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INTRODUCCION

Es frecuente encontrarnos con noticias en las que se narran historias de
trabajadores que por necesidad de encontrar una fuente de trabajo emigran, ya
sea de una forma regular o sin documentos, a un pais distinto. Por su parte, la
persona que aspira a emigrar, vive en un mundo de suefios mientras planea su
entrada a una tierra en la cual no pertenece. Esta convencida de que en otro
pais puede hallar aguello que le niega el suyo, un trabajo estable con el qué
mantener a su familia, respeto y garantia de su integridad fisica. En definitiva

una vida mejor para él y para los familiares.

En la actualidad nos encontramos con una figura social muy compleja, la
cual conocemos con el nombre de globalizacion y a través de esta vemos como
los medios de comunicacion se expanden por todos los rincones del mundo
facilitando el acceso de los individuos de un pais a otro; incluso cambiando de
residencia habitual con mayor facilidad, lo que ocasiona una afluencia elevada
de extranjeros en la busqueda de trabajo en el pais que decidan asentarse,
estimulando asi un contiguo cambio legal que provoca inestabilidad juridica;
fendmeno que hace que la sociedad mexicana, asi como los movimientos
asociativos de extranjeros estén alzando las voces en busca de una
reivindicacion en la seguridad juridica que exige todo estado social y
democratico de derecho; asi surge la necesidad de crear una forma de
regulacion juridica internacional que amplie las garantias laborales del nacional
en el extranjero, esto a efecto de respetar los derechos fundamentales que
tiene toda persona, se halle en su territorio 0 en uno ajeno, pues la cuestion es
que los derechos en comento no tienen fronteras, dado que son inherentes al
hombre, pues éste sigue siendo ser humano en su territorio 0 en uno extrano.



Es importante que la opinion sea a nivel mundial basado en conceptos de
caracter universal, que se apliquen en cualquier sistema juridico y no dependan
de si, algin pais ha firmado un tratado aceptando las obligaciones

internacionales relevantes.

Aunque los trabajadores nacionales cuentan con ciertas garantias
contemplados en diversos instrumentos internacionales, vemos que no se
encuentra en las mismas condiciones que un residente en el pais receptor. Esto
es asi, pues la realidad de los trabajadores en un pais distinto al suyo, exige una

atencion especial en materia laboral internacional.

En ese sentido, es posible ampliar las garantias de los trabajadores
nacionales en el extranjero o solo reconocer los derechos laborales ya existentes
en los diversos instrumentos que protegen los derechos humanos en la

comunidad internacional.

Para empezar a plantear el presente trabajo, se comenzara con los
conceptos generales del derecho a efecto de familiarizar al lector con esta
materia, logrando un panorama amplio de esta hermasa profesion; después lo
general se aplicara a la rama del ordenamiento juridico denominada Derecho del
Trabajo; siguiendo, se hablara del Derecho Internacional, tanto privado como
plblico, las diferencias entre estos Gltimos y se puntualizara lo que se entiende

por tratado, su clasificacion y su ubicacion sistematica en el modelo mexicano.

En el segundo capitulo se abordaran conceptos, tanto doctrinales como
juridicos del dambito de aplicacion del Derecho del Trabajo, su jurisdiccion, asi
como el espacio y tiempo en que se aplica la norma juridico laboral y el conflicto
que se presenta en éstos casos; de igual forma se desarrollara los antecedentes
del articulo 123 Constitucional, asi como sus apartados A y B, reguladores del

trabajo en general y de los trabajadores al servicio del Estado, respectivamente;



asimismo, se hablara del Derecho Internacional del Trabajo, y de las fuentes de
éste. Todo esto, a efecto de saber cual es la proteccion, condicion y situacion de

los trabajadores, tanto a nivel nacional como en el espacio internacional.

En el tercer capitulo se tratara la normatividad imperante en la
comunidad internacional que se refieren a los derechos humanos y de manera
indirecta a los trabajadores en el extranjero, sus antecedentes y los tratados
mas relevantes al caso; desarrollaremos los convenios y recomendaciones como
las dos fuentes fundamentales de la O.I.T y finalizaremos con un breve resumen
del Tratado de Libre Comercio, sus logros y fracasos; lo anterior, a fin de
observar cual es la situacion actual que enfrentan aquéllas personas que salen
de su pais a ofrecer sus servicios a un territorio que les resulta ajeno, para asi

estar en oportunidad de brindar una opinion al respecto.

Por dltimo, se explicara cuales son las vias que nos serviran para brindar
proteccion a los trabajadores en el extranjero y con ello una ampliacion a sus
derechos, aclarando que lo comentado en este apartado es una opinion muy
personal de quien escribe, que coincide con aquéllos que defienden a la
humanidad como parte de su propia esencia, pues quien hace lo contrario, no

solo ofende a su préjimo, sino a él mismo.



CAPITULO PRIMERO
1.0 DEFINICIONES Y GENERALIDADES.

Todo sistema normativo se crea y desarrolla a través del origen vy
tradiciones de cada pais, por ello en el modelo mexicano, asi como en otros
paises las circunstancias sociales, politicas y econdmicas influyen para la
constitucion del derecho; asi pues, referente al Derecho del Trabajo, vemos que
a lo largo de su evolucion ha logrado proteger a los trabajadores de manera
suficiente; sin embargo, ese logro a base de las constantes luchas sociales de la
clase social débil, en la actualidad se mengua permitiendo con mas frecuencia la
pérdida de derechos minimos de los trabajadores en todo el mundo; ello al
interactuar en un mismo escenario de las estructuras de los distintos paises al

mantener vinculos internacionales.

En este tenor, empezaremos por las generalidades del derecho, pues
resulta trascendente para la investigacion de cualquier trabajo que nos
propongamos, pues esos conceptos generales son 1as bases y principios de un
ordenamiento juridico determinado, para asi estar en oportunidad de introducir
al lector a esta materia tan hermosa como lo es el derecho y darnos un

panorama amplio y conocimiento general del tema que desarroliaremos.

1.1 DERECHO .

Toda relacion o interaccion de los individuos, son reguladas a través de lo
que conocemos como Derecho; esta palabra es un concepto que tiene una
infinidad de significados, 1o cual se refiere tanto a una determinada conducta

humana, como a un conjunto de conocimientos y a la vez el objeto de estudio



de disciplinas tedricas, todo ello con la finalidad de regular la convivencia

humana.

Si bien la palabra Derecho permite muchas acepciones, nosotros solo
haremos alusion a la que de manera general nos ensenan en la Facultad de
Derecho, asi tenemos que Derecho es el conjunto de normas que regulan la
conducta externa de los hombres en sociedad, siendo la ciencia que tiene por
objeto el estudio de las normas que rigen de manera obligatoria la conducta del
hombre en la misma y que sirven como instrumento para resolver las

controversias que se presentan entre los integrantes de la sociedad.

Y

También podemos entender por Derecho un sistema racional de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas

soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad histdrica.?

De esa forma el Derecho, representa en esencia un sistema de normas
de conducta, por lo que el hombre con su inteligencia, voluntad y necesidad de
relacionarse con otros individuos, crea un orden normativo para reqular ia

convivencia de las personas en una comunidad determinada.

El Derecho, por tanto, es un fenomeno social ordenador y regulador de
las conductas de los miembros de la sociedad que necesitan existir vy
desarrollarse dentro de una comunidad determinada, ello por que el hombre no
puede progresar aislado o independiente; sino que necesita de otras personas
para realizarse y configurar su realidad social; asi pues, vemos que el hombre
no se puede concebir de manera aislada, independiente de los demas, sino que

por el contrario necesita vivir en sociedad.

' Cfr BAILON VALDOVINOS, Rosalio. Leqislacion Labaral, tercera edicion, Limusa, México, 1998.
Pp. 13y 14.

2 Cfr. MOTO SALAZAR, Efrain. Elementos de Derecho, cuadragésima séptima edicion, Porrua,
México 1999. Pag. 15t.



a) NORMAS

Anteriormente nos referimos a un sistema normativo, este se compone
por cuatro grupos, esto es la moral, la religion, las reglas de trato convencional
social y las normas juridicas; en el caso particular nos referimos a estas Ultimas,

sin pretender restar importancia a las anteriores.

A la norma se le entiende como regla de conducta, cuya finalidad es
provocar cierto comportamiento, entendido como un hacer o un abstenerse,
cuyas caracteristicas son coercitibles, heterénomas, bilaterales y externas,

elementos que fijan la diferencia entre las otras normas antes aludidas.

Se dan varias clasificaciones de las normas juridicas las cuales son: las
creadas por 6rganos especiales, a través de un proceso regulado formalmente,
reciben el nombre de normas de derecho escrito; a las que derivan de la
costumbre se les denomina de derecho consuetudinario o no escrito, a las que
provienen de la actividad de determinados tribunales las llaman derecho

jurisprudencial.

Se sabe que la norma juridica esta dotada de una validez espacial,
material, temporal y personal, asimismo tiene un grado de orden jerarquico,
componiéndose de normas constitucionales, normas ordinarias, normas
reglamentarias y normas individualizadas; la primera representada como la
norma fundamental sirve comao principio coordinador, ordenador y regulador de
todo sistema juridico, lo cual viene a ser la dltima fuente o término de esa
estructura escalonada o jerarquica de normas. En ese tenor vemos que la
validez de una norma deriva de ofra que se encuentra en un plano superior, y
asi sucesivamente hasta llegar a la norma constitucional en sentido ldgico-

juridico.



En el mismo sentido, el Maestro Garcia Maynez, establece que las normas
juridicas tienen un orden jerdrquico en cada sistema de derecho componiéndose

de los siguientes grados:

« Normas Constitucionales
s Normas Ordinarias
s« Normas Reglamentarias

o Normas individualizadas.

Entendiéndose como tales a las normas constitucionales, normas

ordinarias y reglamentarias son todas estas de caracter general.

Las normas ordinarias representan un acto de aplicacion de preceptos

constitucionales.

En ocasiones, las normas ordinarias se han dividido en dos grupos, las
cuales son normas de organizacion y normas de comportamientos. Las normas
de organizacion su objetivo es el de organizar a los poderes publicos, como su
propio nombre lo indica, de conformidad con las normas constitucionales; en
cambio fas normas de comportamiento tienen como finalidad regular la vida de

los particulares.

La distincion entre normas de organizacion y normas de comportamiento
no debe de tomarse de manera tajante ya que hay algunos ordenamientos que
sostienen tanto normas para organizar a los poderes, como también las que van
dirigidas a los particulares, dichos ordenamientos son llamados mixtas y como
un claro ejemplo de tal encontramos a La Ley Federal del Trabajo , ya que

no solo rige las relaciones entre los trabajadores y los patrones, sino también la

3 Cfe. GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho vigésimo quinta edicion,
Porrua, México, Pag. 5.




organizacién y funcionamiento de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje en

México.

Las normas juridicas, requlan siempre conductas humanas y representa
una realidad social, ya que el comportamiento del hombre es el Unico regulable;
en el siguiente apartado hablaremaos de las leyes, y nos anticipamos para dejar
claro la confusion que existe con las normas, asi como se enuncid con
antelacion, hay normas de uso comin como son las practicas sociales que no
tienen una sancion juridica sino social, y las normas juridicas de las que hemos

hablado.

b) LEYES Y SU JERARQUIA.

Primeramente, mencionaremos el frecuente error que existe en utilizar
como sinonimo los términos ley y derecho, por lo que hay que aclarar esa

equiparacion.

La ley es derecho; pero no todo el derecho es ley, sino una parte de él,
aunque sea la de mayor volumen e importancia en los sistemas juridicos

modernaos.

La ley es una norma de derecho dictada, promulgada y sancionada por la
autoridad publica, aun sin el consentimiento de los individuos, y que tiene como
finalidad el encauzamiento de la actividad social hacia el bien comun. De igual
forma, SAVIGNY define a la ley como: “El derecho positivo traducido por la

lengua con caracteres visibles y revestido de una autoridad absoluta”. *

* Ctr. Cit. por. MOTO SALAZAR, Efrain. Elementos de Derecho, cuadragésima séptima edicion,
Porrua, México 1999. P3g. 39.




La ley es la primera y principal fuente del derecho, de la cual todas las
demas son supletorias. Sus caracteristicas son: la generalidad, la obligatoriedad

y la irretroactividad.

Ahora bien, la ley en nuestro derecho vigente, puede ser estudiado desde
el punto de vista material y formal;, del primero, se entiende como toda
disposicion de orden general, abstracta y obligatoria; en el sentido formal, es
atendiendo al 6rgano que la crea, esto es el Congreso de fa Unidn, tratandose

de leyes federales.

Al igual que las normas juridicas, las leyes también cuenta con un

sistema jerarguico dentro de nuestro orden juridico.

Ha existido el problema del orden jerarquico de las leyes que pertenecen
a un mismo sistema, se complica éste cuando el sistema corresponde a un

Estado de tipo Federal.

Para tal fin, “el articulo 40 de la Constitucién de los Estados Unidos

Mexicanos de 1917, a la letra establece:

Es wvoluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una Federacion

|n

establecida segun los principios de esta ley fundamenta

“El articulo 41 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de

1917, a la letra dice:

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en
los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a

sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la



presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, /as que en

ningun caso podran contravenir 1as estipulaciones del Pacto Federal. "

El principio que determina las atribuciones que respectivamente
carresponden a los Poderes de la Union y de los Estados, es el que consagra “el
articulo 124 de nuestra constitucion que establece: Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se

entienden reservadas a los Estados.”
* El Art. 133 Constitucional establece la siguiente:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella
y todos los fratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.”

Ante una misma jerarquia es muy probable que nos enfrentemos a un
posible conflicto de leyes, ya que pueden diversos instrumentos reglamentar

una misma situacion, con consecuencias diversas.

Sobre este puntg, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha indicado

lo siguiente:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA - De conformidad con el articulo 133 de la
Constitucion, tanto las leyes gue emanen de ella, como los tratados
internacionales, celebrados por el Ejecutivo Federal, aprobados por el Senado
de la Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan ambos el rango

inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas en el



orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado
internacional no puede ser criterio para determinar ta constitucionalidad de una
ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de las de
Industria no puede ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto

en un tratado internacional.

