicia con el siglo --
XVI y era contraria a los precedentes que habfan sentado sus
bases aunque era inoperante por el formulismo con que eran -
aplicadas, consecuentemente, los particulares optaron por re
currir al Chancellor quien aunque era representante judicial
del rey, para dictaminar sus respluciones sobre un caso caon-
creto no recurria a los apartados del precedente, ni a las -
referidas circunstancias de cardcter particular ya que se ~
fundaba, para sus consideraciones en lo que pensaba que era-
justo, con gran sentido ético, este procedimiento tenia como
caracteristicas, ser publico y oral, favoreciendo los intere
sas del reino por su facilmente manejable con cierta discre-
cién , muy apta para convenientes polfticas, motivando por -
parte de los reyes, su creacifn como nueva etapa jurisdiccio
nal que llegd a tomar tal auge que para el siglo XVII se pro
duce una reaccidn de adversibn violenta de parte de las cor-
tes reales, contra la equity alegando contra tal, la inobser
vancia de la autonomfa judicial por este poder real, recu--—-
rriendo al efecto solicitando el apoyo parlamentario, desatan
dose un conflicto de caracter legal, que di por resultado la
conservaci’n de ambas jurisdicciones, limitando las funcio--
nes del Chancellor por medio del parlamento, con regulacién-
jurfdica de la existencia de ambas jurisdicciones, lasta el-
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afo de 1872, en que ambas se funden, .ogrando que no se tu-—
viere distincifn alguna entre ellas, ya cue se unen en una -
sola organizacidn, teniendo como caracteristica la formacidn
Jurisprudencial, con su nueva funcién unitaria.

4.~ PERIODO CONTEMPORANED,- Con el avance del desa
rrollo econfémico y politico, el common law fué evolucionando
y su aplicacién cada vez mds extensa por una parte; y lo re-
ferente a su creacidn adquiere una rnotable influencia de las
leyes escritas para darle mayor consistencia jurfdica al mul
ticitado Common Law, situacidn que hizo se aumentaran nuevas
normas de derecho con un sentide de justicia mds amplic y —
eficaz; pero es necesario aclarar gue esto no diluyd el sis-
tema basado en el dereche consuetudinario, sino por el con--
trario la fortalecid dindole posibilidades de conservar su -
flexibilidad tradicional y a su vez facilité el cambio evolu
cionista positivo necesario para conservar un régimen legal-
mas amoldable social. FEs por ello gue la gran Bretana ha si
do pionera en el establecimiento organizado de la costumbre-
hecha derecho.

Para eshozar algo sobre el derecho de los Estados-
Unidos de Norte América es necesarioc remontarnos en la histo
ria hasta el afio de 1607 en que el norte de América se ve po
blado por Ingleses que al reunirse formaron 13 colonias que-
dependen de la corona Briténica, que en sus constantes lu—--—
chas con indios y Franceses tienden a unificarse cada vez —
més naciendo y haciendo crecer el descontento de los colonos
contra la metropoli la que por falta de recursos habfa deja—
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do a los mismos a su suerte, hasta el dia 4 de julio de 1

e que en el congreso de Filadelfia se relnen los represen--
tantes ce las 13 colonias en donde se vota la declaracidn oe
Independencia surgiendo como Estados independientes cada uno
del otro y a su vez de la metropoli redactandc cada uno sus-—
propias bases en una constitucidn; Con la reocupacidn de al-
gunos pensadores que manifiestan lo importante que es la unL
ficacidn de todos y, después de un perfiodo largo de infruc—
tuosas tentativas, se consigue que se vote una constitucidn-
en el afo 1 B9 en filadelfia.

£s de hacerse notar que con la creacién de las 13-
colonias se exporta de Gran Bretana hacia Norte-américa en -
un principio el COMMON LAW con el simple traslado de las per
sonas de aquel pals a este ya que para establecerse en Nor—-—
teamérica consideran que su territerio no tiene ningdn dere-
cho civilizado y que el Inglés tiene un derecho innato espe-
cie de herencia Birt right para establecer sus preceptos, el
derecho Inglés, aunque hay que hacerse notar que la ignoran-
cia por parte de los colonos, del Common Law acarrea una sim
plificacién del mismo principalmente en materia procesal y -
a’n en todo derecho privado que se aplicaba voluntariamente-
Yy que no era otra cosa que las costumbres Inglesas que aln -
2l Common Law Derecha Inglés fundando sus relaciones dnica——
mente por costumbre social, principios religiosos sacados de
las segradas escrituras asf como la razén y el llamado dere-
cho natural; por lo que se comprende gue los estados gque ha-
bian adoptado el derecho inglés tratara de conservar éste y-
los gque aldn no lo hacfan aceptaran con sus reservas aplicar-
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2l derecho Americano; con la posibilidac de reconocer nusva-—
mente la aplicacién del derecho Inglés,

En los ados posteriores a la independencia surgie-—
ron ideologfas contrarias al Commun Law, mismo que tuvo de—
fensores tan arreigados como el canciller Kent y el Juez —
Story, quienes logran conservarlo en Norteamérica, encontran
dose de esta forma una dhctrina del derecho Inglés, que se -
representa de una forma ordenada y clara que no tienen las -
recopilaciones de sentencias, dando por resultado que el ——
Common Law se convierta a la razdn escrita, por ser una mani
festacidn o una proyeccidn del derecho natural basado prin--
cipalmente en la costumbre Inglesa.



CAPITULO II

C.- EFECTOS EN EL DERECHO EN GENERAL Y EN EL DERECHO LABORAL

Derecho Consuetudinario es aquel que nunca ha sido
objeto de una promulgacidn legislativa, se compone de reglas—
tradicionrles establecidas poco a poco, con el tiempo y a me
nudo diffciles de comprobar su m&s notable ejemplo histérico
es el estado del derecho Francés antes de la redaccidn ofi—
cial de las costumbres, que se hizo en el siglo XV el dere—
cho no se encontraba entonces en ningln texto oficial e indy
bitable o de origen legislativo; solo padfa ser conocido en-
la préctica judicial por la experiencla adquirida en una lar
ga carrera de litigaente y unicamente podfa estudiarse en —
obras privadas, sin valor legal, en las cuales los expertos-
-antiguos magistrados- en su mayor parte escribieron lo que-
sabfan sobre el estado del derecho en su tiempo'y pais.

La naturaleza de la fuente o autoridad ds la cual-
derivaba, el derecho consuetudinario, es objeto de intermina
bles controversias; unos pretenden hayar la fuente del dere-
cho consuetudinario en el uso general y prolongedo de los —
particulares, unido a la creencia de que existe una sancifn-
social y niegan a la jurisprudencia toda funcién creadora de
derecho.



Otros reservan un lugar prominente a la jurispru--
dencia y le atribuyen un papel preponderente y hasta dnica,-
en la elaboracidn del derecho consuetudinario.

La doctrina Alemana mucha tiempo fué la (nica en =
ocuparse de esta cuestidn,ha buscado le fuente del derecho -
consuetudinario en la consciencia comdn de un pueblo. E1 de-
recho consuetudinario se origina en la costumbre social. De
acuerdo con la teorfa Romano-Canénica, este derecho existe -
cuando aparece una polftica social mAs o menos constante, —
unida a la conviccién de que es obligaroria y sencionada por
el Estado, en forma expresa o técita.

Existe aceptacifn tAcita cuando los tribunales —
aplican una costumbre a la solucidn de conflictos aunque la-
ley no la haya incorporado expresamente el orden jurfdico vi
gente Jellinek invoca la fuerza normativa de los hechos ad——
virtiendo que la repeticifin constante de un hébito social —
produce la consciencia de gque es obligatorio este hecho es =
innégable por qus es evidente que los hechos deben despren—
derse de usos arraigados y de estos a su vez se desprenden -
conclusiones nomativasy Geny, sostiene que si los tribuna—
les aceptan una costumbre es por que la consideéran derscha -
por lo tento la costumbre nacid antes de su reconocimiento —
y que para su reconocimiento o aplicacidn es necesaric que -
exista previemente,

Se trata de un problema eparte supuesto que no ime
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porta de donde obtiene el legislachr o el juez el contenido-
de un precepto ye gue ellos acuden al derecto solamente cuan
do es incorporado al orden juridico vigente en los casos en-

que se refiere Geny, la costumbre desempefha el papel de fuen
te real del derecho pues el legisledor el Juez encuentra de-
la ley o de la resolucidn judicial en la costumbre la que se
convierte en derecho vigente al ser incorporada al orden vi~
gente, Geny distingue también entre los usos y costumbre; re
firiéndose a los usos que, dice: son las précticas Generales,
locales o profesionales gue concurren, tacitamente en la for
macidn de los actos juridicaos, que sirven para influir en la
voluntad de las partes, pues los usos no obligan cuendo ex—
présamente se pacta lo contrario. ‘

En México se aplica la costumbre y la misma ley re
mite a ella; por ejemplo, traténdose del usufructo, la lesy -
dispone que los cortes de madera en un monte gse arén de acuer
do con las leyes especiales y la costumbre del lugar artfcu-
lo 997 del Cédigo Civil Vigente.