Amparo en revision 2069/91.- Manuel Garcia Martinez.- 30 de junio de 1992,-
Mayoria 15 votos.- Ponente: Victoria Adato Green.- Secretario: Sergio Pallares y
Lara. El tribunal Pleno en su sesién privada celebrada el martes diecisiete de
noviembre en curso, por unanimidad de dieciocho votos México, Distrito

Federal, a dieciocho de noviembre de mil novecientos noventa y dos.

Dicho numeral nos presenta una cuestion, entre otras mas, los tratados
son también norma fundamental, ya que el problema existe cuando hay una
contradiccion entre una ley constitucional y un tratado por ser de la misma

jerarquia.

De igual forma, el arabigo en mencion, fija la jerarquia de los tratados en
igual condicidn a la de la Constitucién y a las leyes federales y que la tesis de la
primacia de la ley fundamental saobre los tratados posee interés unicamente en
el ambito interno, o sea que se trata de una cuestion de derecho constitucional
y no de derecho internacional y que dado el caso de un ftratado
anticonstitucional, efectuado por los drganos internos competentes se crea un
problema sélo dentro del orden juridico nacional, y por tanto ese tratado se

tiene que cumplir en el orden externo.

Por otra parte, se afirma que una norma posterior deroga el tratado a
que se refiere, porque se supone que el legislativo conocia ese tratado y tiene la
intencion de anularlo; en estos casos la responsabilidad internacional recae

sobre el ejecutivo.



Cuando los tratados no se pueden aplicar en el orden interno por ser
contrarios a la Constitucion, esta situacion es irrelevante para el derecho
internacional, y el estado es responsable por la no aplicacion de esa obligacion

internacional.

Aunado a ello, el articulo en comento, nos revela que los dos grados
superiores de la jerarquia normativa estan integrados por la Constitucion

Federal, por las leyes federales y los tratados interacionales.

Con respecto a los siguientes grados, es importante tomar en cuenta los
articulos 42, 43, 44 y 48 constitucicnales, las normas cuyo ambito de vigencia
esta constituido por el territorio de los Estados de la Federacion y el de las islas
sobre las que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccion los Estados, de aquélias

otras que se aplican en las demads partes integrantes de! territorio nacional.

Después encontramos a las leyes locales ordinarias, enseguida se
encuentran jerarquicamente las normas reglamentarias; siguiendo las
municipales y por dltimo encontramos a las individualizadas como son los

contratos, resoluciones judiciales y administrativas, asi como los testamentos.

¢) GARANTIAS INDIVIDUALES

Después de tratado el tema de ley y su jerarquia, es importante
referirnos a las garantias individuales, ya que por medio de una ley, de las
denominadas normas fundamentales se reconocen estos derechos de caracter
subjetivo a favor de los gobernados, propio de un Estado de Derecho

Demacratico.



Sin duda la consagracion formal de los derechos individuales y las
libertades publicas que mas trascendencia y resonancia ha tenido para el
mundo, ha sido la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
la revolucion francesa; esta declaracion es el resultado de una larguisima
evoluddn politica y filosofica, de un procesa de civilizacion y humanismo, que
gird en torno al concepto de! respeto debido a la dignidad de la persona

humana.

En este sentido, las garantias individuales representan el medio juridico
consagrado por la constitucion, principaimente, por virtud, del cual se protegen
los de derechos de los gabernados frente at estado y sus autoridades, obligando

a éstas a respetar tales derechos.

Del concepto anterior se desprende el objeto de las garantias
individuales, el cual esta integrado por un derecho publico subjetivo y por una
obligacion; el primero consistente en una facultad o potestad que se hace valer
frente al estado y a sus autoridades, ya que todo gobernado es titular del
mismo; mientras que el segundo corre a carga del estado, en el sentido de
respetar y observar en todo momento el derecho garantizado o tutelado
constitucionalmente; por otra parte, la finalidad de las garantias en comento, es
la de proteger o salvaguardar, frente al estado y sus autoridades, los derechos

minimos de todo gobernado.

Ahora bien, en nuestro derecho las garantias individuales se encuentran
consagradas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos en sus veintinueve
primeros articulos; segin Vladimiro Naranjo, los derechos individuales vy
libertades publicas han sido clasificados de distinta manera por los tratadistas de
la materia; pero en esenda todas coinciden en cuanto hace a su identificacion;

autor que toma en cuenta su naturaleza y los divide en:
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« Derecho a la personalidad.- Que a su ves se subdividen en (derecho a la
vida, a la seguridad fisica y a la honra).

s Derecho a la libertad.- (Libertad individual, libertades intelectuales,
espirituales, sociales y econdmicas).

o Derecho a la sequridad.

¢ Derecho a la propiedad.

« Derecho a la participacion.®

De todo lo dicho, se observa que en nuestro pais, las garantias
individuales han venido a proteger y salvaguardar la observancia de los
derechos fundamentales de todo individuo, asegurandose asi que ningun
hombre sea afectado en su esfera juridica por acto de autoridad; derechos
reconocidos y protegidos par nuestra ley suprema, que como mencionamos en
la jerarquia de leyes, la constitucién es la base de nuestro sistema normativo,

con ello se da certeza al hombre en su desenvolvimiento diario en sociedad.

d) ESTADO

En el apartado anterior al hablar del objeto de las garantias individuales,
nos referirnos a la figura del Estado como encargado de hacer respetar y
observar en todo momento el derecho garantizado o tutelado

constitucionalmente.

Mas que ningun otro pensador politico, fue Maguiavelo el creador del

significado que se ha atribuido al Estado en la sociedad moderna.

S Cfr. NARANJO MESA, Vladimiro_Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, cuarta edicion.
Temis, Bogota-Colombia, 1991. Pég. 407.
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Antes de dar una definicion de estado es importante mencionar sus
elementos para una mejor comprension del concepto; estos consisten en
territorio , poblacion y gobierno; lo cual, al unirse estos elementos dan origen al
ordenamiento juridico, que tiene en su base una estructura constitucional de la

cual emanan los principios de su organizacion.

En esta tesitura, entendiendo por Estado: Una sociedad humana
establecida en el territorio que le corresponde, estructurada y regida por un
orden juridico, que es creado, definido y aplicado por un poder soberano, para
obtener el bien publico temporal, formando una institucién caon personalidad

juridica.®

Tomando al Estado como una sociedad juridicamente organizada para
hacer posible, en convivencia pacifica, la realizacion de la totalidad de los fines

humanos.’

De ello se desprende que al Estado le corresponde la rectoria econémica,
asi encontramos que en nuestra constitucion, se establece en el articulo 73, en

las siguientes fracciones:
" Art. 73.- El Congreso tiene facultad:

X.- Para legislar en toda la Repiblica sobre hidrocarburos, mineria,
industria cinematogréfica, comercio, juegos c¢on apuestas y sorteos,
intermediacion y servicios financieros, energia eléctrica y nuclear, y para expedir

las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123; ...

® Cfr. PORRUA PEREZ, Francisco. Teoria del Estado, vigésimo sexta edicion. Porria, México,
1993. Pp. 26y 27

7 Cfr. DE PINA VARA, Rafael Diccionario de Derecho, vigésimo sequnda edicidn, Porria, México,
1996. Pag. 276.
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XVIIL.- Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que ésta
deba tener, dictar reglas para determinar el valor relativo de la moneda

extranjera y adoptar un sistema general de pesas y medidas;
XXIX.- Para establecer Contribuciones:
10.- Sobre el comercio exterior...

XXIX-D.- Para expedir leyes sobre planeacion nacional del desarroflo

econdmico y social;

XXIX-F.- Para expedir leyes tendientes a la promocién de fa inversion
mexicana, la regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de tecnologia
y la generacién, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos vy

tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional;...”

De iguai forma el numeral 76 del mismo ordenamiento en su fraccién [

cita lo siguiente:
" Art. 76.- Son facultades exclusivas del Senado:

I.-Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con
base en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario
del Despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas, aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la

Union...."”

Debemos sefalar que lo citado en los preceptos invocados, ademés de lo
establecido en los articulos 25, 26, y 28 de nuestra Constitucion se ha plasmado

la rectoria econdmica del Estado.
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El fondo de la rectoria econdmica del Estado comprende el conjunto de
facultades en favor de sus autoridades u drganos para dirigir la vida econdmica
del pais; facultades amplisimas plasmadas en nuestra Constitucion, siendo la

cabeza el Ejecutivo del Estado.

Finalmente, podemos decir que la realidad estatal y el ordenamiento
juridico, planteado anteriormente, se implican mutuamente de modo esencial y
necesario, por fo que no se puede pensar en el estado sin pensar a la vez en el

derecho, ni viceversa.

En otro sentido, el Estado a través de la historia ha tomado diversas
posturas, como por ejemplo la de una entidad-policia, caracteristico del
liberalismo, posteriormente la del intervencionismo estatal, surgiendo el Estado
como pratector de las clases trabajadoras, convirtiéndose en una entidad de

equilibrio y ajuste entre las diversas clases saciales.

e) TERRITORIO

Tratandose del Estado, el territorio es esencial, pues mediante él se
desenvuelve su actividad especifica, esto es, su poder publico, ademas sobre el
territorio se haya instalada la comunidad nacional y es una parte imprescindible

de su organizacion.

El Estado no solo tiene una delimitacion juridica sino también territorial,
en el entendido que territorio es un elemento del Estado constituido por la
superficie terrestre y maritima y por el espacio aéreo sobre los que ejerce su

soberania.

14



La palabra territorio deriva del vocablo latino territorium y es la porcion

de superficie terrestre perteneciente a una nacidn, regién o provincia.

Otra forma de entender al Estado es manifestando que es la porcidn del
espacio en que el Estado ejercita su poder; de igual forma es aquel en donde el
Estado ejerce su soberania, y en donde residen los sujetos que interactian bajo

su jurisdiccion. ®

Gramaticalmente, el territorio es la extension de tierra perteneciente a
una nacion, provincia o comarca. Pero desde la perspectiva del derecho, y
refiriéndose al Estado, la locucion reporta un alcance mas amplio por que
ademas de la extensidn de tierra comprende otros espacios como el aéreo y el

mar territorial.

En ese sentido, la superficie terrestre abarca tres dimensiones
consistentes en el espacio aéreo, terrestre y maritimo, comprendiendo los
territorios emergidos y las zonas maritimas, respecto de los derechos y deberes
de los Estados en cuanto a sus porciones de territorio, no solo interesa la
superficie, también interesa hacia abajo del subsuelo y hacia arriba el espacio

aéreo.

E! Derecho Internacional reconoce a un Estado ia soberania territorial y
establece que el territorio en sentido amplio abarca la tierra firme sobre 1a que
se asienta el Estado, con sus aquas interiores, el fondo del mar y el subsuelo
maritimo permanentemente ocupado y, ademas el mar territorial. En este
sentido podemos afirmar, que territorio es 1a zona geografica que pertenece a
un Estado conforme a las normas juridicas del Derecho I[nternacional y que

comprende un concepto tridimensional.

8 Cfr. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario_de Derecho, vigésimo segunda edicion, Porria, México,
1996. Pag. 472.
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Es asi como se desprenden de lo expuesto por Arrellano Garcia:

“Al estabiecerse que el territorio estatal es la zona geografica queremos

significar que es una porcion del globo terraqueo del planeta Tierra.

Tal zona geografica es limitada, lo que quiere decir que existen linderos
terrestres, maritimos y aéreos en los que se marca el término de la potestad de
cada Estado y en donde empieza la potestad de otro Estado o la potestad

comun a todos los Estados.

Decimos que pertenece a un Estado y con elio queremos referirnos a que
esa porcion territorial se le atribuye a un Estado. Se trata de su territorio y no

del territorio de otro Estado o del territorio de todos los Estados.

El territorio de un Estado se delimita por normas juridicas de Derecho
interno y por normas juridicas del Derecho Internacional. Las primeras sélo
producen efectos juridicos en lo interno y a nosotros nos interesa que las
normas juridicas tengan aplicabilidad en el ambito de las relaciones entre
Estados, por ello, especificamos que nos referimos exclusivamente a las normas

juridicas internacionales.

El territorio del Estado no se limita a la mera superficie terrestre también
abarca los tres espacios que hemos enunciado: el terrestre, el maritimo y el
aéreo. Las potestades del Estado se extienden al espacio terrestre que abarca
la superficie exterior formada por tierras y aguas, el subsuelo y los recursos que

se hallan en superficie y el subsuelo”. ?

® Cfr. ARELLANO GARCIA, Carlos. Primer Curso de Derecho Intemacional Publico, sequnda
edicion, Porrda, México 1993. Pp. 739 a 749.
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La parte terrestre del territorio de un Estado son las areas de tierras

emergidas, el subsuelo, las aguas y el lecho de los rios y lagos nacionales.

El espacio maritimo nacional son las zonas de mar que comprende un
Estado; el espacio aéreo son las zonas atmosféricas sobre la tierra y aguas
nacionales y sobre el espacio maritimo nacional; los enclaves son las zonas
territoriales pertenecientes a un Estado pero que estan inmersas en el territorio
de otro Estado, con caracteristicas diferentes, paliticas, administrativas,

geograficas.
£l articulo 42 Constitucional establece:
“El territorio nacional comprende:
I. El de las partes integrantes de la Federacion;

[I. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares

adyacentes;

I11. El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el

Océano Pacifico;

IV. La plataforma continental y los zdcalos submarinos de las islas, cayos

y arrecifes;

V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija

el Derecho Internacional y las maritimas interiores;

V1. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y

modalidades que establezca el propio Derecho Internacionai”,

El articulo 48 Constitucional, dice:
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“Las islas, los cayos y arrecifes de los mares aAdyacentes que pertenezcan
al territorio nacional, la plataforma continental, los zécalos submarinos de las
islas, de los cayos y arredfes, los mares territoriales, I.as aguas maritimas
interiores y el espacio situado sobre el territorio nacional, dependeran
directamente del Gobierno de la Federacion, con excepcion de aguellas islas

sobre las que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccion los Estados”.

Los limites que separan el territorio de un Estado de otros, se efecttia por

medio de la fijacion de las fronteras.

f) NACIONALIDAD

Al hablar del territorio existe la poblacion que habita en él teniendo una
determinada regulacién tanto social como juridica, obteniendo en ocasiones

automaticamente la figura de la Nacionalidad.

La Nacionalidad representa un vinculo juridico que liga a un individuo con
el estado, y que la persona es libre para adoptar, mediante naturalizacion y
observando las leyes que la rigen, la nacionalidad que le convenga, y, ademas
que, cuando esta es originaria o por nacimiento, puede renunciar 3 ella

asumiendo o no una nueva.'’

En este sentido, se desprende dos tipos de adquisicion de Ia
. nacicnalidad; por naturalizacion y por nacimiento, y para tal efecto nuestra

constitucion en su articulo 30, nos refiere:

“"La nacionalidad mexicana se adquiere por npacimiento o por

naturalizacion.

19 Cfr. POLO BERNAL, Efrain. Manual de Derecho Constitucional, Porrda, México 1991. Pag. 45.
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A).- Son mexicanos por nacimiento:

I.- Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la

nacionalidad de sus padres.

I1.- Los gue nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos

en el territorio nacional, o de madre mexicana nacida en territorio nacional;

IT1.- Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por
naturalizacién, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana por

naturalizacion, y

IV.- Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas,

sean de guerra o mercantes.
B).- son mexicanas por naturalizacion:

I.- Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de

naturalizacion, y

11.- La mujer o el varon extranjeros que contraigan matrimonio con varon
0 mujer mexicanas, que tengan o establezcan su domicilio dentro de! territorio

nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto sefale la ley”.

Notese que de lo anterior, se hace alusion al territorio del estado, pues es
aqui donde existe la poblacién que habita en él, teniendo una determinada
regulacion tanto social como juridica, en virtud de la cual se relaciona el
individuo con un Estado y representa en si un vinculo juridico que une a la

persona a la nacidn que pertenece.
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1.2 Derecho del Trabajo

Cuando abordamos el tema de derecho lo definimos en sentido general,
en tal virtud, este seria aplicable a todas las ramas, en tanto que es un conjunto
de normas que regulan la actividad del hombre en sociedad, por lo que al
ajustarlo a una rama del derecho como lo es la parte laboral, podriamos decir
que es una rama que reqgula las relaciones de los trabajadores con los patrones,

protegiendo los derechos y obligaciones del trabajador principalmente.

Para entender un poco mas la esencia del Derecho del Trabajo es
necesario dar una breve evolucion historia, que podemos clasificarlas en las

siguientes etapas:

Epoca de la Colonia o Leyes de Indias, que instituye el punto de partida

de nuestra legislacion laboral.

Anos 1904, 1906, y posteriormente, 1914 y 1915 en que se dictaron en
materia del trabajo, especiaimente en los estados de Veracruz, Nuevo Ledn,
Yucatan y Jalisco, importantes leyes en lo tocante a salarios, accidentes de

trabajo, jornada de trabajo y asociaciones.

Afio 1917, con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1917 y lo

establecido en su articulo 123.

En 1931, en que se promulgd la primera Ley Federal del Trabajo; se
federalizaron todas las leyes laborales estatales y locales que hasta entonces
existian en el pais, creando a veces criterios dispares en cuanto a las mismas

cuestiones laborales.

En 1962, se reformo el articulo 123 Constitucional y la Ley Federal del

Trabajo.
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En 1970, el primero de mayo, entra en vigor la vigente Ley Federal del

Trabajo.

En 1980, el primero de mayo, se promulgan importantes modificaciones y
adiciones a la Ley Federal del Trabajo, en lo relativo a la parte de Derecho

Procesal del Trabajo.

Ahora bien, de lo anotado en los parrafos anteriores, no hay que olvidar
que cundo se habld de las garantias individuales, dijimos que estas se habian
reconocido gracias a la declaracion de los “Derechos del Hombre y del
Ciudadano”; del contenido de ésta, se establecio en el articulo 23 “Toda persona
tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo y a la proteccion contra
el desempleo”, esta idea fue recogida por nuestra constitucion en el primer
parrafo del articulo 123, adicionado en el afo de 1978, numeral que a la letra
dice “toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente (til; al efecto,
se promoveran la creacion de empleos y la organizacidn social para el trabajo,

conforme a Ia ley”.

En este sentido, no sdlo se debe apreciar al trabajo como un derecho, si

no también como un deber, como un compromiso de profundo contenido social.

Existen mdltiples definiciones de lo que se tiene como “Derecho del
Trabajo, entendiendo por tal: El conjunto de principios y normas que requlan,
en sus aspectos individual y colectivo, caondiciones de trabajo, a solicitud del
trabajador, las normas del procedimiento ordinario que rigen a los conflictos

individuales y colectivos de naturaleza juridica”."'

' Cfr. DAVALOS, José. Derecho del Trabaio I, séptima edicion, Porr(ia, México, 1992. Pp. 181 y
182.
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De igual forma, al Derecho del Trabajo podemos definirlo como el
conjunto de principios y normas legales, sustantivas y adjetivas, destinadas a

reqular:

- Los actos, obiigaciones y derechos, asi como las relaciones y los
conflictos obrero patronales.
- Los drganos jurisdiccionales y las dependencias administrativas del

trabajo.

Los organismos de clase obreros y patronales, sus caracteristicas,

requisitos y personalidad.’?

En sentido amplio, doctrinal, Derecho del Trabajo es el conjunto de
normas reguladoras de las relaciones nacidas de la prestacion de un trabajo

personal y libremente realizado por cuenta ajena.

Es asi como, esta rama del Derecho tiene su regulacién enfocada
principalmente a la proteccion de los trabajadores en México, y como en nuestro

pais existe en todos con los que interactla comercial y laboralmente.

En esta tesitura, el Derecho del Trabajo es auténomo, ya que sus
fuentes, sus fundamentos son diferentes a los de otras ramas juridicas, que
hacen imposible cualquier accion a unificarlo con otras ramas del derecho, ya
que el Derecho del Trabajo se enfoca a dar proteccion juridica al trabajador, por

ser la clase débil, ello respecto del patron.

Dentro de las leyes que regulan al Derecho laboral en México se

encuentran:

12 Cfr. BORELL NAVARRO, Miguel. Andlisis Practico v Jurisprudencial del Derecho Mexicano del
Trabajo, Sista. México. Pag. 3.
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La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de Febrero
de 1917.

La Ley Federal del Trabajo, Reglamentaria del Apartado A del articulo 123

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria

del Apartado B del citado articulo Constitucional.

En este sentido, el derecho laboral es un conjunto de principios y normas
legales, sustantivas y adjetivas de caracter evidentemente social, ya que los
sujetos que regula pertenecen al campo de las relaciones individuales y

colectivas.

Es asi como, el Derecho laboral pretende dar equilibrio entre el trabajado
y el patron, mediante una justicia social, que se ha venido ganando, en virtud
de los esfuerzos y lucha de los trabajadores; sin olvidar que éste también

protege los derechos patronales.

1.3 RELACIONES DE TRABAJO

Para iniciar este tema, es importante determinar dos cuestiones
fundamentales: la primera, atendiendo a la naturaleza del trabajo humano, esta
puede quedar sometida a su prestacion a la idea del contrato; la segunda, en si
las relaciones de trabajo existe un acuerdo previo de voluntades, sin la cual, fa

prestacion de trabajo no puede cobrar la existencia juridica.

En este sentido, a nuestro parecer la relacion de trabajo es imposible sin

la concurrencia de la voluntad del trabajador, pues, asi lo reconoce “el articulo 5
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de la Constitucion al establecer que a nadie se podra obligar a prestar trébajos
personales sin su pleno consentimiento.” Tal disposicion forma parte de los

derechos individuales del hombre, pero el derecho del Trabajo lo hace suyo.

Mario de la Cueva, indica que el acto generador de la relacion no puede
ser considerado contractual, a pesar de que la ley lo acepta en algunos casos,
precisando que es suficiente que se produzca materialmente la prestacion del
servicio para que nazca la relacion de trabajo, consecuentemente, las
condiciones de la prestacidn, no derivan de un acuerdo de voluntades, si no del
estatuto que imperativo que es el derecho del trabajo, pues la Unica voluntad es

la del trabajador."

Dichas relaciones de trabajo consisten en la prestacion del trabajo

personal subordinado a cambio def pago de un salario.

En la Ley Federal del Trabajo se encuentra regulado en el articulo 20,

que a 1a letra dice:

“Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé
origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona,

mediante el pago de un salario.”
De lo anterior, se destacan los siguientes elementos:
Elementos subjetivos

s Trabajador.

e patron.

Elemento objetivos

13 Cfr. DE LA CUEVA, Mario. El_Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, décimo sexta edicion,
Porria, México 1999.P.p 185, 186
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« Prestacion de un trabajo personal y subordinado.

e Pago de un salario.

En este sentido, cuando un trabajador presta sus servicios a una persona
fisica 0 moral, surge la relacion de trabajo, siendo ésta de trascendencia, a fin

determinar los derechos y las obligaciones de los trabajadores.

a) Rescision

La rescisién de la relacion de trabajo es una forma de terminacion de la
misma, ocasionado {nicamente por el incumplimiento de cualquiera de las
partes; de ahi que sea una forma de terminacion anormal o patoldgica de ese

vinculo laboral.

En esta tesitura, la rescision es un acto juridico unilateral realizado por el
trabajador o el patron, consistente en dejar sin efecto la relacién o el contrato

de trabajo por alguna de las causas senaladas en la Ley Federal del Trabajo.

€l trabajador que demande la rescisién de su contrato o de la relacién de
trabajo por causa imputables al patron, tendra derecho a que se le pague la
indemnizacién de tres meses de salario, 20 dias por cada afo de servicio, y los
salarios vencidos que se determinen en el laudo, para ta! efecto, tiene un mes,
a partir de la fecha en que se tenga conocimiento de la causa de rescision para
separarse de su trabajo y ejercer su accién, pues de lo contrario, ésta prescribe
en el mismo periodo en mencién, de conformidad con el articulo 517, fraccion 11

de la Ley Federal del Trabajo.

Las causas de rescision que puede hacer valer el trabajador son las

siguientes:
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“Articulo 51.- Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin

respensabilidad para el trabajador:

[.- Enganarlo el patron o, en su caso, la agrupacion patronal al
proponerle el trabajo, respecto de las condiciones del mismo. Esta causa de
rescision dejara de tener efecto después de treinta dias de prestar sus servicios

el trabajador;

II.- Incurrir el patrén, sus familiares o su personal directivo o
administrativo, dentro del servicio, en faltas de probidad u honradez, actos de
violencia, amenazas, injurias, malos tratamientos u otros analogos, en contra

del trabajador, cdnyuge, padres, hijos o hermanos;

III.- Incurrir el patrén, sus familiares o trabajadores, fuera del servicio,
en los actos que se refiere la fraccion anterior, si son de tal manera graves que

hagan imposible el cumplimiento de 1a relacion de trabajo;
1V.- Reducir el patrdn el salario al trabajador;

V.- No recibir el salario correspondiente en la fecha o lugar convenidos o

acostumbrados;

VI.- Sufrir perjuicios causados maliciosamente por el patrdn, en sus

herramientas o Utiles de trabajo;

VIL.- La existencia de un peligro grave para la seguridad o salud del
trabajador o de su familia, ya sea por carecer de condiciones higiénicas el
establecimiento o porque na se cumplan las medidas preventivas y de sequridad

que las leyes establezcan;
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VII[.- Comprometer el patréon, con su imprudencia o descuido
inexcusables, la seguridad del establecimiento o de las personas que se

encuentran en €l; y

IX.- Las analogas a las establecidas en las fracciones anteriores, de igual

manera graves y de consecuencias semejantes, en o que al trabajo se refiere.”

Por otra parte, cuando es el patron quién rescinde la relacion o el
contrato de trabajo, el trabajador tiene dos opciones, demandar la reinstalacion

en el trabajo que desempenaba o exigir el pago de una indemnizacion.

En el caso que el trabajador pida la reinstalacion, el patron podra
negarse, previo pago de una indemnizacion, en los casos que menciona el
articulo 49 de la Ley Federal del Trabajo, y para una mejor comprension

transcribimos:

“Articulo 49.- El patron quedara eximido de la obligacion de reinstalar al
trabajador, mediante el pago de las indemnizaciones que se determinan en el

articulo 50 en los casos siguientes:

[.- Cuando se trate de trabajadores que tengan una antiguedad menor de

un ano;

IL.- Si comprueba ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje, que el
trabajador, por razén del trabajo que desempefia o por las caracteristicas de sus
labores, esta en contacto directo y permanente con €l y la Junta estima,
tomando en consideracion las circunstancias del caso, que no es posible el

desarrollo normal de la relacion de trabajo;

[11.- En los casos de trabajadores de confianza;
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IV.- En el servicio doméstico; y
V.- Cuando se trate de trabajadores eventuales.”

Las disposiciones legales que reglamentan las causas de rescision sin
responsabilidad para el patrdn, se encuentran plasmadas en el articulo 47 de la

citada ley .