En los casos en que la ley permite pacto en contra
rio, al remitir a la costumbre, en realidad emplea el voca—
blo como sinfnimo de uso, traténdose de servicios profesiona
les el artfculo 2607 del C6digo Civil \Wigente, dispone que a
falta de convenio, se estard de acuerdo a la costumbre del -
lugar y a otras circunstancias.

En relacién con la Aparcerfia dispone el artfculoc -
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2 54, del mismo ordenamiento gue el contrato se rige por la-
voluntad de las partes y que a falta del convenio se aobserva
ra la costumbre del lugar.

En general el articulo 1056 del c6digo eludido dig
pone que el uso o la costumbre del lugar, se tendrd en cuen-
ta para interpretar la ambigliedad de los contratos.

El proceso histérico del valor de la costumbre nos
demugstra que es una forma primitiva de regulacién juridica.
La historia del pueblo romano nos dice que durante el perfo-
do anterior a las doce tablas, el derecho fué exclusivamente
no escrito, consuetudinario.

Después de aparecer las leyes escritas, conserva -
el derscho consuetudinario su antiguo valor de crear normas-—
nuevas y derogar las exdstentes.

Durante la Edad Media hay un gran florecimiento —
del derecho consuetudinario pero se sefiala también una lucha
entre el derecho consuetudinario y el derecho escrito. Los -
canonistas y los legistas que quieren afimmar la unidad del-
poder frente a las particularismos locales, consegran la su-
premacfa de la lsy,

La oposicién a la costumbre alcanza su hegemonfa -
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en la época del predominio de la doctrina del derecho natu—
ral-siglo XVIII- y durante el perfodo 4lgido de la corriente
codificadora, por que la costumbre es un nroducto de la his-
toria y del instinto y los partidarios de aquella teoria, cu
yo influjo fué tan singular en la codificacién; que gueria -
sustituir la obra de la espontaneidad y de la tradicién por-
la obra de la razén.

La costumbre es la més directa y genuina expresién
de la comunicacién juridica popular fuente de todo derecho,-
segdn muchos juristas, y trataremos de hacer un estudio dog-
mAtico de la misma para sacar en claro sus efectos.

El supuesto Jurfdico es la hipdtesis de cuya reali-
zacién dependen las consecuencias establecidas por la norma.
Efecto es el enlace normativo de una hipétesis y una o va~—
rias consecuencias de derecho. El efecto sigue a la causa -
de manera ineludible Fatal inevitable la consecuencia juridi
ca debe en todo caso enlazarse a la realizacién del supuesto,
auncue, de hecho, puede ocurrir que aquella no se prodizca.

Las consecuencias de un determinado supuesto de—
ben ser realizadas siempre por el sujeto del deber; pero es-
posible que el obligado no proceda de acuerdo a lo prescrito.

El efecto de una causa puede ser un fendmeno pura-



mente natural independientemente de la actividad humana la -
caida de un cuerpo por ejemplo las consecuencias juridicas,-
en cambio, consisten en obligaeciones o derechos, es decir, -
en exigencias o facultades que unicamente tieren sentido re-
lativamente a las personas, afectando de esta forma la cos—
tunbre a toda clase de derecho por aplicarse esta ya sea de-
manera técita o de una forma obligada ordenada por los jue—
ces en determinado momento y materia.

Las relaciones obrero-patronales, provienen del en
lace ineludible que ejerce la costumbre y en sf, todo el de-
recho .consuetudinario, como efecto directo, interviniente en
el nexo creado por la infinidad de usos concatenados de la -
relacién establecida, siendo el resultado, la hipétesis que-
provoca las consecuencias jurfdicas normativas.

Los sujetos creadores del efecto jurf{dico son:
a).- El patrén

b).~ El trabajador

a).— El patrén, como sujeto activo de la relacién-
de trabasjo. Se dice que es sujeto activo, en virtud de que-
en la relacién laboral, siempre ha tenido la postura dominan
te, que desemboca en el ejercicio de las actividades de man-
do, direccién y supraordinacién, con respecto a sus remunerg
dos,
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b).- El Trabajador, como sujeto pasivo del rexo —
laboral, por aceptar las condiciones de trabajo, desde un —
punto de vista oe subordinacidn -mal llamado- en cuanto a la
relacién creada por la remuneracién gue éste percibe a can—
bio del servicio realizado en favor del patrén.

Partiendo de la anterior postura, las consecuen——
cias del supuesto de la relacidén de trabajo, son realizadas—
tanto por el patrén como por el remurerado, ya que, las rela
ciones laborales nacen basadas en la repeticién constante —
del contratoc laboral, hasta convertirse en costumbre jurfdi-
ca de cardcter laboral, y dicha repeticién, consiste en las-
obligaciones y derechos que ejercitan los sujetos dentro del
lazo de unién comdn, siendo tanto unos como otros; e cardc-
ter continuo y manifiesto, expreso y tdcito cuando el contra
to laboral es verbal. Para afirmar lo anteriormente marifes
tado, tenemos el contrato colectivo de trabajo. Es una rela
cién obrero patronal, por intervenir en ella obreros como su
Jjetos pasivos, y patrones como sujetos activos -segidn algu—
nos autares- contiene una hip8tesis de carécter normativo —
que va dirigida directamente a regir las actividades de los~
sujetos, en cuanto a su aspecto de relaciones de trabajo y -
prcviene de un sistema reglamentado con fundamento en la cogs
tumbre laboral Ley Federal del Trabajo por haber tenido como
base de su creacidn, la constante repeticién del uso, en un-
tiempo no conmutado pero suficientemente determinado, que, -
ocasiona una normatividad consuetudinaria primero y poste—
riormente un érden jurfdico codificads.
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Las consecuenclas del contrato colectivo de traba-
son:

POR PARTE DEL TRABAJADMH

La obtencidén de un mayor salario; y

Mayores prestaciones -Seguro Social, préstamos de dinero
en efectivo, vacaciones, aguinaldo, pensiones, indemniza
cibén adquisicién de casas baratas, y cédmodas costeadas
inicialmente con el capital patronal, escuelas, campos
deportivos y de recreo del trabajador, etc,

1

Reduccién del Horario del trabajo.
Oportunidad de adquirir en forma gratuita Eapacitacidn -
técnica.

Proteccidn mAs eficaz, para garantizar la seguridad del-
trabajador en el desempefio de sus actividades.



POR PARTE DEL PATRON:

1.~ Mayor rendimiento del trabajador.

2.~ Reduccifn del costo en la produccién de satisfactores.
3.~ Mejor aprovechamiento de la materia prima.

4.- Mejoramiento de la calidad del producto elaborado.

5.~ Deasamortizacifn del capital invertido.

En general en el derecho laboral por medio de la -
costumbre se trata de alcanzar estos efectos por tener esta-
finalidad en todas las esferas leborales estas dos clases an
tagénicas d2 lucha que tienden a una superacibn social y eco
némica principalmente; encontréndose de esta manera la in—
fluencia que ejerce la costumbre en el derecho afecténdola -
actualmente, aunque para algunos tratadistas se le niegue a-
esta fuente primaria del derecho valor alguno.



CAPITULD II

D).~ CLASIFICACIOV EN EL DERECHO EN GENERAL Y EN EL DERECHD
LABORAL

Una vez deslindados los efectos de la costumbre en
£2) derecho en general y en el derecho laboral, es necesario-
que con fines de investigaclién pedagégica se realice en for-
ma dogmética la clasificacién de los efectos de la costumbre
dentro de nuestro ordenamiento jurfdico, con el fin de dar -
cardcter sistematico al presente ensayo; en forma practica -
debido a la rigidez de nuestro sistema juridico y a su codi-
fiacién, no es posible aplicar la costumbre en forma supleto
ria de la ley mls que en los casos que esta misma autoriza -
a llevarlo a cabo,

la falta de investigacién en este campo laboral —
me ha impulsado a proponer una serie de clasificaciones que-
considero interesantes para apoyar el estudio de la materia-
que nos ocupa, para hacer mis fécil su comprensifn y asimila
cidn por gque no debemos olvidar el cardcter social en cuanto
a garantfa jurfdica de aplicacién equitativa y justa que po-
see nuestro derecho del trabajo, como vanguardista que es de
la reivindicacién social de los pueblos componentes del glo-
bo terraqueo:
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El orden en que presento las clasificaciones, no ~
necesariamente sigue una secusncia ldgica, ya que para el de
recho, la l8gica jurfdice estriba en la clasificacién misma-
sin tomarse en consideracidn el lugar que se les fi je:

PRIMERA.~ Clasificacién en el derecho en general -
de los efectos de la costumbre:

a).- COSTUMBRE CIVIL.- Actualmante se aplica en M&
xico, en el derecho civil de forma esporddica, -

b).~ COSTUMBRE PENAL.- En méxico no es fuente del-
derecho a la que se pueda recurrir por estar prohibido,

c).~ COSTUMBRE LAB(RAL.~ A ella acuden los juseces,
solo si es protectora del ndcleo trabajador.

d).~ COSTUMBRE ADMINISTRATIVA rige en muchos casos
las actividades del estado en funciones, con los particula—
res es la que més se préctica en nuestro sistema legislativo
de cardcter intermo.,

e).~ COSTUMBRE MERCANTIL.- Se aplica poco en el d2
recho mercantil, por ser las operaciones de este tipo, funda
das por lo general, en unos cuantos farmatos que dan la pau-—



ta a seguir en la solucibn de los litigiocs.

f).~ COSTUMBRE INTERNACIONAL.- Es aguella que ha -~
regido en las relaciones de México, con otros pafses.

SEGUNDA CLASIFICACION.- Por su édmbito de validez,

a).~ Costumbre del derecho interno que es aquella,
que se desprende de la forma de interpretar comunmente nues-
tras leyes de derecho comin, por las autoridades encargadas-
de aplicarlas.

b).~ COSTUMBRE DE DERECHO EXTERNO.-~ Es la que se -
ha formado con base en las interpretacionas, legales y postu
ras polfticas que han adoptados los diplomdticos mexicanos -
en el desemperio de sus funciones,en el exterior del pafs, y-
en la utilizacién del derecho internacional.

TERCERA CLASIFICACION POR LA DURACION DE SUS
EFECTOS

a).~ TEMPORAL.- Es aquella que en sus efectos es -
pasajera.

b).~ SEMI-TBMPORAL.~ Es la que permanece por una -
&poca determinada.
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c).~ PERMANENTE.- Es que se aplica indefinidamen—
te, pero arraigada profundamente en el &nimo de quienes la -
practican.

d).~ LEGAL.~ Es aquella que llega @ un grado de im
portancia tel, que el legislador la eleva a la categoria de-
norma Jurfdica.

PRIMERA CLASIFICACION DE LA COSTUMBRE EN EL DERECHO
LABORAL. POR SUS EFECTOS

a).— TACITA.~ Cuando se aplica sin haber ordena—
miento legal laboral que asf lo estipule.

b).~ EXPRESA.- Cuando el lzgislador, remite a - -~
ella, para subsanar las deficiencias o lagunas de las leyes-
dsl trabajo.

SEGUNDA CLASIFICACION EN CUANTO AL RESULTADO
DE SUS EFECTOS

a).— COSTUMBRE EMPRESARIAL.

b).- COSTUMBRE REGIONAL O DE GRUPO.



c).~ COSTUMBRE GENRAL.

a).~ LA COSTUMBRE EMPRESARIAL.~ Es aquella que se -
dé entre los trabajadores y patrones de cada empresa laboral,
en cuanto a las relaciones de trabajo se refiere.

b).~ LA COSTUMBRE REGIONAL.— Es aquella que se dé-
entre determinados grupos de trabadjadores y patrones que se-
dedican a determinada rama de la produccién, o que por el me
dio en que viven existe similitud de usos en cada regién en-
particular.

c).~ COSTUMBRE GENERAL.- Es aguella que ejercitan-
tanto asalariados como patrones, en las relaciones que los -
rigen, en todo el territorio nacional.



CAPITULO III

LA COSTUMBRE EN EL DERECHO LABORAL

A).~ LA AFECTACION DE LA COSTUMBRE EN LA LEY DEL 18
DE AGOSTO DE 1931.- El Congreso Constituyente de Querétaro tu
vo por finalidad la creacifin de un nuevo régimen polftico, ba
sado en normas fundamentales més justas y menos ambiguas, que
garantizaran con efectividad la preservacién de los derechos-
humanos, del pueblo mexicano y fueron implantados por el le—-
gislador de 1917, mediante lainstitucién de garantfas tanto -
de cardcter individual como de tipo social; fué ahf donde se-
gest6 un nuevo orden jurfdico laboral, originado por el artfcu
lo 123 de la Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexi
canos.

La Ley Federal del Trabajo de 1931, tuvo nor objeto
normativizar las relaciones labeorales en nuestro pals y mu——
chas de sus disposiciones son producto directo e inmediato de
las costumbres imperantes desde tiempo atrés que, formaron —
parte de la idiosincrasia laboral de los mexicanos., Esta ley,
no satisfiso plenamente la defensa de las derechos del prole-
tariado debido en gran parte, a la dificultad que representa-
nuestro sistema jurf{dico rfgido &l no dar un margen eficiente
para que el derecho evolucione positivamente a la par con las
exigenclias sucesivas de cambio, que produjo el avance indus—-
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trial, técnico, cientf{fico y cultural del pafs, que a su vez
va permutando en una boragine subsecuente de la costumbre en
las actividades y relaciones de trabajo » a las diversas si-
tuaciones que se han venido planteando entre patrones y asa-
lariados. Por otra parte, la codificacifn del derecho labo-
ral, es una traba constante al cambio evolucionista de este,
que no cambia al ritmo de la costumbre laboral, sino que ha-
venido quedando a la saga, aln y cuando ha tratado de actua-
lizar sus normas. Prueba de ello, es la creacifn, de una —
nueva Ley Federal del Trabajo de 1970, que a s6lo 39 afos de
distancia, ha venido a suplir en forma total a la ya oJsole-
ta ley de 1931,

A continuacibn realiz6 un estudio sistemdtico y so
mero, de la afectacidn dela costumbre en la ya derogada ley-
Federal del Trabajo de 1931, en los aspectos que a mi forma-
de ver, tienen mayor relevancia en las actividades laborales:

En lo que ha contrato de trabajo se refiere, consi
dero indispensable para la costumbre, al contrato individual,
siendo por lo general, el de mayor influencia en las relacio
nes laborales de cardcter particularizado acudiendo més a es
ta a la costumbre que el contrato colectivo, en el articulo-
1B estipula: "Se presume que la existencia del contrato de -
trabajo entre el gue presta un servicio personal y 81 cque lo
recibe, a falta de estipulacién expresa de este contrato, la
prestacidn de servicios se entenderd regida por esta ley y -
por las normas gue le son supletorias", (11) Este artfculo -

(11) Ley Fed. del Trab. diario oficial.- viernes 28 agosto -
1931 talleres gré&ficosde la naci6n pdg. 6
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habla de las relaciones laborales contenidas en la presun-——
cién de la existencia de un contrato de trabajo gue nace por
costumbre entre las partes obligadas, dér.iole el caricter de
la legal a dicha contratacién adn y cuanc: esta no se encuen
tre apoyada en ordenamiento legal alguno. Por otra parte au
toriza a basarse en el régimen supletorio legal de esta ley-
laboral, por lo gque da cabida a la aplicacifn de las normas-
de carfcter civil, las gque s basan muchos de sus principios
en la aceptacién y utilizacibn de la analogfa y la costumbre,
no solo como fuente del derecho sino como solucién legftima-
a los problemas legales no resueltos en forma expresa por —
sus preceptos.

Es necesario hacer la aclaracién que en un tiempo-
las actividades laborales estaban reguladas por el cfdigo ci
vil, siendo la ley de 1931 la primera especializada en la -
rama laboral, raz6n por la cual a las leyes civiles alin se -
utilizagban como supletorias y complementarias del derecho de
trabajo de esta forma la utilizacién del derecho civil vigen
te de esa &poca tiene su fundamento en el artfculo trascrito
para su aplicacién en la materia que nos ocupa, como las le-
yes civiles aceptaban en su aplicacién la complementacién de
la costumbre para los casos no previstos enlos ordenandientos
legales, es de consgiderarse gue la costumbre se aplicé en el
derecho laboral de la misma manera.

Siguiendo con una secuencia organizada, se apoya -
1o anteriormente dicho, con lo estipulado por el articulo 24
en su fraccién V, gue al hablar; de lo gue debe de contener-



el contrato de trabajo, expresa: El sueldo, salario o jornal
0 participacién que habré de percibir el trabajador, si aque
llos se deben de calcular por unidad de tiempo, por unidad -
de obra, o de otra menera, y la forma y lugar de pago. Al ma
nifestarse en este parrafo o de alguna otra manera debe en——
tenderse que para calcular el salario o remuneracibn por el-
trabajo realizado no es necesario que se haga por las formas
establecidas por el mismo artfculo en estudio, sino que se -
dan amplias facultades a las partes para que se regulen las-—
formas de calcular el salario de acuerdo con las costumbres—
imperantes entre patrones y asalarisdos, pudiéndose tomar en
cuenta las actividades que se realizan e incluso por la ra--
gién o zona en gue se susciten los contratos individuales, -
los que con base en lomanifestado pueden elaborarse en su —
parte escencial aplicando la costumbre en su aspecto de obli
gatoria y consecuentemente con el carcter de legal en tre -
los intervinientss como partes del nexo laboral, apoyados en
la misma ley laboral, que les facilita la utilizacién de sus
propias soluciones contractuales, en tanto no contravengan -
sus preceptos.