“Articulo 47.- Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin

responsabilidad para el patron:

I.- Enganarlo el trabajador o en su caso, et sindicato que lo hubiese
propuesto o recomendado con certificados falsos o referencias en los que se
atnbuyan al trabajador capacidad, aptitudes o facultades de que carezca. Esta
causa de rescision dejara de tener efecto después de treinta dias de prestar sus

servicios el trabajador;

I1.- Incurrir el trabajador, durante sus labores, en faltas de probidad u
honradez, en actos de violencia, amagos, injurias o malos tratamientos en
contra del patron, sus familiares o del personal directivo o administrativo de la
empresa o establecimiento, salvo que medie provocacion o que obre en defensa

propia;

II1.- Cometer el trabajador contra alguno de sus companeros, cualquiera
de los actos enumerados en la fraccion anterior, si como consecuencia de eflos

se altera la disciplina del lugar en que se desempenie el trabajo;

IV.- Cometer el trabajador, fuera de! servicio contra el patrén, sus
familiares o perscnal directivo o administrativo, alguno de los actos a que se
refiere la fraccion II, si son de tal manera graves que hagan imposible el

cumplimiento de la relacidn de trabajo;
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V.- Ocasionar el trabajador, intencionalmente, perjuicios materiales
durante el desempeio de las labores o con motivo de elias, en los edificios,
obras, maquinaria, instrumentos, materias primas y demas objetos relacionados

con el trabajo;

VL.- Ocasionar el trabajador los perjuicios de que habla la fraccién
anterior siempre que sean graves, sin dolo, pero con negligencia tal, que ella

sea la causa Unica del perjuicio;

VII.- Comprometer el trabajador, por su imprudencia o descuido
inexcusable, la sequridad del establecimiento o de las personas que se

encuentran en €él;

VIII.- Cometer el trabajador actos inmorales en el establecimiento o lugar

de trabajo;

IX.- Revelar el trabajador los secretos de fabricacion o dar a conocer

asuntos de caracter reservado, con perjuicio de la empresa;

X.- Tener el trabajador mas de tres faltas de asistencia en un periodo de

treinta dias, sin permiso del patrén o sin causa justificada;

XI.- Desobedecer el trabajador al patron o a sus representantes, sin

causa justificada, siempre que se trate del trabajo contratado;

XIIL.- Negarse el trabajador a adoptar las medidas preventivas ¢ a seguir

procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades;

XIIL.- Concurrir el trabajador a sus labores en estado de embriaguez o
bajo Ia influencia de algun narcotico o droga enervante, salvo que, en este

ditimo caso, exista prescripcion médica: Antes de iniciar su servicio, el
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trabajador debera poner el hecho en conocimiento del patrén y presentar la

prescripcion suscrita por el médico;

XIV.- La sentencia ejecutoriada que imponga al trabajador una pena de

prision, que le impida el cumplimiento de la relacién de trabajo; y

XV.- Las analogas a las establecidas en las fracciones anteriores, de igual

mariera graves y de consecuencia semejante en lo que al trabajo se refiere.”

El aviso debera hacerse del conocimiento del trabajador por escrito, y en
caso de que éste se negare a recibirlo, el patron dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha de la rescision, tendrd que hacerlo saber a la Junta
respectiva, proporcionando a ésta el domicilio que tenga registrado y solicitando
su notificacion al trabajador; la falta de aviso al trabajador o a la Junta, por si

sola confirmara la presuncion de ser injustificado el despido.

Es conveniente aclarar que si el patrén es quién rescinde la relacion de
trabajo y acredita la causa, no estara obligado a indemnizar (pagar) al
trabajador con veinte dias de sslario por cada ano de servicios prestados, ya
que esta prestacion es operante, solamente en el caso de que sea el trabajador

el que rescinde |a relacidn o el contrato de trabajo.

Se hace la anterior aclaracién, en virtud, de que es frecuente ver que los
trabajadores, aun y cuando es el patron quién rescinde la relacion de trabajo,
exigen la prestacion de veinte dias de salario por cada afio de servicios
prestados, lo que es incorrecto como ya se asentd. Lo dicho tiene su
fundamento en los dispuesto por el articulo 52 de la Ley Federal del Trabajo que

a la letra dice:

“Articulo 52.- El trabajador podra separarse de su trabajo dentro de los

treinta dias siguientes a la fecha en que se dé cualquiera de las causas
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mencionadas en el articulo anterior (51) y tendra derecho a que el patron lo

indemnice en los términos del articulo 50.”

b) Terminacién

Es otra forma en la que cesan la relacion de trabajo; aun cuando la
rescision y la terminacion producen el mismo efecto, acabar con la relacion o el
contrato de trabajo, no son lo mismo ya que el primero es un acto unilateral,
mientras que el sequndo se puede presenta como un acto bilateral, como un

acto consensual o como un acto obligatorio.

De lo anterior podemos decir que la extincién del contrato de trabajo o
de la relacion se dan de forma distinta, segin se hubiera o no establecido un
plazo o tomado alguna otra prevision en cuanto a su duracion, de tal manera
que si no se hubiera estipulado expresamente, la determinacion del trabajo sera
por tiempo indeterminado, esto, a fin de proteger la estabilidad del trabajador

en el empleo.

La terminacidn se puede definir como “La cesacion o conclusion de la

relacién o contrato de trabajo por las causas senaladas en la ley.”""

Las causales mencionadas en la Ley Federal del Trabajo son:
“Articulo 53.- Son causas de terminacion de las relaciones de trabajo:
I.- El mutuo consentimiento de las partes;

II.- La muerte del trabajador;

4 Cfr. BAILON VALDOVINOS, Rosalio. Legislacion Laboral, tercera edicion, Limusa, México,
1998. Pag. 44.
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I11.- La terminacion de la obra o vencimiento del término o inversion del

capital, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36, 37 y 38;

IV.- La incapacidad fisica o mental o inhabilidad manifiesta del trabajador,

que haga imposible la prestacion del trabajo; y
V.- Los casos a que se refiere el articulo 434.”

Finalmente, lo que distingue a la rescisién de la terminacion, ambas de la
relacidn o contrato de trabajo, es que en la primera, se da por causa del
trabajador o del patrdn por haber incurrido la otra parte en alguno de los
supuestos citados con antelacion, en tanto el sequndo, es por mutuo acuerdo o
por causas naturales del mismo trabajo, por ejemplo cuando se termina la obrg;
incluso por la situacion fisica o mental del trabajador; ademas, esta forma de
terminar con la relacion de trabajo, no es imputable ni al trabajador o al patron,
pues como puede observarse ninguna de la partes incurre en alguna falta o

causa legal de las mencionadas.

1.4 CONVENIOS Y CONTRATOS LABORALES

Al abordar el tema de relaciones de trabajo se dijo que el contrato es una
forma de dar origen a dicho vinculo laboral, y para tal efecto es importante
remitirnos al Cddiga Civil que en sus articulos 1792 y 1793, nos indican que el
“El Convenio en términos generales, es el acuerdo de dos ¢ mas personas

destinado a crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones.”

Los convenios en virtud de los cuales se produce o se transfiere una

obligacion o un derecho, toman el nombre de contrato; de la definicion dada
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por el Cédigo Civil, se entiende que el convenio es el genero y el contrato asi

coma el convenio en sentido restringido, son sus especies.

Ahora bien, aplicando estas definiciones a la rama del Derecho Laboral,
por Contrato de Trabajo se entiende segun el articulo 20 parrafo segundo de la
Ley Federal del Trabajo; contrato individual de trabajo es aquef por virtud del
cual una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado,

mediante el pago de un salario.

En este sentido, se desprende una de los principios de la relacion de

trabajo a que alude el articulo 21 de la Ley Federal del Trabajo:

“Se presume la existencia del contrato y de la relacion de trabajo entre el
gue presta un servicio personal y el que lo recibe”; la intencién de este precepto
trata de conceder a quien presta un servicio personal una ventaja, salvo que el
patron demuestre lo contrario, toda prestacion de servicios sera laboral; es decir

que la inexistencia del contrato individual es imputable al patron.

De la definicion dada del contrato individual se advierte que en éste
existe un acuerdo de voluntades, la obligacion de prestar un servicio personal
subardinado entendiéndose por ello la direccién y dependencia en el trabajo del

trabajador respecto del patron.

El convenio colectivo posee una significacion amplia, a la que puede
caracterizarse como un acuerdo entre un sindicato de trabajadores y un patrono

para regular en forma colectiva las relaciones entre el trabajo y el capital."®

En este aspecto, podemos ver que hay contratos y convenios laborales,

ya sea en lo individual o en lo colectivo.

15 Cfr. DE LA CUEVA, Mario. “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo”, dédmo sexta edicion,
PorrUa, México, 1999. Pag. 386.
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En este aspecto, los contratos colectivos y los convenios colectivos en
sentido restringido o estricto son las dos especies del génera, pero no se
colocan en el mismo plano, porque 10s primeros representan la especie mayor y
jerarquicamente superior, en tanto los segundos son la especie menor y

subordinada.

En cuanto al convenio colectivo de trabajo, se deduce de las
caracteristicas del anterior concepto y de la relacion que guarda aquél con éste,
se expresa diciendo que son “los acuerdos celebrados entre los sindicatos de
trabajadores y los patrones para reglamentar la aplicacion de los contratos
colectivos, requlan cuestiones que no se consideraron en los contratos
colectivos, superar las condiciones de trabajo en beneficio de los trabajadores y
poner fin, en el procedimiento conciliatorio, a los conflictos colectivos que se

promueven ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje”®

Los convenios colectivos pueden mejorar los beneficios de los
trabajadores, pero no pueden mermar las condiciones de trabajo, puesto que el
derecho de trabajo se cred, precisamente para el mejoramiento de las
condiciones de los trabajadores, por lo que representa la finalidad vy

consecuencia de su naturaleza.

De lo anterior, se observan los siguientes requisitos, el primero es que
deben hacerse constar por escrito, sin cuyo requisito, seran inexistentes; esta
exigencia es que contengan una relacion crcunstanciada de lo hechos que

motiven el convenio y de los derechos que constituyan su objeto.

El segundo requisito consistente en ser ratificado ante la Junta de
Condiliacion y Arbitraje; la Junta lo aprobara siempre que no se trate de

transgredir derechos de los trabajadores.

% Ibidem, Pag. 387.
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Para mejor comprension nos remitimos al articufo 34 de la Ley Federal

del Trabajo, que a la letra dice: .

“Articulo 34.- En los convenios celebrados entre los sindicatos y los
patrones que puedan afectar derechos de los trabajadores, se observaran las

normas siguientes:

I.- Regiran Unicamente para el futuro, por lo que no podran afectar las

prestaciones ya devengadas;
I1.- No podran referirse a trabajadores individualmente determinados; y

II1.- Cuando se trate de reduccion de los trabajadores, el reajuste se
efectuara de conformidad con los dispuesto en el articulo 437 (escalafon de los

trabajadores, a fin de que se separe del trabajo a los de menor antigliedad)”.

Este articulo trata de evitar el peligro que significa la posibilidad de que
los convenios colectivos afecten los derechos individuales de cada uno de los

trabajadores.

a) Trabajador.

Cuando tratamos el tema de relaciones laborales, se hizo alusion a los
elementos subjetivos, consistentes en el trabajador y patron; ahora bien, por lo
gue respecta a este punto es saber que se entiende por trabajador, con el
objeto de tener una representacion mas amplia, de todo lo anterior, pues el

trabajador es una figura que resulta de gran importancia.

El trabajador es la persona fisica que presta a otra fisica 0 moral, un

trabajo personal subordinado (articulo 8 de la Ley Federal del Trabajo). A virtud
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de esta disposicion “se entiende pbr trabajo toda actividad humana, intelectual
o material, independientemente del grado de preparacién técnica requerido por

cada profesion u oficio.”

No hay que perder de vista que Unicamente la persona en lo individual,
es decir la fisica es la que tiene la calidad de trabajador; esto en razon de que
las personas morales pueden prestar servicios, pero en este caso el tipo de

relacion no es laboral sino de caracter civil.

b) Patron

Esta figura del patrén es el sequndo de los elementos subjetivos de la
relacion de trabajo, por lo que al igual que la figura trabajador podemos decir,
que para que exista dicha relacion laboral no se puede prescindir de alguna de

las dos figuras.

Siendo asi, y a diferencia del trabajador que como se dijo, unicamente

puede ser la persona fisica; el patron puede ser persona fisica o moral.

En esta tesitura, se considera a la persona fisica al hombre
individualmente y por persona moral al agrupamiento de individuos que se

proponen una finalidad reconocida por la ley."”

Patron segin “el articulo 10 de la Ley Federal del Trabajo, es la persona

fisica o moral que utiliza los servicios de uno o varios trabajadores.”

Cualquier persona fisica o moral puede utilizar el trabajo subordinado de

trabajadores, bajo una prestacion denominada salario, es el equivalente que se

Cfr. DAVALQS, José. Derecho del Trabajo I, séptima edicion, Portva, México, 1392. Pag. 35.
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obtiene por el trabajo para todo aquel que lo solicite para llegar a un

determinado fin.

1.4.1 ACUERDOS

Cuando hablamos de los convenios y contratos en general, se anuncié
que estos eran el acuerdo de dos o mas personas, pero en este sentido no es
claro lo que es un acuerdo, pues a primera vista se podria pensar que es

sindnimo de un contrato o convenio incluso de un tratado.

En este sentido, un acuerdo es la unidn, armonia entre dos o mas
personas; también representa resolucion tomada en comUn por varias personas,

especialmente por una junta, asamblea o tribunal.

Ahora bien, de lo anterior podemos decir que el acuerdo es la
manifestacion de la voluntad de dos 0 mas personas, con el objeto de contraer
derechos y obligaciones reciprocos; en este caso y a mi parecer se puede decir
que el acuerdo es el medio para poder realizar un contrato, un convenio o un
tratado. Con tal afirmacion, concibo el acuerdo como un medio preparatorio
para elaborar los documentos antes mencionados, pues a través de éste se

manifiesta la voluntad que se objetiviza en el contrato o convenio.

Asi, el acuerdo en muchas ocasiones es utilizado como sinonimo de
contrato o convenio, sin embargo a nuestro parecer son conceptos totalmente
distintos, que necesitamos comprender para mejorar nuestra nocion acerca del

derecho en general.
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1.4.2 DERECHO INTERNACYONAL

Dado que nuestro tema se ocupa de las garantias de los trabajadores en
un pais extranjero, resulta imprescindible hablar del Derecho Internacional, pues
a través de éste se regulan las relaciones de los individuos que interactiian en la

comunidad internacional.