El artfculo 26 de la ley en anflisis, de oportuni-
dad de emplear a la costumbre al autorizar en su contenido -
la realizacifn de contratos verbales, por que esto implica -
desarrollo de la costumbre en la relacién laboral como aspec
fundamental con las prestaciones gque se proporcionan en fa—

(#) 0B. cit. p&g. 7.
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vor de los trabajadores y mediante la ejecucién del acto por
sus patrones respectivamente.

Es notorio gue siempre ha existddo una costumbre -
en los hogares mexicanos representatives de las clases alta-
y media de contratar servidumbre para que realicen menestg——
res hogarefos, dicha contratacién en la mayor{a de los casos
se ha venido efectuando en forma verbal y hasta la fecha la-
promulgacién de la ley de 1931, estas relaciones no se encon
traban reguladas mis gque por la constitucién de nuestro pals
en su artfculo 123, en virtud de gque las leyes civiles, no -
tomaron en consideracién a esos trabajadores del hogar. Es-
por ello que el legislador de 1931, recogié la costumbre im-
perante del momento y la implantd en el cuerpo jurfdico labo
ral elevéndola a ley, sin utilizar métodos sistemdticos algu
no para perfeccionarla y brindar con ello proteccién a los -
trabajadores domésticos, el legislador al tomar en cuenta la
costumbre solo lo hizocon fines de formalidad jurfdica ya -
que la encuadré dentro del contrato verbal, pero su aspecto-
de fondo no lamodificé, esto influy8 en los hogares contra-—
tantes de domésticos, para crear a su vez una costumbre derg
gatoria apoyada en el constante uso de considerar a los tra-
bajadores domésticos como personas protegidas del patrén sin
tomar en cuenta su carécter de asalariados esta costumbre ha
perdurado hasta nuestra &poca siendo muestra de ello el caso
omiso que se hace de la nueva Ley Federal del Trabajo, por -
parte de quienes utilizan los servicios de los domésticos —
que no los ven propiamente como sujetos de la relacién labo-
ral, sino como elementos de ayuda en labores hogarefias; la -
falta de previsifn que tuvo el legislador de 1931,al no tec-



nificar juridicemente la costumbre, redundd en una falla de-
aplicacién de la ley, consistente en la falta de castigo pa-
ra los infractores de la norma, provocéndise este costumbris
mo de carfcter negativo que actualmente h .ce casi imposible-
obligar al cumplimientode 11 Ley Laboral en lo que a trabaja
dores domésticos concierne, dado la inseguridad del contrato
verbal para garantizar el buen funcionamiento y una duracién
determinada de la relaci6n de trabajo.

Unamuestra fehaciente de la intervenci6n de la cos
tumbre en las relaciones laborales la encontramos en el ar—
tfculo 31 que dice: "La falta de contrato escrito, cuando en
esta forma lo prevenge la ley, o de algunos de los requisi--
tos que para el mismo serala el artfculo 24, no privara al -
trabajador de los derechos cque esta ley o el contrato le con
cedan, pues se imputaran al patrén la falta de esa formali-—-
dad".

"Su alguna de las partes se niega a firmar un con-
trato de trabajo yas concertado, la otra parte podré exigir -
ante la junta de conciliaci6n y arbitraje que cumpla con esa
formalidad, justificando la existencia del convenio por los-
medios ordinarios de prueba" (*)

(#) ibidem pag. 9
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Es visible que el legislador tratf de contrarestar
la constante influencia oque ejercf{a la costumbre en la ley -
laboral de realizar todo tipo de contrato individual en for-
ma verbal, esto lo intenté por lo gue dispuso en el artfculo
mencionado en las lineas anteriores estipulando gue la caren
Cia de formalidad de un contrato habfa que atribuirsele al ~
patrén quizas por considerar a este con mayor conocimiento -
de la ley que el propio trabajador el nque generalmente era -
analfabeta o se encontraba en un grado de ignorancia tal que
desconocf{a la existencia de las normas laborales, o simple--
mente las ignoraba para evitarse problemas de cardcter legal
por la ideologfa que siempre ha existido entre los trabajado
res mexicanos de considerar que ante la intervencidn de las-~
autoridades cuando estas aplican la ley, salen todos menosca
bados en sus derechos y en su economia,

En apoyo al presente oplsculo, la ley laboral de -
1931 expresa con denotada nitidez la posibilidad de utilizar
a la costumbre para su aplicacifn en forma complementaria; -
y almanifestar esto, lo hago atendiendo a que el legislador-
dejé la posibilidad al 6rgano jurisdiccional de utilizarla,-
usgndo su criterio jurfdico con libertad plena en los casos—
concretos que lo ameriten para que con ello se cubran las si
tuaciones particularizadas, usando a la costumbre, la buena-
fé y la propia ley en un plano igualitario, en cuanto a la -
solucifn de los conflictos ya sean arbitrales o de cardcter-
litigioso, esto, se desprende del enunciado del artfculo 33,
gue a la letra dice: "El contrato de trabajo obliga a lo ex-
presamente pactado ya que las consecuencias que sean confor-
mes a la buena fe, al uso o0 a la ley" (%) es necesario hacer

(#) ob, cit p&y. 9

i i
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notar, que al pérrafo anteriormente trascrito, se refiere a-
la obligacién por parte de los contratantes —como sujetos de
la relaci6n laboral- tienen la obligaci6n de cumplir con las
consecuencias contractuales que vayan aco:des con la buena -
fé, el uso o la ley; esto es, por la caracterizacién del par
ticularidad que representan los contratos individuales de —
trabajo en cuanto a las obligaciones y prestaciones que les-
son inherentes, una vez realizados,

En Mé&xico a rafz de la institucidbn del artfculo —
123 de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexd.ca
nos de 1917, la jornada méxima de trabajo diario se estable-
c¢i6 en B horas, este tiempo laborable, no debe ser rebasado-
excepcifin hecha en el caso de las horas extraordinarias —que
a su vez no serfn mls de tres horas diarias ni més de tres -
dfas consecutivos- la ley de 1931 en su artfculo &9, reza lo
siguiente: " la duracibn mixima de trabajo diurno de cada —
obrero, de uno u otro sexa, no podri exceder de 8 horas en -
2sta disposicién no es aplicable a personas que desempenan -
servicios domésticos, no serén objeto de esta excepcién los-
dondsticos que trabajan en hoteles fondas, hospitales u =~ ~
utros establecimientos comerciales andlogos- previa acuerdo-
con el patrén, los trabajadores de una empresa podrén repar-
tirse las horas de trabajo en la semana de 48 horas, a fin -
depermi tir al obrero el reposo del sabado en la tarde o cual
quier modalidad equivalente, previo acuerdo podrén también -
repartirse las 8 horas de trabajo en un perfodo de tiempo ma
yor" (12) como se desprende del texto de la disposicién tras

(12) obra de consulta Ley Federal de Trabajo de 1931 p&g. 13
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crita, es notoria la injusticia de que son objeto las perso-
nas que prestan servicios domésticos, al sanifestar el legis
lador que estén exceptuadas de este preceoto.- ; acaso el —
que elabord esta ley, no les dif carécter de trabajadores re
legéndolos a un planc de inferioridad con respecto a otras -
clases laborantes? ; o los domé@sticos pasaron a susbstituir-
a los esclavos, contraviniendo el artfculo 2 de nuestra ac—
tual carta magna?. Considero, que este precepto es producto-
de una costumbre negativa que viene imperando desde el siglo
pasado en nuestro pals, al considerarse los domésticos como-
una especie de Sub-trabajadores por el carécter de los servi
cios que desempefiaban, lo que motivé al legislador influen—
ciado por esa costumbre, a implantar en la disposicién en —
anflisis la n6 regulacién de la jornada de trabajo juridica-
mente, lo que provoca la falta de garantfa del derecho esta-
blecido en la fraccién I del apartado "A" del artfculo 123 -
constitucional que a la letra dice: " Entre los obreros, jor
naleros, empleados, domésticos, artesanos y de una manera ge
neral, todo contrato de trabajo.- La duracién de la jorna-
da méxima serd de 8 horas" (13), no obstante lo establecido-
por este precepto Constitucional, en la ley de 1931 en el —
multicitado artfculo 69, se exime de forma anticonstitucio——
nal al doméstico de los derechos que legitimamente le corres
ponden, por el proteccionismo social que emana de la norma -
Jurfdica fundamental lo que aes ejemplo fehaciente de nuestra

(13) Constituci6n Polftica de los Estados Unidos Mexicanos -
cuadragésima quinta edicién editorial porrfa S. A. Méx.
1970 pég. 90



vanguardia jurfidica laboral, creadora del derecho social pro
tector del proletariado trabajador que conforma las estructu
ras bésicas del sistema laboral mexicano, que al fundamentar
se en nuestra constitucién tiene el carécter de legitind dad-
que le dif la voluntad de nuestro pueblo a través de sus re-
presentantes, como fueron los constituyentes de Querétaro, -
mismos que no sflo garantizaron los derechos sociales, sino-
que tembién implantaron el m{nimo de derechos humanos indivi
duales, protectores de cada persona tomada coma unidad razén
por la que el artfculo 9 de la ley en estudio cae también -
en inconstitucionalidad al no seguir el sentido garantizador
de la libertad del artfculo 2 Constitucional.