El Derecho Internacional no es un derecho primitivo que se encuentre en
una etapa de evolucidn inferior; es un sistema juridico especifico creado y
aplicado por sus mismos sujetos, que regula su conducta con la finalidad de

conservar la paz y la sequridad internacionales. '®

Algunos autares consideran al Derecho Internacional inexistente, otros lo
consideran verdadero pero no le dan un valor juridico. El sistema internacional
es un sistema juridico especifico diferente del que rige dentro de los Estados.
Su caracter especifico deriva de los sujetos a los que se aplica y de la ausencia
de odrganos centralizados. El Derecho Internacional tiene como sujetos a
entidades muchas de las veces muy complejas como los Estados, que tienen
entre si diferencias en lo que se refiere a su nivel de desarrollo economico,

social y cultural.

El Derecho Internacional carece de drganos que centralicen la funcion
legislativa, ejecutiva y judicial; pues no existen organos que tengan como
funcion el hacer el derecho, ejecutarlo o que tengan la jurisdiccidn
internacional; son los mismos sujetos del derecho internacional quienes crean
el derecho, aplican el derecho, y son elios quienes deciden si se someten a la

jurisdiccion internacional.

1S Cfr. BECERRA RAMiREZ, Manuel. Derecho Intermacional Publico, Oxford University Press,
México, 1997. Pag. 4.
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En suma, el derecho internacional es un orden juridico descentralizado
que responde a las caracteristicas que prevalecen en las relaciones
internacionales y su objetivo es proteger primordialmente la paz y la seguridad

internacionales.

a) Retorcion

La retorcidn es una medida por medio de la cual se imponen sanciones a
aquellos paises que transgreden las reglas que ellos mismo aceptan para
sostener relaciones internacionales pacificas, siendo una figura que el Derecho
Internacional utiliza (nicamente si no encuentra otra forma de solucién

pacifica.'?

Ahara bien, Ia retorcion es la réplica dada por un Estado a otro que a
realizado frente a él un acto contrario a sus intereses, consistente en un acto
semejante al que la motiva o de distinta naturaleza. Tiene su manifestacion mas

severa en la ruptura de relaciones diplomaticas.

Como un ejemplo de la retorcion tenemos el negarse a conceder ciertos
privilegios, como ayuda econdmica, la expulsion de dipiomaticos, que no sean

objeto de un tratado internacional.

En este sentido, la figura en comento representa uno de los instrumentos
internacionales utilizados por los Estados como medida sancionadora, respecto

de aquélios que infringen lo acordado.

9 Cfr. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, vigésimo segunda edicion, Porrda,
México, 1996. Pag. 444.

39



b) Represalias

La represalia es otra figura que el Derecho Internacional utiliza como
medio para aplicar sanciones a los transgresores del mismo ardenamiento

internacional.

Se entiende por Represalias las medidas encaminadas a causar un dafo o
molestia adoptadas por un Estado como respuesta a las de igual naturaleza

puestas en practica por otro Estado en su perjuicio.20

En este sentido, la represalia constituye una sancion decidida y también
impuesta por el Estado que ha visto vulnerada en su perjuicio, una norma

juridica internacional, pero deben ser proporcionales al acto ilegitimo original.

Ademas, las represalias estéan condicionadas al cumplimiento de ciertos
requisitos, tales como el que sea legal, es decir que el recurso de la represalia
solo puede llevarse a cabo después de presentarse una demanda de reparacion

y de haber fracasado ésta.

También debe ser proporcional al perjuicio sufrido; o sea, no pueden
resultar en pérdidas o danos desproporcionados mayores que los causados por
el Estado delincuente, y no pueden consistir en un empleo de fuerza en medida

mayor que |a razonablemente necesaria para asegurar una solucion.

Ejemplificando, una represalia seria la incautacion de bienes que un

Estado hubiera hecho con anticipacion, respecto de otra estado que actuo igual.

Ahora bien, la Convencion némero Dos de la Haya, de 1907, relativa a la

limitacion del empleo de la fuerza para el cobro de deudas contractuales,

% Ibidem, Pag. 441.
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determind en el articulo 1 que las potencias contratantes convinieron en no
recurrir a la fuerza armada para recobrar deudas contractuales reclamadas al
gobierno de un pais por el gobierno de otro pais como debidas a nacionales
suyos, salvo que el estado deudor rehusé o deje sin respuesta una proposicion
de arbitraje, o en caso de aceptacion, haga imposible la celebracion del
compromiso o, después del arbitraje, deje de conformarse con la sentencia

dictada.

1.4.3 DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Gran parte de la doctrina ha sefalado que la razon de ser del Derecho
Internacional Privado responde a dos presupuestos; el juridico por la pluralidad
y diversidad de ordenamientos juridicos estatales, infraestatales, y de otro tipo
como el religioso y el socioldgico; pues las relaciones juridicas en las que
participan personas fisicas o juridicas que no se limitan al seno de un solo
ordenamiento juridico, sino que lo rebasan poniendo en conexion sistemas

normativos diversos.

Dicha diversidad legislativa y la existencia, entre ciudadanos de distintos
Estados, de multiples relaciones, sociales, econdmicas y, por ello juridicas,
explica que, cada vez con mas frecuencia, surjan conflictos, ya sea entre fos
propios particulares o entre las normas de uno y otro Estado en que aquellos se

amparan, trascendiendo al Derecho Internacional.

En este sentido, los actos de los humanos con relevancia juridica pueden
interesar, a un mismo tiempo, a varias legislaciones de nuestra fraccionada

comunidad internacional, en tal caso al surgir un litigio es dificil determinar el
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Juez que lo va a conocer y resolver con fuerza vinculativa, y qué normas

juridicas sustantivas se van aplicar para dirimirto.

El Derecho Internacional Privado es la rama del Derecho Publico que
tiene por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, determinar los derechos
de que gozan los extranjeros, resolver conflictos de leyes, referentes al
nacimiento 0 a la extincién de los mismos y a asegurar el respeto de estos

derechos.”’

Hay quienes consideran al Derecho Internacional Privado en su parte
medular, se integra por un conjunto de normas juridicas nacionales y
supranacionales de Derecho Publico que tienen por objeto solucionar una
controversia de cardcter interestatal o internacional mediante la eleccion del
juez competente para dirimirla, de la ley aplicable al fondo de! asunto o la
utilizacion de la norma que especificamente dard una solucion directa a la
controversia en caso de que existan derechos de mas de un Estado que

converjan en un determinado aspecto de la situacién concreta.”

De lo anterior, se desprende que el Derecho Internacional Privado es
aquel que primordialmente se ocupa de determinar quien sera el Juez
competente que conocerd y por tanto resolvera tal controversia, con lo que se
advierte que el juez designado no puede limitarse a aplicar solo la propia ley,

sino que tiene que recurrir a la ley extranjera también.

Finalmente, para determinar la diferencia entre derecho internacional
privado y publico es preciso abordar en el siguiente punto lo referente a este

Gltimo derecho.

*! Cfr. BARROSO FIGUEROA, José. Derecho Internacional del Trabajo, Porria, México 1987. Péq.
3.

* Cfr. CONTRERAS VACA, José Francisco. Derecho Internadional Privado, Oxford University
Press, México, 1998. Pag. 4
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1.4.4 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

La historia del Derecho Internacional es tan plural en su naturaleza como
antigua en su origen; la realidad es que, en este campo, aparecen normalmente
mezclados tres planos distintos: la historia de las relaciones internacionales, el

de las instituciones internacionales y la doctrina iusinternacional.

Las relaciones internacionales comienzan con la aparicion de las
diferentes civilizaciones v las luchas de los pueblos entre si, para ir centrandose
en torno a las relaciones de los Estados Europeos, que dominan el mundo
durante largo arios, y terminar con unas relaciones a escala universal no sin que
el protagonismo real pertenezca solo a ciertas potencias; estas relaciones son el
entramando del cudl nace el Derecho Internacional, mediante la aparicion de
una serie de instituciones internacionales que han ido tejiendo el complejo del

sistema actual.

Por otra parte, la doctrina de los autores ha contribuido de manera
decisiva en la elaboracion del Derecho Internacional vigente, puesto que ellos al
ser estudiosos en el derecho interpretan al derecho positivo para su mejor

comprension.

Existen una diversidad de definiciones de Derecho Internacional Publico,
asi mismo todas son admisibles debido a que los diversos investigadores tienen

la libertad de delimitar y denominar a discrecion el objeto de su estudio.

En esta tesitura, se han derivado una serie de problemas tedricos, en
donde el mas comin es el de la negacion del derecho internacional por
confundirlo con al politica internacional de algunas potencias que violan esa

normatividad internacional, de ahi que es importante decir que el Derecho
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Internacional Pablico es el conjunto de normas reguladoras de las relaciones

entre los sujetos de la comunidad internacional.?*

Atento a lo anterior, se desprende que estructuralmente, el Derecho
Internacional determina quiénes son los sujetos a los que se dirige, cudles son

sus competencias y como son los instrumentos que utilizan.

La definicidén dada abarca no sélo a los Estados soberanos como sujetos
de aquel Derecho, como aquelias definiciones que consideraban que tal Derecho
regia las relaciones estatales reciprocas, en este caso la nueva concepcion,
amplia las relaciones juridicas que atafen a todos los sujetos que concurren en
la comunidad internacional, incluso aungue no haya reciprocidad, con lo cual no
solo se alude a las relaciones interestatales sino también a aquellos organismos

internacionales.

1.5 TRATADOS INTERNACIONALES

En parrafos anteriores, se dijo que el Derecho Internacional desde el
punto de vista estructural, determina quiénes son 10s sujetos a los que se dirige,
cuales son sus competencias y como son los instrumentos que utilizan; esto
ultimo es de relevancia para este tema, puesto que los tratados son la

herramienta juridica para sostener las relaciones internacionales.

En este aspecto, los tratados son instrumentos juridicos que bien
pudiéramos asimilar a los contratos en el sentido de que mediante el
consentimiento manifestado por los Estados con ese caracter en el caso de los

tratados se da vida a un vehiculo juridico y se crean derechos y obligaciones

' Cfr. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario_de Derecho, vigésimo segunda edicion, Porrda,
México, 1996. Pag. 235.
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entre las partes. Es decir, que asi coma los particulares se sirven de los
contratos para estipular derechos y obligaciones entre si, los sujetos de derecho
internacional y particularmente los Estados, celebran tratados sobre las mas
variadas materias con la intencion de crear derechos y obligaciones regidos por

el Derecho Intermmacional.

Asi las cosas, los tratados son una de las disciplinas que mas se ha
desarrollado en los ultimos afios; en el ambito internacional,'ha pasado de ser
mero derecho consuetudinario a ser derecho codificado, a partir de la
celebracion de las Convenciones de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados y la de 1986 sobre Tratados Celebrados entre Organismos

Internacionales o entre Organismos Internacionales y Estados.

Se entiende por tratado internacional, el acto juridico regido por el
Derecho Internacional que entrafia el acuerdo de voluntades entre dos o mas
sujetos de la comunidad internacional, principalmente Estados, con la intencién
licita de crear, transmitir, modificar, extinguir, conservar, aclarar, certificar,

detallar, derechos y obligaciones.?

Por otro lado, la convencion de Viena citada, sobre el Derechos de los
tratados, emanada de la conferencia realizada de Viena, Austria, en 1969, que
se aplica a aquellos exclusivamente celebrados entre Estados, que establece en

su articulo 2, apartado 1, inciso a), que el tratado es:

Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

M Cfr. ARELLANO GARCIA, Carlos. Primer Curso de Derecho Intemagional Publico, sequnda
edidén, Pormia, México 1993. Pag. 631.
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En este sentido, en los tratados internacionales, quedan incluidos los
acuerdos entre los sujetos internacionales, cualquiera que sea la forma y la
denominacion que se adopte; en este caso no importa la calificacion que se le
de al tratado, es decir, que si se habla de un acuerdo, acuerdos simplificados,

protocolos, convenios, convenciones, todos éstos materialmente son tratados.

De todo lo anterior, se deduce que la Convencion y los doctrinarios
aplican Unicamente a Tratados celebrados entre Estados, por escrito y que sean
regidos por el Derecho Internacional. De igual forma, se reconoce la posibilidad
de que el acuerdo conste de mas de un instrumento y denominandolo como las

partes prefieran.

Cuando hay necesidad, por un lado, de celebrar Tratados sobre materias
de competencia local y, por otro, respetar la distribucion de competencias que
establece el articulo 124 Constitucional, para tal efecto, el sistema juridico
internacional, a traves de las convenciones o tratados en los que participan
Estados Federales, ha incluido la llamada clausula federal, disposicion en que
México es parte. Su texto expresa: “Los Estados partes gue tenga dos o mas
unidades territoriales en las que rjjan distintos sistemas juridicos relacionados
con cuestiones tratadas en la presente Convencion, podran declarar, en el
momento de la firma, ratificacion o adhesion, que la Convencion se aplicard a

todas sus unidades territoriales, o solamente a una o mads de ellas”.

Por lo general, México, a diferencia de otros Estados Federales, como
Estados Unidos de Ameérica y Canada, no hace uso de esta clausula, por lo que
de acuerdo con el articulo 29 de la citada Convencion, los tratados que
celebramos, adn cuando versen sobre materias de competencia local, son

obligatorias para efectos intemacionales en fa totalidad del territorio mexicano.



Al no hacer valer la clausula federal, corremos el riesgo de incurrir en
responsabilidad intemaciona!l en el caso de que por mutuo propio o instancia de
parte, una autoridad mexicana dejara de aplicar un tratado por considerarlo

anticonstitucional.

Para poder suscribir un tratado se necesitan de algunos requisitos, por 1o

que mencionaremos algunos de esos elementos:

e Los Estados son juridicamente iguales,

s Cada Estado goza de derechos inherentes a la plena soberania;

« Tiene el deber de respetar la personalidad de otros Estados;

« La integridad territorial y la independencia politica de cada Estado son
inviolables.

« (ada Estado tiene el derecho de escoger y de desarrollar libremente su

sistema politico, social econdmico y cultural.

"Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas

de buena fe, segun el articulo 26 de la Convencidn de Viena de 1969.”

Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus
obligaciocnes internaciones y de vivir en paz con los otros estados; de ahi que
para celebrar un tratado hay que observar las normas internacionales, asi como

las federales.

1.5.1 CLASIFICACION DE LOS TRATADOS.

Después de haber definido el tratado es importante dar una clasificacion,

ello para la mejor compresion del tema en cuestion.
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Segun el Doctor Carlos Arrellano Garcia, los tratados se clasifican en:

1.- Desde el punto de vista del nimero de Altas partes contratantes, se
clasifican en tratados bilaterales, cuando son dos las Altas partes contratantes,
y multilaterales o plurilaterales, aquellos en que intervienen mas de dos

partes.

2.- Desde el punto de vista de la materia en juridicos, econémicos,
comerciales, administrativos, politicos, militares, de alianza, culturales,

tecnoldgicos, de defensa etc,

3.- Desde el punto de vista del caracter normativo, se establecen normas
juridicas individualizadas para los FEstados se denomina “Tratados-
contratos®, frente a los que se establecen normas juridicas generales, para

los Estados “Tratados- leyes”.?®

Los tratados-contratos, se destinan a regular intereses reciprocos de los
estados; resultan de concesiones mutuas, 0 mas bien de un trueque de
voluntades, que apuntan a fines distintos; y tienen la apariencia de contratos.

Sus efectos son de caracter subjetivo.

Los tratados-leyes, tienen como fin fijar normas de derecho internacional
y pueden ser comparados a leyes; suelen celebrarse entre muchos Estados y
resultan de un acuerdo de voluntades en el mismo sentido, procurando

establecer normas objetivas.

Cabe mencionar que la bilateralizacidn.- Es una modalidad apficada a
los tratados multilateraies que hasta hoy se utiliza en algunos convenios

europeos, surgid en 1966 de la Novena Sesion Ordinaria de la Conferencia de la

3 Cfr. ARRELLANO GARCIA, Carlos._Primer Curso de Derecho Internacionat Piblico. Porria,
México, 1997. Pp. 638 y 639.
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Haya de Derecho Internacional Privado y se empled, por primera ocasidn, en al
Convencién sobre Obtencién de Pruebas en Materia Civil o Comercial de! 18 de
marzo de 1970. Este método sefiala que el acuerdo entrara en vigor sdlo para
la nacién adherida y aquellos Estados contratantes que hubieren declarado

aceptarla, lo cual da confianza a las partes y fomenta la suscripcion.®®

Otra clasificacion de los tratados, solo en cuanto a los no citados por el
citado Doctor Arellano Garcia; ello, a virtud de agotar en su totalidad el tema en

cuestion:
1. Acuerdos puramente comunitarios y acuerdos mixtos.

Los acuerdos puramente comunitarios son aquellos en que solo la
Comunidad puede concluirlos ya que trata materias que en su totalidad entran
en el ambito de las competencias que le han sido atribuidas por los tratados. De
‘esta manera, los Estados miembros estan obligados a respetarlos y aplicarlos.
Es el caso de la mayoria de acuerdos bilaterales y entre estos, especialmente los

comerciales.

En los acuerdos mixtos la participacion de la Comunidad se limita a las
materias del acuerdo que dependen de su competencia mientras que el resto
del acuerdo puede ser aceptado por los Estados miembros. Este tipo de acuerdo

suele ser la regia general de todos los acuerdos multilaterales
2. Acuerdos comerciales y acuerdos de asociacion

Los acuerdos comerciales son aquellos celebrados en el ambito de la

politica comercial comun y, en principio, en base a lo establecido en el articulo

% Cfr. BECERRA RAMIREZ, Manuel. Derecho Internacional Publico, Oxford University Press,
México, 1997. Pp. 17 y 18.
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133, aunque con la evolucion de esta politica, también ha variado el contenido

de estos acuerdos.

Los acuerdos de asociacién son aquellos celebrados por la Comunidad
con uno o mas Estados o con organizaciones internacionales que establezcan
una asociacion que entrafia derechos y obligaciones reciprocos, acciones
comunes y procedimientos particulares. Existen varios tipos de pactos de
asociacién como por ejemplo los que hacen referencia a los acuerdos que se

establecen bajo perspectiva de adhesion o los acuerdos de cooperacion.
Acuerdos celebrados en el ambito de las politicas comunitarias.

Con las modificaciones del tratado constitutivo de la CEE se ha previsto
la competencia comunitaria para concluir acuerdos internacionales en

determinadas politicas comunitarias:
Al respecto conviene reflexionar sobre este punto:

o Respecto a la competencia para celebrar tratados internacionales,
conforme con el articulo 89 Constitucional, fraccion X, ésta es exclusiva
del Presidente de la Republica, quien debera actuar como jefe de Estado
y no como ejecutivo Federal.

s los Tratados, ademas, deberdn aprobarlos el Senado, de conformidad
con el articulo 76, fraccion I de la Constitucidn.

s El articulo 133 Constitucional no es impedimento para que un Juez del
fueron comun analice y decida sobre la aplicabilidad de una Convencion o
Tratados Internacionales, puesto que estos podrian no estar de acuerdo

con la Constitucion.



« En virtud de que los Tratados y la leyes Ordinarias de los Estados estan
subordinados a la Constitucion Federal, no hay supremacia u orden
jerarquico entre ellos, sino que se aplican en ambitos distintos.

e Una correcta utilizacion de la Clausula Federal podria ser la solucién al
problema que presenta la celebracion de Tratados Internacionales que
versen sobre materias de competencia reservada a las Entidades

Federativas, en los Estados Federales como lo es México.

Finalmente, agotado el tema de lo que se entiende por tratado y su
clasificacion, es menester de este trabajo de investigacién saber en que
preceptos constitucionales regulan lo referente a los citados tratados; para tal

fin en parrafos siguientes nos abocaremos a tal situacion.

a) Regulacién Constitucional.

Los tratados internacionales se encuentran regulados en la Constitucion
mexicana vigente en sus articulos 15, 18, 76, fracddn I; 89, fraccion X; 117 y

133.

El articulo 15 Constitucional restringe las facultades del poder ejecutivo y
del senado para celebrar tratados, facultades previstas en los articulos 89,
fraccion X, y 76 parrafo I constitucionales en su ultima parte desautoriza en
forma generalizada la celebraciéon de tratados que alteren las garantias o
derechos del hombre. Esta restriccion estd encaminada a la proteccion de la
totalidad de los derechos civiles o individuales, asi como de los derechos

politicos o del ciudadano.
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El articulo 18 constitucional, en su Gltimo parrafo, prevé fa celebracion de
tratados para efecto de llevar a cabo el llamado intercambio internacional de

reos de nacionalidad mexicana o extranjeros.

Por su parte, el articulo 117 constitucional establece una prohibicién a las
entidades federativas para celebrar "alianza, tratado, o coalicion con otro estado

0 con potencias extranjeras".

Esta prohibicién resulta congruente con la naturaleza juridica del Estado
Federal Mexicano, ya que los estados miembros carecen de personalidad

juridica para actuar como sujetos de derecho internacional.

En refacion con el orden de jerarquia que guardan las normas dentro del

sistema juridico mexicano, el articulo 133 constitucional senala:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Replblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrarioc que

pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

El dltimo parrafo del citado articulo nos lleva a plantear si deben

aplicarse los tratados internacionales indefectiblemente sobre las leyes locales.

Si en la practica, al juez se le presenta la disyuntiva de tener que elegir
entre una disposicion estatal y una convencion internacional que regulan una
misma situacidén juridica en forma contradictoria, lo primero, que deberd
resolver de acuerdo con el articulo en comento, es si esta facultado para no

aplicar el tratado.
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De acuerdo con algunos autores, el juez debe aplicar el tratado
internacional aun cuando este se encuentre en conflicto con las disposiciones

locales.

En atencidn a lo anterior, el ministro Tena Ramirez, comenta que un juez
comin no puede definir, en un juicio ordinario, cual de las dos leyes
provenientes de distintas jurisdicciones es la competente, para el efecto de no
aplicar la ley de jurisdiccion incompetente debe reducirse a respetar la
presuncion constitucional del derecho federal, que sélo puede ser destruida por

un fallo de la Justicia de la Union.

Al respecto, se sostiene el criterio de que el juez local debe aplicar la
norma que considere que esté de acuerdo con la Constitucion. Si aplica la ley
constitucional, a pesar de que se lleve el asunto al juicio de amparo, el fallo
dictado por el juez del fuero comin quedard firme, es decir, que por respeto al
orden constitucional e inclusive por economia procesal, debe aplicarse la

disposicion que este de acuerdo con la carta magna.

Relacionado el articulo 133 constitucional, con el 124, ambos de la
Constitucion, establece un sistema de delegacion expresa de facultades a los
funcionarios federales y reserva para las entidades federativas las facuitades
gue no sean expresamente concedidas a la federacion, se presenta el problema
de si un tratado internacional que contenga disposiciones sobre materias de

competendia local, debe estar o no apegado a la Constitucion.

Sobre este particular existen también opiniones opuestas: el Ejecutivo
Federal si puede celebrar tratados internacionales en materias que estén
reservadas a los estados de la federacion, y que tales tratados solo requieren de
la aprobacion del Senado, sin que sea necesaria la intervencion de otro 6rgano

para que el Presidente pueda ratificarlos o adherirse a ellos a nivel internacional.
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Algunos juristas, sostienen la validez de los tratados internacionates
celebrados en materias reservadas a los Estados. Para ello se basan en los
argumentos de la jurisprudencia estadounidense, la cual ha sostenido que las
leyes del Congreso son ley suprema, sélo cuando se promulgan en cumplimiento
de la Constitucion, mientras que los tratados seran declarados asi cuando sean
hechos bajo la autoridad de Estados Unidos, es decir, bajo la autoridad del

Senado.

En nuestro sistema juridico el criterio estadounidense no es aplicable,
puesto que la Constitucion del pueblo mexicano es diferente a la del pais vecino,

debido a nuestras raices.

En México, por nuestra tradicion historica se establece en la Constitucion

disposiciones para limitar las facultades del poder publico.

En suma, la diferencia fundamental entre el sistema norteamericano y el
mexicano, en relacion con la validez de los tratados, estriba en que, para ellos,
son regla suprema cuando estan celebrados bajo la autoridad de los Estados
Unidos, mientras que, para nosotros, o son siempre y cuando se hallen de

acuerdo con nuestra Constitucion.

En opinidn de quien esto escribe, no hay supremacia del derecho federal
sobre el local, debido a que ambos estan subordinados a la Constitucion
Federal. Se trata de dos esferas de validez independientes, y cuyas facultades
limita expresamente la Constitucion en el articulo 124; de ahi que quizas
debamos buscar la respuesta en el derecho convencional; ademas la realidad
nos muestra que los tratados internacionales algunas veces se encuentran por
encima de la Constitucién, esto cuando se anteponen intereses economicos,
predominado asi la ley del mas fuerte, hablando cuando se trata de un pais

desarrollado.
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1.5.2 Ley sobre celebracion de Tratados Intemacionales.

Esta Ley sobre celebracion de Tratados Internacionales se publico en el
Diario Oficial de la Federacion el 2 de Enero de 1992, entrando en vigor el dia
siguiente. Cuenta con 11 articulos, en los cuales se repiten las disposiciones de

la Convencion de Viena o de la Propia Constitucion.

Lo mas relevante e interesante, es la distincion de los dos tipos de
instrumentaos internacionales: los tratados infernacionales y los acuerdos

interinstitucionales.

A los primeros los define en su articulo 2, apartado 1, de la siguiente

manera:

“Tratado: el Convenio regido por el derecho internacional publico,
celebrado por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno
0 varios sujetos de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion
requiera o no 'a celebracion de acuerdos en materias especificas cualquiera que
sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen.”
Se ha llegado a entender que al definir esos acuerdos, se faculta a cualquier
dependencia u organismo descentralizada de la Administracion Publica Federal,
Estatal o Municipal para celebrar lo que practicamente seria un tratado, y un

compromiso del pais en el ambito internacional.

Debido a la exigencia de que los acuerdos interinstitucionales estén
regidos por el Derecho Internacional Publico, el legislador evitd, que se de el
supuesto de que cualquier organismo o dependencia de cualquiera de los
niveles del gobierno comprometa a la nacién pues, el derecho internacional que
rige los tratados son las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, la primera de

ellas regula los tratados celebrados entre organizaciones internacionales o entre
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organizaciones internacionales y Estados; es decir, el derecho internacional no
regula tales acuerdos interinstitucionales como lo pretende la Ley sobre al
Celebracion de Tratados, por lo que dificilmente podria fincarsele
responsabilidad internacional al Estado Mexicano por el incumplimiento de estos

acuerdos.

Otro de los aspectos mas notables de esta ley es el contenido en su

articulo 8:

“Cualquier Tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucion de controversias leales, en que sean parte, por
un lado la Federacidn, o personas fisicas 0 morales mexicanas, y por el otro,
gobiemnos, personas fisicas o morales extranjeras u organizaciones

internaciones, debera:

« Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia
el mismo trato conforme al principio de responsabilidad intermnacional;

« Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas; y

« Garantizar que la composicidn de los organos de decision aseguren su

imparcialidad”.

Es de sobra conocido que en las relaciones juridicas de caracter
internacional rige el principio de reciprocidad asi como que en todo proceso o
juicio debe respetarse la garantia de audiencia y asegurarse la imparcialidad del
o de los juzgadores. Lo trascendente de este articulo se localiza en el exordio
donde se prevé la posibilidad de que la Federacion sea parte en un
procedimiento de solucién de controversias previstas por un tratado o acuerdo

interinstitucional.
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Ha sido criticada en el sentido de que reconoce la posibilidad de que a
través de un acuerdo interinstitucional se someta al Estado Mexicano a un
arbitraje o a cualquiera otro método de solucién de controversias, y se renuncia

a la inmunidad de que goza el pais.