El pArrafo II del artfculo en estudio, autoriza la
prolongacién de la permanencia temporal de los trabajadores-—
en los centros laborales pero sin exceder de 8 horas efecti-
vas de trabajo con el fin de gue realicen sus actividades en
forma intermitente una vez que se hayan puwesto de acuerdo —
con sus patrones; en esta disposicién se percibe la marcada-
influencia que tuvo la costumbre para la elaboracién de la -
ley, dado que en muchas ocasiones era necesario -debido a la
clase de trabajo fisico agotante desempenado- interrumpir —
las faenas para mejor desemperio de las mismas, turnéndose ——
los trabajadores a momentos descontando los ratos de descan-
so oe las horas de trabajo conmutadas, es necesario aclarar-
que esto conform§ una serie de costumbres laborales de caréc
ter positivo y bené8fico para ambas partes de la relacién de-
trabajo; hecho recogido por el legislador e implantado legal
mente en 8l cuerpo del articulado de la Ley Federal del Tra-
bajo en cuestién y expresamente en el pérrafo aludido.



La afectacidn de la costumbre en la ley de 1931, -
se relaciona también en lo que a dfms de iescanso se refiere
esto es palpable en el artfculo 80 en dot © se senala": Se——
rén dfas de descanso obligatorio.-I.- El orimero de mayo. II,
el 16 de septiembref y .~III el 25 de diciembre" este articu
lo es antecedente inmediato del artfculo 74 de la ley actual
del trabajo de 1970 que estipula: " Son dfas de descanso - -
obligatorio:I.- El primero de Enero;Il.- E1 5 de Febrero.- -
III.~- el 21 de Marzo.- IV -El primerc de mayo.- V-2l 16 de -
septiembre.—~ VI,~ el 20 de noviembre,- VII.~ El primero de -
diciembre de cada 6 afios cuando corresponda la trasmisién —
del poder ejecutivo federal; y VIII.- el 25 de dieciembre" -
(14). Es notable el aumento de los dfas de descanso obligato
rio tan s6lo en el trascurso de casi cuatro décadas, se con-
siguieron més dfas de descanso para los trabajadores en gene
ral con el ff{n de que estos pudieran desenvolverse en la vi-
da cfvica y politica de nuestro pals, por que dichos dfas —
coinciden con diversas fechas conmemorativas, dando con ello
oportunidad de participacifn de la clase laborante en las ac
tividades ya mencionadas. La creciente democratizacién polg
tica del pafs que ha venido desarrolléndose desde la década-
de los treintas, hasta nuestros dfas, ha provocado presiones
en el legislador para reformar y trasformar la ley, atendien
do a las necesidades colectivas, por lo que al cambio del an
tiguo artfculo 80, a mi modo de ver tiene su base en la apli
cacién de la costumbre, impuesta por el sentir social del ng
cleo trabajador que cada vez demanda mayor participacién en-

(14) Nueva Ley Federal de Trabajo, Alberto Trueba Urbina y -
Jorge Trueba Barrera.— Décima edicifn 1971 editorial Po
rrda pég. S0
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la aplicacién de la costumbre, impuesta por el sentir socisl
del nécleo trabajador que cada vez demanda mayor participa—
cién en los actos civicos y polfticos, que en razén de ser -
pdblicos permiten la participacién activa de todo grupo, no-
siendo excepcién a ello la clase remunerada,

Por otra parte un producto puro y simple del cons-
tante uso convertido en costumbre, es: que sea regulado, el-
dfa primero de enero como descanso obligatorio, siendo resul
tadb del tradicionalismo adoptado por nuestro pueblo, consis
tente en festejar la terminacidn de ''n afo y el comienzo de-
otro, conforme al calendario gregoriano; derivéndose de ahf-
la consecuente indisposicién casi totalitaria de la clase —
trabajadora para laborar el dfa primero de enero que es la —
més apta debido a sus facultades f{sicas para desvelarse con
mayor prolongacién cque el resto de la poblacién, vino en au-
mento esta préctica celebrativa en virtud de que el legisla-
dor de 1931 no considers raz8n poderosa este cimulo de cau——
sas, para declarlo como dfa de descenso obligatorio, en con-
tra posicién con el legislador de 1970, que consideré de in-
teres social y necesario implantar ese dfa como de descanso-
obligatorio.

Hay dfas de descansc legalmente obligatorios, que-
atienden a necesidades intrinsecamente religiosas perc ex——-
trinsecamente tiene el carfcter de individualizadas; tomando
en cuenta el sentido social de tales manifestaciones, el le-
gislador consideré que debfa implantarse en la Ley Laboral,-
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sustrayéndola de la costumbre y del tradicionalismo para dar
le ese carécter de licitud; muestra de ello es el 25 de di—
ciembre considerado obligatoriamentae de drscanso por las ra-
z0nes expresadas, hay otros dfas que atienden a la misma si-
tuacidn como es el 12 de diciembre, elcual no se encuentra -
regulado como dfa de asueto obligatorio ni en la ley de 1931,
n en la actual ley, pero gue va adguiriendo una fuerza cos-—
tumbrista para considerarlo asf y que quizé algdn dfa llegue
a ser tomado en consideracién por el legislador. De esto se
hablara en el siguiente inciso.

Hay mAs disposiciones basadasen la costumbre, pero
considero suficientes los sefialados en el presente inciso, -
para demostrar la afectacién de la costumbre en la creacifn-
de la Ley Federal del Trabajo de 1931,
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CAPITULO III

B).~ AFECTACION DE LA COSTUMBRE EN LA NUEVA LEY FEDERAL
DEL TRABAJO.

Como se ha visto a través de la historia la costum
bre ha desempefado un papel importante en la creacién de nor
mas jurfdicas en general; influencia que se deja ver en mate
ria laboral, debido al costumbrismo jurfdico establecidos en
las relaciones obrero—-patronales y que forma parte esencial-
de la idiosincracia de nuestro pueblo sefalando las bases, -
que se han desarrollado enel aspecto legal de la materia que
se trata. Prueba palpable de esto lo vemos plasmado en nues—
tra constitucién actual expresamente en su artfculo 123 que-
fué resultado del movimiento social revolucionario que prin-
cipi6 en 1910 y culminé con los debates presentados en el —
congreso constituyente de Querétaro 1916-1917 por los legfti
mos representantes de un pueblo que habfa venido sufriendo -
la total carencia de normas que garantizaran la correcta - -
aplicacién ¢¢ una justicia social que todo pueblo digno de -
1lemarse emancipado debe poseer, por que esto es el fundamen
to gue asegura la proteccifn de los entes mis débiles de - -
unos estamentos bésicos de estructuras sélidas que aseguren-
la paz y armonfa del sistema producido por sl afén liberta——
rio de los dirigentes de un movimiento genuinamente revolu—
cionario, que desencadend en una serie de preceptos més equi
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tativos y de interpretacién sin dejar lugar a la confusifn -
0 a su aplicacifn, como sucedif antafo con la norma juridica
fundamental que rigié en la segunda mitad del siglo pasado,-
siendo obsoleta en los albores de la presente centuria; este
aspecto se pueds apreciar por los lineamientos sentados en -
la carta magna de 1857 por los artfculos 4 y 5 que no regula
ron de farma eficiente el derecho de los trabajadores, en ——
virtud de ser sus limiteciones muy asentuadas de dichos ar——
tfculos y difusos por su enerome generalidad, sin embargo —
s0n de importancia capital por el precedente -como causa de-
antecedentes histbrico- gque, fijaron en el pionerismo del —-—
funcionamiento representado en la forma de instituir el cam-
po laboral en normas de vital importancia como son los pre—
ceptos constitucionales; gquizas de ahf surglf el ideal de —
nuestros legisladores primarios para establecer en la consti
tucibn de 1917 las leyes originarias de nuestro actual dere-
cho laboral que a mi forma de ver, y por tener su fundemento
en el artfculo 123 de la presente constitucibn dan la seguri
dad plena para el establecimiento de las llamadas garantfas—
sociales denotendo su efectivismo en la seguridad social co-
mo marera de proteger a nuestro nfcleo trabajador, en contra
de la voracidad y desmesurada inconciencia provista de desna
turalizacifén que raya en la inhumanidad que se percibe g - -
ojos vistos en la configuracifén desemperiada por el sector pa
tronal, el cual obtiene jugosos provechos a través de la ex—
plotacién de aquellos que tienen necesidad de emplearse otor
gando su fuerza productiva a cambio de una remuneracién que-
cada vez cubre menos sus apuros econfmicos debido al nefasto
y constante aumento del costo de la vida que provoca el jue-
go de la oferta y la demanda utilizado maliciosamente para -
causar una carestfa condicionada al capital gue representa -~



las inversiones de los econdmicamente pormrosos teniendo a -
ensanchar el abismo entre unos y otros, v que los patrones
cada vez cuentan con mis recursos mientre que los subordi na
dos se acercan con mayor rapidez al pauperismo.

Es asf como la nueva ley Federal oel Trabajo, vie-
ne a implantar sus preceptos tratando de regular todas las ~
actividades que se desprenden de las relaciones trabajo-capi
tal, lo que casi se logra conseguir abarcando la mayor parte
de este campo, facilitando su labor al juzgador y también al
interprete, y digo casi por que subsisten algunas lagunas —
gue sk deben resolver aplicendo la costumbre jurfdica labo—
ral, con el fin de subsanar estas deficiencias, Como dato -
de ello se puede citar la precaria regulacién que existe de-
las actividades que desarrollan los artesanos por tratarse -
de grupos no asalariados y que a mi forma de ver lo estéril-
de su regulacién se desprende de la curacterfstica de indivi
dualizacién inherente de estos, en su mayor parte haciendose
notar gue se regulan por el capftulo 15 referente a la indus
tria familiar gue en su artfculo 35 dice: "Son talleres fami
liares aquellos en los que exclusivamente trabajan los conyu
ges, sus ascendientes, descendientes, v pupilos" (*) es de -
hacerse notar que la mayor parte de los talleres artesanales-—
se adecuan al enunciado de la anterior norma por estar cons-
tituidos por nicleos familiares, razén por la que los artesa
nos encuadran en este capftulo, y atendiendo a lo que di spo-
ne el artfculo 352 nos percatamos del estado de indsfensi6n-
en gue estos se encuentran ya que se dispone lo siguiente:'-

(%) Nueva Ley Federal del Trabajo Alberta Trueba Urbina y —-
Jorge Trueba Barrera décima edicién P&g. 148 Edit. Porrda
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no se aplican a los talleres familiarez las disposiciones de
esta ley, con excepcién de las normas relativas a higiene y-
sequridad” (**) es manifiesto que la misma ley por medio de -
este precepto impide la aplicacién de las disposiciones gene
rales que la misma regula en cuanto a las relaciones de tra-
bajo y por consiguiente queda al libre albedrfo del represen
tante de la industria familiar este aspecto. Situacién que:
considero impropia por no ser justa ni oquitativa ademés que
s6lo regula la higiene v seguridad sin tomar en cuenta la —-
esencia de la problemitica que se plantea, es por esto que -
aquf debe intervenir la costumbre en forma supletoria de la-
ley para que por medio de ella se logre el fIn vital del de-
recho que es la impartici6n de justicia siendo el juzgador
quien debe utilizarla como dnico medioc posible de alcanzar
el fin primordial de nuestra legislacién constitucional, - -
¢, Que costumbre debe aplicarse ? a mi forma de ver, debe - -
aplicarse aquella que dié origen al derecho laboral en gene-
ral y particularmente la referente a la ordinaria estableci-
da por el temperamento consecuente de la lucha clasista que-
ha operado entre patrén y trabajador y principalmente la que
este Gltimo ha utilizado en su beneficio y proteccién no to-
mando en cuenta la situacién familiar que no debe influir de
manera alguna en las relaciones de trabajo, por que no debe-
mezclarse la subordinacién y sentimientos afines de la estir
pe, con situaciones tan di sfmbolas como son las laborales, -
por que si cierto es que quien funja como jefe de familia ——
por razones naturales deberi brindar proteccién a quienes de
s{ dependan, también es cierto que éstos en muchos casos por
su situacién c6moda abusan de su autoridad llegando al absur
do de ejercer la explotacién econémica de sus seres queridos

(##) idem ver bibliograffa
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los gue al no estar reconocidos por le le como trabajadores
quedan indefensos ante el autocratismo de quien dependen fa-
miliarmente.,

Otro aspecto importante es 1 contemplar el estado
critico de la regulacién del trabajo de las mujeres que es—
tdn desprovistas de proteccién legal en algunos casos; al ——
respecto el artfculo 164 de la ley expresa: Las mujeres dis-
frutan de los mismos derechos y tienen las mismas obligacio-
nes que los hombres" esta paridad es ficta, la clave para —
afirmar lo anterior se encuentra institufda por el apartado-
A fraccién II del artfculo 123 Constitucional, al imponer 1i
miteciones a los campos de accifn laboral del género femeni-
no expresamente me refiero a la prohibicién establecida que-
reza: Fraccién II, la jornada mxima de trabajo nocturno —
serg de 7 horas. Q(uedan prohibidas: las labores insalubres-
o peligrosas para las mujeres y mernores de 16 afios; el traba
jo nocturno industrial para unos y otros; el trabajo en los-
establecimientos comerciales, después de las diez de la no—
che para los menores de 16 anos". Es palpable la equiparg——-
cién gue el legislador hace de las mujeres con los menores -
de 16 afios; impidiendo a pesar de la paridad de derechos y -
obligaciones de las mujeres con los hombres establecida le—
galmente por el artfculo 164 de la Ley Federal de Trabajo im
pidiendo el desembolvimiento de las actividades laborales —
nocturnas de la mujer; esto deja entrever la divergencia de-
criterios entre los constituyentes de Querétaro y los legis-
ladores oue elaboraron la nueva Ley Federal del Trabajo o de
bemos considerar acasoc gue en este aspecto nuestra actual -
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ley laboral no expresa en forma satissac wia lo preceptuacdo
en nuestra Constitucién ;0 es la conatitinién la que para —
nuestro tiempo resulta obsoleta? consider gque esta fraccidn
constitucional limitativa de labores deti -winadas para el g€
nero femenino es resultado de la etapa de ebullicidn e inse~
guridad fisica que en el tiempo de su creacién tuvo lugar Pa
ra prcteger al llemado sexo débil pero artualmente por el de
senvolvimiento de la mujer y por su ocento:da intervencién —
progresive en la vida econfmica y cone consecuencia en la vi
da laboral oo nuestro pafs ha formado nueva costumbre labo—
ral haciendo ver ridfculas e inoperantes las prohibiciones -
antes mencionadas; costumbre, la que no debe pasar desaperci
bida a los ojos de los legisladores quienes tienen frente a-
s{ una nueva reslidsd social.

De lo enteriormente expuesto se desprende esta - -
triste realidad social de nuestra ley Laboral o sea la regu-
lacién del trabajo c¢e los menores la gue contempla dnicamen-
te el trabajo de los mayores de 14 afios y menores de 16 vi--
cio que se desprende desde la fraccién tercera apartado A —
del artfculo 123 Constitucional, que a la letra dice: Queda-
prohibida la utilizacidén del trabajo de los menores de 14 —
afios. Los mayores o2 esta edad y menores de 16 tendrén como
Jjornada méxima la de seis horas. Esta prohibicién expresa -
de utilizar el trabajo de los menores de 14 afos, actualmen-
te no va de acuerdo con la costumbre hecha realidad como re-
flejo directo del aprovechamiento del trabajo de los que tie
nen dicha prohibicién, ya que basta con acudir a ciertos es-
tablecimientos en su mayorfa comerciales, para percatarnos -
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es derecho positivo mls no vigente.

Nuestra Ley Laboral siguiendo los lineamientos de-
la constitucién no contempla tempoco este aspecto a pesar de
las pruebas palpables gue le ofrece le realidad social ac~—"
tual pasendo desapercibicde por completo estas relaciones la-
borales al margen de la ley cue por coztumbre se encuentran—
establecidas aunque la ley no llame a esta relacién, trabajo;
que propicia la explotacidén de los infantes de forma descon-
siderada por parte de los patrones sin escrupulos que sblo ~
buscan un mayor provecho valiéndose de artimafias para utili-
zar el trabpjo de menores de 14 afos a los que por no llamar
la ley trehajadores no se les paga un salario justo ni obtie
nen las prestaciongs debidas gracies a la clandestinidad gue
operan estos pseudo contratos de trabajo en donde el afecta—
do es el menor trabajador, gque por costumbre arraigada basa—
da en el aprendizaje y en las pauperrimas condiciones de vi-
da en que se haya una gran parte de nuestro pueblo, creando-
la condicién especial para el surgimiento de estas activida-
des que representan un problema social de suma gravedad, por
lo que es de proponerse gue la costumbre ascuda en ayuda de -
estas masas infantiles apliclndose las bases generales del -
derecho lghboral tomando en conslderacidn la situacién espe——
cial de estos menores los que deben trabajar menos tiempo a-
canbio de una remuneracién justa evitando trebajos pesados -
peligrosos o insalubres asi mismo los nocturnos, proponiéndg
se que la jormada méxima de trabajo de estos no rebase por -
ningdn motivo las cuatro horas diarias con descanso de dos -
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niendo la obligatoriedad del trabajo de ns menores a gue me
refiero, sino por contrario, la regulacifn justa de quienes—
trabajan -pero no en estas condiciones- nu obstante de gque -~
estamas conscientes de que por su escasa edad de este ndcleo
trabajador noc debiera laeborar ocupéndose en otras activida—
des propias de su edad escuela, juegons, distracciones, y to-
do lo que coopera a su normal desarrollo y bien estar pero -
actualmente estos menores no tienen proteccién social apoya—~
da en normas jurfdicas que tengan aplicacidn real y efectiva;
no sin tomar en cuenta gue para estos grupos el trabajo re—
presenta la supervivencia, con base en esta realidad social-
de nuestro pueblo debe reformarse la constitucién y reglamen
tarse de forma proteccionista sin rayar en lo absurdo el tra
bajo de estos infantes que o8 sobrepasarse de lo narmal oca-
sionarfa la pérdida del trabajo de los mismos acarreando Se-
recrudezca la realidad social y econfmica de este pequefioc —
sector,

La costumbre también afecta a la ley federal de —
trabajo en lo referente a los dfas de descanso obligatorio,-
reglamentados en su artfculo 74 que son:

I.- E1 primero de Enero.