Sin embargo, consideramos que ni el derecho internacional, ni el
constitucional mexicano aceptan esta posibilidad. En el plano internacional,
como lo anotamos con anterioridad, no son regulados los mencionados
acuerdos interinstitucionales, y en el ambito de nuestra Constitucidn, el articulo
104 de ésta es muy claro: “Corresponde a los Tribunales de la Federacion
conocer: 1. de todas las controversias del orden civil o criminal gue se susciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Cuando dichas controversias
solo afecten interese particulares, podran conocer también de ellas a eleccion
del actor, los jueces tribunales del orden comin de los Estados y del Distrito

Federal ..."

Al no concebir la Constitucion los acuerdos interinstitucionales su suprime
la posibilidad de que con base en ellos se someta al Estado Mexicano a un
arbitraje o a cualquier otro método de solucion de controversias. Ademas, en lo
que respecta a los tratados, queda claro que en toda controversia que se suscite
sobre el cumplimiento o aplicacion de estos y en la que sea parte la Federacion,

seran competentes, por disposicidn constitucional, los tribunales federales.

Quiza hubiese sido mas acertado, por parte del legistador ordinario, tratar
por separado los diversos mecanismos de solucion pacifica de controversias: por
un lado, los reconocidos por el derecho internacional publico y acogidos por
nuestra Carta Magna en su articulo 89 fraccion X, y, por otro, los mecanismos
de caracter privado, es decir, los contemplados por el derecho internacional

privado o el derecho comercial internacional.
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Respecto de las acuerdos interinstitucionales, el mismo articulo 2 de la

ctada ley, en su apartado I, senala:

“"Acuerdo Interinstitucional: el convenio regido por el derecho
internacional publico, celebrado por escrito entre cualquier dependencia u
organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal, Estatal o
Municipal, y uno o wvarios drganos gubernamentales extranjeros u
organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denominacidn, sea que se

derive 0 no de un tratado previamente aprobado”.

Respecto de la Constitucionalidad de la Ley sobre Celebracion de
Tratados, especialmente de su articulo 8, de cuya redaccion vigente se entiende
que la Federacion puede guedar sometida a dirimir las controversias que tenga
con personas fisicas 0 morales extranjeras, mediante los mecanismos que algun

tratado internacional prevea.

Finalmente, cabe sefialar que conforme al parrafo final del articulo 4 de Ia
ley en comento, para ser obligatorios en el territorio nacional, los tratados
deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion. Este es otro de los

puntos que los distinguen de los acuerdos interinstitucionales.

Hasta ahora, entendiendo los conceptos generales de derecho y la
problematica que implican la suscripcion y la aplicacion de los tratados
internacionales, sometida esta en materia laboral por medio de un acuerdo que
contemple los derechos de los trabajadares, se suscitan una serie de problemas,
por lo que en atencion a nuestro proposito es encontrar alguna solucion para
poder utilizar de manera adecuada lo que son las relaciones entre los diferentes
Estados, sin que se encuentre perjudicados los derechos minimos del trabajador

en territorio extranjero.
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CAPITULO SEGUNDO

2.0 AMBITO ESPACIAL Y JURIDICO DEL DERECHO LABORAL

Cuando tratamos el tema de la norma juridica, Gnicamente nos referimos
a su definicidn y los tipos que existen; en este sentido, es menester saber como
se aplica ésta en el ambito espacial y juridico; pero para una mejor comprension
del tema es necesario tratarlo desde un punto de vista general, ello, a efecto de
aplicarlo en especifico al derecho laboral y estar en posibilidad de estudiar la

materia que nos ocupa de fondo.

Segun Eduardo A. Russo al referirse a la aplicacion de la norma, comenta
que es el acto normal de aplicacion del derecho, es una conducta causalmente
influenciada por la totalidad de los factores jurigenos (fuentes) que tiende a la

adecuacion de los mismos a un caso real y concreto.

De lo anterior, podemos decir que la aplicacion de la norma juridica, es el
momento mas importante del derecho, pues con ello se hace realidad el estado
de derecho, ya que es la forma de llevarlo a cabo; lo anterior consiste en aplicar

una norma general y abstracta al canso concreto y particular.

Hay veces que la realizacion de la norma traer aparejado la ejecucién de
la misma, ya que consiste en la idea hipotética del precepto conceptualizado por
el legislador, y aqui es donde surge la problematica entre aplicacion y ejecucion
de las normas, puesto que no es lo mismo aplicar que ejecutar, para tal efecto

es indispensable distinguir dos operaciones para la pracedencia de aplicacidn.

Determinar las condiciones, en relacion con el tiempo y con el espacio, es

decir, proceso de creacidén de normas; y la interpretacion del precepto.
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Cuando se observa la realizacion de la norma a través de las dos
operaciones anteriores puede determinarse, si una norma se aplica y después se

ejecuta.

Por otro lado, cuando una norma no es observada voluntariamente, o
cuando su aplicacion requiere de la previa comprobacion por parte de la
autoridad, del hecho o hechos que la motivan, la sancidén es el elemento de

garantia.

Manuel Ovilla Mandujano, manifiesta que aplicar quiere decir; “atribuir,
instituir, fundar, establecer, producir, e imputar a alguien una norma; es una

decisidn y a su vez un resultado”. %’

Como resultado, es el efecto del acto de autoridad y constituye la
individualizacion de una norma general y abstracta a un asunto concreto y
particular; y, como decision, éste puede ser judicial, administrativo o civil. La
decision sera siempre un acto de autoridad y esta Gltima es una calificacién que

el orden juridico da a ciertas personas.

Por estas razones se desprende que la aplicacion de las normas, se
refiere a ellas nada mas, de tal manera que no es posible hablar de la aplicacion
de la ley, por que esta tlima contempla una pluralidad de situaciones que no es

posible que se den simultdneamente.

En este sentido, recordemos que las norma juridicas viven en las leyes y
reglamentos, por no mencionar todos los instrumentos normativos, legales, y el
conjunto de leyes y otros instrumentos constituyen el orden juridico nacional;

pero de esto a contemplar el derecho o la ley tienen que aplicarse, es un

¥ Cfr. OVILLA MANDUJANO, Manuel. Teoria del Derecho, Duero, México 1990. Pag. 244.
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absurdo, lo que tiende en verdad a aplicarse son las normas gque constituyen la

parcialidad del todo juridico.

Aplicar la ley, tiene algunos problemas mas aparejados porque aparecen
conflictos que deben resolverse ya en el tiempo, o el espacio, o técnicamente el

ambito de validez de la norma juridica puede presentar problemas a resolver.

“La determinacion de la existencia o de la vida de la norma se hace a
través de constatar los ambitos de validez temporal y parcial respectivamente

referidos a un sistema normativo juridico.”

La norma exige encontrar sus rasgos juridicos y el proceso de
determinacion de la misma, debe realizar una Ultima constatacidon cuya
importancia resulta potenciada dentro de la estructura del Estado de Derecho;
esta prueba consiste en la verificacion de su legalidad formal y el Jusnaturalismo
incluso reclama una constatacion material, que consistiia en la legalidad

substancial de la norma: en su justicia intrinseca.

Ahora bien, seguln Kelsen el ambito de validez de las normas juridicas
debe ser considerado desde cuatro puntos de vista: el espacial, el temporal, el
material y el personal; atendiendo esta postura y para la finalidad del tema que
nos ocupa haremos alusion de las dos primeras, ello, en virtud de poder

establecer el conflicto de las normas que se suscitan.

Atendiendo al ambito en cuanto al tiempo, diremos que las normas
juridicas pueden ser de vigencia determinada o indeterminada; las primeras son
aquellas cuyo ambito temporal de validez formal se encuentra establecido de
antemano; en tanto que ias sequndas, como aquellas cuyo lapso de vigencia no

se ha fijado desde un principio.
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Por otro lado, el ambito espacial se refiere a que estas pueden ser
generales o locales; las primeras se refieren a que son vigentes en todo el
territorio del estado; y, las segundas solo tienen aplicacion en una parte del
mismo; en este orden de ideas cuando hablamos del territorio dijimos que este
era un concepto tridimensional que se referia al espacio aéreo, al territorio
maritimo y af terrestre, en este sentido podemos decir que el ambito espacial,
es precisamente el espacio fisico, comprendido en sus tres posturas, en donde

se aplica la norma juridica.

2.1 Conflicto de Normas en el tiempo y en el espacio.

Para un mejor entendimiento del tema gue nos ocupa es preciso tratarlo
por separado, para tal fin hablaremos primero del conflicto de normas en el

tiempo y para ello el maestro Garcia Maynez que nos indica que:

“En principio, las normas juridicas rigen todos los hechos que, durante el
lapso de su vigencia, ocurren en concordancia con sus supuestos. Siun
supuesto se realiza mientras una ley esta en vigor, las consecuencias juridicas
que la disposicion sefiala deben imputarse al hecho condicionante. Realizado
éste, [pso fure se actualizan sus consecuencias normativas. Las facultades y
deberes derivados de la realizacidon de un supuesto poseen una existencia
temporal mas o menos larga. Algunas veces, la deposicion normativa indica la
duracion de aquellos; otras, tal duracion es indefinida, y la extincion de las

consecuencias de derecho dependen de la realizacion de ciertos supuestos”. %

2 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introducaon al Estudio del Derecho, vigésimo quinta edicidn,
Pormua, México, Pag. 390.

62



La ley se integra de normas juridicas y normas no-juridicas, cuyos signos
son la generalidad, la abstraccion y su obligatoriedad, en el caso de las
primeras, tienen ademas una fecha en la que empieza su vigencia, su vida legal,
a partir de la cual es obligatoria para todos en su observacion, pero puede llegar
a perder su vigencia temporal en un momento posterior la abrogacion o
derogacion; entendiendo lo primero, la supresion total de las normas, y lo

seqgundo, la supresién parcial de ellas.

En este sentido, la ley integrada por las normas juridicas tiene validez
dentro de un periodo, que va desde su iniciacion de vigencia, hasta su

abrogacion o derogacion, tecnicismos propios de la vigencia normativa.

La retroactividad de las normas o de la ley, significa que la nueva ley
abarca efectos juridicos que nacieron bajo la vigencia de la ley anterior,

extiende hacia el pasado su fuerza obligatoria.

El articulo 14 Constitucional expresa: A ninguna ley se le dara efecto
retroactivo, en perjuicio de persona alguna; en este caso, en principio la ley no
debe aplicarse retroactivamente, pero este principio no es considerado como
absoluto ya que admite excepciones, esto es, la aplicacidon retroactiva sera

permitida si beneficia a alguien en particular.

Las normas juridicas contenidas en las leyes o los reglamentos deben de
aplicase a todos los casos desde que entran en vigor hasta dejar de tenerlo, por
lo que es indispensable conocer cuando se inicia la vigencia y cuando termina,
aqui juegan un papel importante los articulos transitorios de las leyes y
reglamentos, en este aspecto es comun que el legislador sefale una fecha

determinada desde su publicacidén para que entre en vigor.
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En este tenor, se desprende como es poéible que una ley se apligue no
solo a los hechos juridicos ocurridos a partir de la iniciacion de su vigencia, sino
a las consecuencias normativas de hechos anteriores, inicialmente regidos por
otra ley. Ello implica la coincidencia de los supuestos de ambas leyes, asi como
la divergencia de sus disposiciones y la perduracion de las consecuendias

normativas nacidas bajo el imperio del primer precepto.

En otro aspecto, agotado el conflicto de normas en el tiempo, es
necesario referirnos al conflictco de normas que se presentan en cuanto al
espado, es decir y como lo dijimos antes, como se aplican estas normas en el
territorio mexicano; teniendo en cuenta gue existen tres niveles de gobierno,

que a saber son el Federal, Estatal y Municipal.

Toda ley tiene un ambito temporal y un ambito espacial de vigencia. Esto
significa que solo obliga por cierto tiempo, y en determinada porcion del

espado.

Los llamados conflictos de leyes en el espacio no solamente se refieren a
la determinacién del ambito espacial, sino a la del personal de vigencia de los
preceptos legales. Pues, no se trata unicamente de inquirir que la ley debe
aplicarse en tal o cual lugar sino de saber si una cierta persona debe aplicarsele
su propia ley o la extranjera. Otras veces el conflicto existe entre preceptos de
diferentes provincias de un mismo Estado, o entre leyes de distintas partes de

una Federacion.

Los conflictos de leyes en el espacio se reducen siempre a establecer el
caracter territorial o extraterritorial de determinado precepto. En principio, 1as
leyes vigentes en un Estado se aplican dentro del territorio del mismo. Lo que
en derecho plblico se llama territorio no es otra cosa que el dmbito normal de

vigendia del orden juridico de un Estada, en relacion con ei espacio. Decimos
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normal porque en ciertos casos se admite la posibilidad de que la ley obligatoria
en el territorio de un Estado se aplique fuera de él, o la ley extranjera tenga

aplicacion en territorio nacional.

Atendiendo los parrafos que anteceden y a palabras de Garcia Maynez,
nos indica que, todo lo anterior es consecuencia de la pluralidad de
legislaciones, ya sea en el interior de un Estado, ya en el orden internacional.
Como la actividad de las personas no se desenvuelve siempre, desde el punto
de vista del derecho, en el ambito espacial de vigencia del Estado, a que
pertenece, sino que puede desarrollarse en territorio extranjero, o en relacién
con personas de diferente nacionalidad, o con bienes ubicados en otro Estado, a
menudo surgen las cuestiones concernientes a la autoridad extraterritonal o

puramente territorial de las diversas normas.

Tratado el conflicto de leyes tanto espaciales como temporales en el
Derecho en sentido general, es menester aplicarlos en especifico, esto es, a una

de las ramas del ordenamiento juridico denominada Derecho laboral.

2.1.1 Aplicacién de las normas de trabajo en funcion del Espacio y del

Tiempo.

En términos generales nunca ha sido problema la ausencia o la
insuficiencia de la norma laboral; la hay, y es generosa y buena; lo que hace

falta es su aplicacion.

Nuestra accion debe de arientarse en dos direcciones; por un lado,
adecuar la ley a las grandes transformaciones de hoy y, por otro, hacer que las

normas abandonen su mundo de tinta y papel y se materialicen en la realidad.