II.— El cinco de febrero.

IIT.- E1 21 de Marzo.
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IV.— El primero de mayo.
V.- El 16 de Septiembre,
VI.~ E1 20 de Noviembre.

VII.- El primero de diciembre de ceda sels afios, cuando co—
rresponda a la trasmisién del poder ejecutivo federal.

VIII.- El 25 de Diciembre.

Ademés de estos dfas de descanso obligatorio, por-
costumbre la generalidad de los trabajadores y patrones han-
considerado como jurfdicamente obligatoria el descanso en —
dfas no previstos por la ley como son: 12 de Diciembre, 10 -
de Mayo, 15 de Mayo este dGltimo para los trabajadores de la-
educacién y otros; ademfs que los dfas reglamentados como —
obligatorios son producto directo de la costumbre, lo que ha
ce ver la importancia de la influencia de esta en nuestra le
gislacifn laboral, si tomamos en cuenta gue se aumentaron -
como dfa de descanso obligatorio el primero de Enerc y cinco
de Febrero, por la costumbre imperante entre los integrantes
de la relacifn laboral, de suspender las actividades, para -
conmemorar fechas religiosas, patrifticas y de otras fndoles
en estos dfas; de ahf el reflejo legal provocado como se di-
jo por la constante repetitién de usos,

El artfculo 24 habla de la posibilidad de efectuar—
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las relaciones laborales mediante contrat.; individual de tra
bajo mismo que se apoys en el artfculs 2! en el que se des—
criben las caracterfsticas que debe tener dicho contrato. Se
debe considerar que por la costumbre, las relaciones labora-
les desde que aparecieron se habfan venide desarrollando de-
forma individual entendiendo por esto patrén-trabajador, o -
en su caso trabajador-capatéz por lo que se desprende que el
origen de todo contrato de trabajo fué de cardcter indivi—
dual, en la actualidad el contrato que tiene mayor reelevan-—
cia en México es el colectivo pero el legislador no pudo pa-
sar por alto a la costumbre y muestra de ello, es que dejé -
la posibilidad ~que es una realidad- de la vigencia del nexo
laboral unitario, implantando determinados requisitos que no
son del todo obligatorios, como se desprende del texto del -
artfculo 27 que dice S5i no se hubiese determinado el servi-——
cio o servicios que deben prestarse, el trabajador quedard -
obligado a desempenar el trabajo que sea compatible con sus-
fuerzas, aptitudes, estado o condicién que sea del mismo gé-
nerc cde los que farmen el objeto de la empresa o estableci—
miento, Por supuesto que el anterior artfculo se refiere en
forma espec{fica al contrato individusl, ya sea este escrito
o0 berbal. Una muestra fehaciente de lo anterior, la locali-
zamos en el capftulo XIII que es el gque regula los trabajado
res dom€sticos, para lo cual la ley determina diversas condi
ciones generales como las establecidas en los artfculos 333~
y 334 que tienden a dar la pauta general tomada de la costum
bre para el establecimiento de las condilciones de trabajo, -
es asf como el primero de los articulos mencicnados al ha—-—
blar de los trabajadores domésticos dice en su parte relati-
va: deberén de disfrutar de reposos suficientes para tomar -
sus alimentos y de descanso durante la noche. Y continda la
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secuencia del artfculo 334 que dice en su primer plrrafo: -
Salvo lo expresamente pactado, la retribucién del doméstico-
comprende, ademis del pago en efectivo, los alimentos y la -
habitacién. Como ya se dijo antes, estos artfculos son fiel
muestra de que el legislador se bas6 en la costumbre laboral
existente en este medio, para instituirla, como’jur{dicamen-
te obligatoria al darle carécter de ley,

No obstante que la ley regula en el capftulo de —
los trabajadores domésticos los lineamientos bésicos genera-
les para apoyar un tipo de contrato individual que en forma-
de relaciones se han venido efectuando un tanto al margen de
la ley, posando sus cimientos en el costumbrismo puro y sim-
ple y, mis bien es la ley la que ha surgido a rafzde la cos-
tumbre, denoténdose en forma clara ésta, como fuente de acque
1lla.

importante para nuestro estudio contemplar las-
relaciones de trabajo que se regulan a través del contrato -
colectivo y sus finalidades tomando para estos fines las dis
posiciones asentadas en el capftulo III del tftuloc séptimo -
de la propia ley.

La costumbre afecta a los contratos colectivos de-
trabajo en cuanto a lo establecido en las cladsulas de cada-
uno de estos en virtud de que alin y cuando se encuentren ba-
sado en la Ley Federal del Trabajo, -si tomamos en cuenta su
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aspecto modular- en lo referente o lns e . tividades cotidia—
nas lo gque se estatuye en éstos, emana t nto de la voluntad-
del patrén como de las de los trabajador -s. Recordemos que-
una serie de usos dan nacimiento a la costumbre y ésta usada
en forma repetitiva es fuente originaria de la legislacién -
laboral; es por tanto importante tomar en cuenta las estipu-—
laciones planteadas por obreros y patrones en la contrata—
cibn colectiva ya que representa el punto de partida bésico-~
que tiene efecto en las relaciones laborales.

Poar la generalidad inherente de la ley y por la —
complejidad variable de la misma, no es posible que regule -
de forma particularizada todas las actividades de las rela—
ciones laborales las que a su vez son complejas y muy varia-
das asimismo debemos tomar en consideracidn gque los precep—
tos legeles son sflo garantfa del mfnimo de los derechos que
deben conferirse a los trabajadores por que como se dijo - -
sienta las bases generales para preservar en apoyo de éstos—
garentfas para alcanzar una seguridad econfmica y social jus
ta @ cambio de los servicios que presta, teniendo la oportu-
rnidad de mejorar estos derechos y alin rebasar los beneficios
establecidos en el artfculo 123 Constitucional utilizando es
ta oportunidad de superacién garantizada que la ley deja en-—
manos de los asalariados, y que para el patrén tiene caréc——
ter obligatorio; como se desprende que es el contrario colec
tivo de trabajo el medio de alcanzar la realizacién de esos—
derechos que por irirtud de una costumbre reiterada han veni-
do sentando precedente, logrando rebasar los principios pro-
tectores de las leyes laborales.
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Es el artfculo 386 el fundamento para la realiza—
cidén de las actividades laborales en la relacidén colectiva -
de trabajo, mismo que establece: Contrato colectivo de traba
jo, es el convenio celebrado ante uno o varios sindicatos de
trabajadores y uno o varios patrones, o ung o varios sindica
tos de patrones, con objeto de establecer las condiciones se
gin las cuales debe prestarse el trabajo en una o més empre-
sas o establecimientos al dejarse amplia libertad de estable
cer condiciones para la prestacién o desemperio de las activi
dades labores, la finalidad del legislador fué cubrir ague—
llos aspectos que la ley no podfa, al manifestar que en la -
ley se establecen derechos minimos y que se podlan alcanzar-
mejores derechos quedando éstos al vacfo por no tener base -
legal para su cumplimiento; as{ tenemos que una costumbre lg
boral que beneficiara a esta clase laborante, en un momento-
dado no podfa hacerse vdlida; fué asf{ como la institucién ——
del contrato colectivo vino a recoger y regular en forma le-
gal estas situaciones déndole la fuerza necesaria para su ——
cunplimiento; haciendo obligatoria la costumbre, cubriendo -
esta laguna legislativa con un manto benefactor y procurador
de las garantfas sociales al servicio de los estamentos bési
cos pero déhiles de toda estructura social.
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CAPITULO III

C).- CASOS EN QUE SE APLICA LA COSTUMBRE EN LA LEY FEDERAL
DEL TRABAJO,

Tomando en consideracidn lo tratado en capftulos -
precedentes, como ya se dijo, nuestro sistema jurfdico es rf
gido; no aplicéndose por lo tanto la costumbre de manera ex-—
presa, aunque si bien es cierto esto, también es cierto que-
ningin precepto legal de la materia cue nos ocupa, prohibe -
su aplicacién, que a mi modo de ver s{ debe aplicarse; esto-
me impulsé para hacer un anflisis doctrinario c¢& la opinidn-
de la: jurdisprudencia; no sin antes valorar a la doctrina Si-
guiendo un orden légico sistemético.

Algunos doctrinarios en su opinién particular acep
tan la aplicacién de la costumbre, otros van més adelante --
con sus opiniones, aceptando el hecho de su aplicacién por -
parte los jueces, manifestando ademds que éstos deben de ha-
cerlo de forma oficiosa aln y cuando no se invoque; si se -~-
tiene conocimiento de su existencia, sin tomar en considera-
cién que su importancia es de relevancia tal que se conside-
ra a la par en la ley; mi opinién particular estd de acuerdo
con la opinién de estos doctrinarios, la jurisprudencia por—
su parte no s8 pronuncia en contra al establecer: '"si las —
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juntas de conciliacién aprecian de modo global las pruebas -
rendidas por las partes en vez de estudiar cada una de elias,
expresando las razones por las cuales les conceden o niegan-
valor probatorio, con ello violan las garantfas individueles
del interesado y debe concederse el amparo, a efecto de que-
la junta respectiva dicte nuevo laudo, en el que, después de
estudiar debidamente todas y cada una de las pruebas rendi——
das por las partes, resuelva lo procedente" (15) de lo ante-
rior se pone de manifiesto que: cuando alguna de las partes-
presente una prueba que no esté estipulada en nuestra ley lg
boral, el presidente de la junta respectiva deberd tomarla -
en consideracidn manifestando al respecto y en forma indivi-
dual por que le concede o niega valor probatorio; Es de vi-—
tal importancia esta jurisprudencia, ya que hace posible que
en un momento dado pueda ser aplicada la costumbre en nues—-
tro derecho laboral haciéndolo dindmico y cambiante a tono -
con los cambios polfticos y sociales de todo pueblo con 1i—
bertad y posesdor de un darecho social revolucionarioc que ~—
apoye sus decisiones con sentido critico y segquidor de los -
lineamientos trazedos por el constituyente de Querétaro; po-
demos concluir de este pequeno andlisis cuestionable y vivi-
ficante que lo verdaderamente importante al presente ensayo-
y lo ya manifestado con enterioridad en el mismo; que nues-

(15) Jurisprudencia.- apéndice 1917 1975
cuarta sala quinta parte pég. 182.
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tra ley federal del trabajo actual = orrena la aplicrcibn de
la costumbre en sus preceptos, pero nues: ros mlximos juris—
tas que dicen el derecho. 0Oe forma deciuidamente acertada,-
aceptan aungue no de manera expresa, que tenga en un momento
dado aplicacién en el derecho laboral Mexicano.
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CAPITULO III

D).~ CONSIDERACIONES  MARGINALES

Al desarrollar el presente trabajo, he tomado en -
cuenta los diferentes factores de la evolucién laboral, por-
estar conciente de la necesidad gque hay de investigar en es-
te campo de las fuentes del derecho del trabajo y de manera-
especial considero que debe investigarse cada vez més a fon-
do principalmente sobre la fuente primaria del derecho en ge
neral por revestir una importancia trascendental al ser ésta,
la base s6lidamente necesaria, aunque débil en la actualidad
para el nacimiento de la norma jurfdica y las modalidades --
que a través del tiempo se van sucediendo como resultado de-
una necesidad histérica impuesta por el desenvoluimiento evo
lutivo de la socieded que a través de sus diferentes facstas
es cambiante a la par de las actividades propias del género-
humano que cada vez nscesita de un mayor equilibrio propor--
cionar de una justicia social investida de verdadera equidad;
me refiero a la costumbre como origen fundamental del ordena
miento jurfdico bdsico para regular el buen funcionamiento -
de todos los pueblos, desde su régimen polftico, pasando por
sus estructuras econfmicas y culturales, hasta alcanzar la -
correcta organizacién de los estamentos sociales que; son la
base para la integracifn de un pals libre y soberano.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.~ La costumbre es una fuente formal del de
recho laboral aungue existan opiniones de tratadistas coma -
Kelsen y sus seguldores, gue se pronuncian en sentido contra
rio.

SEGUNDA.~ La costumbre aunque no es norma jurfdica
escrita, cuando toma el cardcter de COSTUMBRE JURIDICA enten
diéndose como la repeticién de un uso que se llega a conside
rar jurfdicamente obligatorio, influye en nuestro derecho -~
del trabajo.

TERCERA.~ Nuestro sistema jurfdico Laboral es de -
cardcter rf{gido, por lo tanto la costumbre sélc se aplica —
cuando a falta de ley expresa la ley nos remite a ella para-
la resolucién de conflictos.

CUARTA.- La costumbre tiene en nuestro derecho La-
boral un papel secundario y de poca relevancia, ya que su ——
aplicacién estd condicionada al juicio de un presidente de -
alguna junta; En mi opinidn particular deberfa reformarse la
Constitucién para darle aplicacidén a ésta no sb6lo en materia
laboral sino en todas las materias.
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QINTA.~ Considerc necesari q la costumbre debe
ser tomada en consideracidn por los legi:.iadores ya que hace
su aplicacibn renovar el espfritu inrove wor y revoluciona-
rio proteccionista y reivindicador del se 'tido directriz del
artfculo 123 Constitucional.

SEXTA.- Es necesario para la correcta aplicacién -
de la costumbre, tomar en cuenta la zona de trabajo o la ra-
ma de la industria del mismo y a’n cl tipo de empresa que se
trata, debido a la diversificacién y amplia gama de costum—
bres gue han caracterizado al ndclec trabajador.

SEPTIMA.~ Considero injusta la situacidn de los ar
tesanos por la falta de regulacién ordenada atendiendd a una
realidad sociel, ya gque no deben ser mezclados los érdenes -
tradicionalistas familiares con el sistema de amplio sentido
social que entrafa el artfculo 123 Constitucional proponién-
dose, se trasforme el artfculo 352 de la ley federal del Tra
bajo para ser aplicados los principios fundamentales de los~
preceptos formadores y directrices contenidos en la propila -
ley nacidos de una costumbre proteccionista del trabajadaor.

OCTAVA.- 51 bien es cierto Qi€ en slglos pasados -
a la mujer se le considerd como sexo débil, recluyéndola a -
labores caseras unicamente, sin tener ingerencia en otro ti-
po de labores; actualmente, el legislador no debe cerrar los
0jos a la realidad costumbrista de la mujer que a base de -
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tenaz entusiasmo y voluntad ferrea, ha conquistado éreas de -
trabajo en todos los nicleos y érdenes sociales, econémicos-
y politicos; Proponiéndose en base a lo anterior se transfor
me la prohibicidn Constitucional de la fraccién II del artfcu
lo 123 apartado "A" de las labores insalubres y peligrosas -
as{ como el trabajo nocturno industrial; el trabajo en esta-
blecimientos comerciales después de las diez de la nochez pa-
ra la mujer, elevandose a norma constitucional el articulo ~
164 de la Ley Federal del Trabajo Vigente que dice: las mu-
Jjeres disfrutan de los mismos derechos y tienen las mismas -
obligaciones que los hombres.

NOVENA.~ Un problema social gue nos aqueja sin que
se haga nada por remediarlo es lo referente a las pseudo-re-
laciones de trabajo en que laboran si as{ puede llemarse, —-
los menores de 14 afos, que son explotados inmisericorde por
gente poseedora del capital bajo la bandera de la prohibi-——-
cidn constitucional de la utilizacidn de los menores de esta
edad; es inherente a un pueblo en desarrollo como el nuestro
las necesidades propias de todo ser humano por la superviven
cia trayendo consigo la imperiosa necesidad de la lucha por-
la vida de sus componentes desde temprana edad, que sin te—
ner la necesaria constitucionalmente para laborar lo hacen -
recurriendo a gente explotadora que los utiliza haciéndolos-
sentir que los favorecen al emplearlos bajo sus condiéiones-
por cierto ventajosas, al tener una porhibicidn para hacer;-
lo. Es menester que los legisladores tomen en cuenta que la
necesidad de subsistencia no tiene edsdes que es imperiosa -
la regulacién de éste tipo de actividages de los mernores de-




14 afios; evitando los abusos o wee a00 b, nco, protegiéndo-
seles de tal manera que no se praovor.e <l 2rre de aus fuen
tes de ingreso aceptando esta realidad so. & ~ efecto de so
lucionarla.

DECIMA.~ Siendo que nuestro derecho laboral no tie
ne una prohibicién legal expresa para la splicacién de la ——
costumbre, debemcs aplicar ésta. M4z aln esta aceveracidén -
se ve apoyada como s€ vid en el desarrollo del presente - —
opusculo por la Jurisprudencia, que acepta todo tipo de prue
bas a las que 8l juzgacor debe Lomar en consideracién’valo—
rédndolas, expresando las razones por las que les dé valor ——
Probatorio o por las gue se lo niega, pudiéndose utilizar co
mo prueba a la misma costumbre en el derecho de la materia -
gue nos ocupa.
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