Uno de los aspectos que contribuyen a complicar el problema de la falta
de aplicacion de la norma laboral, es la grave dispersion normativa, que
proporciona el trato desigual por parte de las mismas leyes. La distincion

comienza con la Constitucion, al establecer dos regimenes laborales diferentes.

En este sentido, el derecho laboral mexicano rige todas la relaciones de
trabajo que existan sobre el territorio nacional, de mexicanos o de extranjeros,
independientemente del actc o causa que le dio origen, es decir que la ley
federal de trabajo sera aplicable a todas las relaciones laborales que se

presenten en el territorio nacional.

Lo anterior se apoya en consideraciones diversas: nuestro derecho del
trabajo, al que hemos construido como una piramide invertida, porque su
vértice, que es la Declaracion de Derechos Sociales, esta sumergido en el alma
soberana de la Nacidon, de donde irradia hacia la totalidad de la clase
trabajadora, forma parte de los derechos de la persona, por lo que se extiende

a todo prestador de trabajo.

En el articulo 1° de la Ley Federal del Trabajo dispone que: es de
observancia general en toda la Republica y rige las relaciones de trabajo

comprendidas en el Articulo 123, apartado A, de la Constitucion.

En este sentido es preciso enfatizar algunos puntos relevantes
relacionados con los principios que se establecen en las normas de caracter

laboral:

Derechos y limitaciones en el trabajo de los extranjeros: la aplicacion del
principio general a los extranjeros esta condicionada por algunas circunstancias

y por ciertas disposiciones de la Constitucion y de las leyes del pais.
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Todos los que habitan el territorio nacional estén amparados por el
principio de la iibertad de trabajo, pero esta libertad, segun el articulo cuarto de

W

la Carta Magna, puede vedarse cuando “... se ataquen los derechos de la
sociedad”. Frente a esta disposicidn, el trabajo de los extranjeros depende de
que su ingreso al pais se efectiie con la calidad correspondiente con las leyes
migratorias. Por lo tanto, si una persona ingresa al pais como turista, las
autoridades migratorias pueden, en cualquier momento, prohibirle el trabajo

que estuviere prestando y aun obligarie a abandonar el pais.

Algunos juristas, se preguntan por la condicion de los menores
extranjeros que en su pais pueden prestar su trabajo, pues no es posible aplicar
su trabajo como legal ya que la Declaracion y la Ley no lo permiten; una
prohibicion, por lo deméas, que se propone evitar dafios que pueden advenir 3 la

ninez por trabajos prematuros.

Sobre los contratos celebrados en el extranjero, la Ley Federal del
Trabajo no exige ningun género de formalidades, de tal suerte que bastara el
hecho real de la prestacion del trabajo para que se genere una relacion

plenamente valida.

Existen 2 tipos de limitaciones en el trabajo de los extranjeros que

derivan una de la Constitucion y la otra de la Ley Federal del Trabajo.

El articulo 32 de la Carta Magna previenen que “todo el personal que
tripule cualguier embarcacion o aeronave que se ampare con al bandera o
insignia mercante mexicana” debera ser mexicano por nacimiento, norma cuya

finalidad es contribuir a la sequridad nacional.
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En los contratos colectivos ferrocarrileros se impuso a la empresa el
deber de utilizar trabajadores mexicanos, sin distinguir entre nacionales por

nacimiento o por naturalizacion.

También existen normas protectoras de los trabajadores mexicanos que
van aprestar sus servicios al extranjero, para tal efecto, en atencion al trabajo
de investigacion que nos ocupa y la relevancia que significa para esta obra es

pertinente tratarlo por separado en el capitulo correspondiente.

Por lo que se refiere al conflicto de normas en el tiempo en la materia
laboral, no conlleva a ninguna diferencia con la parte general ya tratado, pues
en este sentido aplican las mismas reglas, es decir el principio de no
irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna; en que momento se

publica una ley para saber su vigencia.

2.2 ARTICULO 123 CONSTITUCIONAL

Para una mejor comprension del tema es necesario remitimos de manera
somera a los antecedentes, ya que, el que conoce |a historia es conocedor de su

presente y previsor de su futuro.

En la época Colonial en forma paralela a la esclavitud habia artesanos y
obreros libres, éstos debieron haber generado numerosas relaciones con
quienes los contrataban, no se conserva con claridad ningun indicio que
conduzca a determinar las posibies formas de jornada, de salario y demas

condiciones relativas a [a prestacion de servicios que se daban en aquella etapa.
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En la Colonia, refiriéendonos precisamente a Las Leyes de Indias, los
ordenamientos juridicas que tuvieron vigencia en dicha época, por lo que se

dieron por la iniciativa de los reyes catdlicos.

Las leyes de Indias constituian derecho vigente, mds no positivo,
entendida ia positividad como un hecho que no estriba en la observancia de
cualquier precepto, vigente o no vigente, lo anterior por la falta de coercibilidad

de tal legislacion.

En la Encomienda se establecid a diferentes factores, como lo es la
necesidad del conquistador de transformarse en colono y la abundancia de la
mano de obra de los indigenas, se instaurd a favor de los conquistadares y sus
descendientes, y pretendia poblar la totalidad de las tierras conquistadas; su
objetivo era dar al encomendero un determinado nimero de indios, los que
debian servirle y tributarle como encomendados a cambio de lo cual el
encomendario debia daries buen trato e impartirles la doctrina cristiana; en su
origen tenia la finalidad proteccionista, después se transformo en un sistema de

explotacion, en el cual se torno injusto.

El Repartimiento, tal sistema se prestd a sin nimero de abusos injustos,
era obligatorio para los varones de 18 a 60 arios, el Juez repartidor senalaba a
las autoridades de un pueblo el nimero de indigenas que deberan enviar a los
tugares donde se necesitaba su mano de obra, si no lo hacian les imponian

severas muitas.

Ef trabajo por jomal o peonaje, en tal sistema los indigenas acudian
voluntariamente a 13s haciendas a ofrecer sus servicios, era mas atractivo que el
trabajo en los pueblos y caminos, ya que el salario era regular, tal sistema

crecio al obligarse al trabajador a arraigarse por motivo de deudas.
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Lo que respecta a los obrajes, es el inicio de un gran desarrollo
manufacturero, son el antecedente de la fabrica actual, aunque se encontraban
en gran desventaja con los talleres de artesanos, los que tenian muchos mas

privilegios amparados por los gremios.

Referente a la época independiente, el primer acto legislativo de los
insurgentes fue el Decreto de abolicion de la esclavitud, por Miguel Hidalgo en
la Ciudad de Valladolid el dia 19 de octubre de 1810.

En el articulo 22 de los Elementos Constitucionales de Ignacio Ldpez
Rayon se establecid: “Ningin empleo, cuyo honorario se erogue de los fondos
plblicos, 0 que eleve al interesado de la clase en que vivia, o dé mayor lustre a

sus iguales, podra llamarse de gracia, sino de rigurosa justicia”.

Morelos no descuidd sentar las bases para la organizacion del naciente
Estado mexicano; convocd a un Congreso, el cual se instalé en Chilpancingo el
14 de septiembre de 1813, en dicho documento denominado los “Sentimientos
de la Nacion”. El cual constaba de 23 puntos, la concepcion de justicia se
establece en el punto 12 de tal documento, que a la letra dice: "Que como la
buena ley es superior a todo hombre, las que dicte nuestro Congreso deben ser
tales que obliguen a constancia y patriotismo, modelen la opulencia y la
indigencia, y de tal suerte se aumente el jomal del pobre, que mejor sus
costumbres, aleje su ignorancia, la rapifa y el hurto”. También se establecian
en los puntos 9 y 10 del ordenamiento citado, que los empleos se darian a los
nacionales y excepcionalmente a los extranjeros. 2 '

Por 1o que hace a la época de la Constitucion de 1824, luego de que el 27

de septiembre de 1821, con la entrada el ejército trigarante a la Ciudad de

29 Cfr. DAVALOS, José._Constitucion y Nuevo Derecho del Trabajo, sequnda edicién, Porria,
México, 1995. Pag. 39.
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México, se consumd la independencia nacional, y comenzd la etapa de gestion
de la nacionalidad mexicana. La Constitucién de 1824 se propuso establecer
lineamientos politicos que le dieran seguridad a la nacion, es por tal que en

nada se mejoraron las condiciones de vida y de trabajo del peonaje mexicano. *°

En el breve periodo de 33 anos que median entre 1824 y 1857 hubo un
Imperio en el que se dictaron 5 constituciones, se establecieron los regimenes
federales y dos centralistas; dos guerras con el extranjero, en la Ultima de las

cuales el pais sufrio la mutilacion de la mitad de su territorio.

La Constitucion de 1857, con respecto al aspecto laboral, las condiciones
de la época no fueron propicias para el reconocimiento del derecho del trabajo,
algunas de las intervenciones mas relevantes son las de Ignacio Ramirez, El
Nigromante, quien en sesion del 7 de julio de 1856, reprochd a la Comision el
no haberse ocupado de los problemas sociales; como las que sufrian los
jornaleros, asi como de la insuficiencia del salario para satisfacer las
necesidades del trabajador; otra de las intervenciones relevantes fue la de
Ignacio Luis Vallarta, el 3 de agosto de 1856, se pronuncio en contra de (o
expuesto por Ignacio Ramirez, quien sostuvo que ante una industria incipiente,
no era factible proteger al trabajador sin arruinar a las empresas como una

consecuencia natural.?!

El Codigo Civil de 1870 y el Codigo Penal de 1872, fueron antecedentes
importantes para la regulacion laboral. El Cédigo Civil de 1870 dispuso que la
prestacion de servicios no era equiparable al contrato de arrendamienta, toda
vez que el hombre no es igual que una cosa. Fuera de esta magnifica
declaracion de principios, el texto de esta reglamentacion sostuvo una marcada

tendencia a beneficiar a los patrones.

 1dem.
3 1dem.

71



Otra disposicion es aquella por virtud de la cual el trabajador podia
renunciar al empleo sin tener responsabilidad, pero sin derecho a recibir

prestacion alguna.

Respecto al Cddigo Penal de 1872 hay que sefialar que el articulo 192
imponia una sancion privativa de libertad que iba de 8 dia a 3 meses de arresto
y Una pena pecuniaria o alguna de las dos, a quien se amotine, forme tumulto o
ejerza violencia fisica o moral para hacer que suban o bajen los salarios o para

obstaculizar el libre ejercicio de la industria o del trabajo.

De igual forma, otro antecedente importante es el del Constituyente de
1916 — 1917. Por decretos de 14 y 19 de septiembre de 1916, convocd al
pueblo para que eligiera representantes a un Congreso Constituyente que se

abocaria a la tarea de modificar la Constitucion.

La Comisién de Constitucién presentd el Proyecto a la Asamblea, ésta no
hizo modificaciones de fondo y fue asi como el 23 de enero de 1917, fue
aprobado por unanimidad de 163 votos de los diputados presentes. De tal modo
México pasd a los anales de la historia como el primer pais que dio rango

constitucional a las garantias sociales.

La Constitucidn de 1917, afirma por primera vez los puntos basicos de la
reglamentacion de los derechos de los trabajadores, es la expresion de la lucha

armada iniciada en 1910.

La importancia del articulo 123 constitucional radica en las palabras del
constitucionalista Jorge Carpizo cuando senala: “Nuestro articulo 123 quiere y
promete justicia; justicia para hacer hombres libres. Y Unicamente de hombres

libres estan constituidos los grandes pueblos”.
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La creacion del articulo en comento, constituye una respuesta al
descontento social que se hizo a través de la lucha armada, la voluntad de
garantizar a los trabajadores los derechos minimos que exigia su condicion
humana, lo que desembocé en la elevacion de esos derechos a rango

constitucional.

Cabe precisar que el derecho del trabajo en México nace en el
constituyente de Querétaro en 1917, como consecuencia del movimiento

armado que derrumbo la dictadura de Porfirio Diaz.

a) Apartado "A”

Una vez descrito de manera somera los antecedentes del articulo 123
Constitucional, que se dio como resultado de la lucha tenaz y heroica de la clase
trabajador por el respeto a la dignidad del trabajo y a la persona humana que lo
realiza, ahora por lo que respecta a este tema, es necesario hablar del
contenido del numeral en comento que en la especie lo representa el apartado
“A” y "B”; lo anterior, por que ese articulo sin éstos apartados es un régimen

aplicable a todos los trabajadores.

Por lo que respectae al trabajo regulado por el apartado “A” se le
denomina trabajo en general; sus bases de este precepto establece que son de
naturaleza imperativa e irrenunciable. Son tutelares dichas normas, porque
tienen por objeto proteger a una clase determinada; son imperativas, porque se
imponen a la voluntad de las partes en 1a relacién laboral, la que pierde asi su

naturaleza estrictamente contractual; y son irrenunciables, porque ni siquiera los
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propios beneficiarios de los derechos, pueden declinarios o renunciar a su

aplicacién.*

Las normas que rigen el apartado “A”, que aluden al contrato de trabajo

en general, pueden clasificarse en los siguientes grupos:

Normas tutelares del trabajador individual, son las relativas a la duracion
maxima de la jornada diurna y nocturna, descansos obligatorios, salarios

minimos, participacion en las utilidades, pagos en moneda de curso legal.

Normas tutelares de las mujeres y los menores, son las que prohiben las
labores insalubres y peligrosas, los servicios nocturnos y el trabajo de los
menores de 14 afios; y establecen una jornada reducida para los menores de 16

anos y descanso especial para las mujeres a punto de dar a luz.

Normas tutelares de derechos colectivos, son las que garantizan los mas
importantes medios de defensa y mejoramiento de la clase trabajadora: la

asociacion profesional y la huelga.

Normas sobre prevision social, como las relativas a riesgos profesionaies,
prevencion de accidentes, higiene industrial, seguridad social, servicios para la
colocacion de los trabajadores, habitaciones y escuelas, medidas contra el vicio

y proteccion al patrimonio familiar.

Normas sobre jurisdiccién del trabajo, determinando las bases para la
integracion y funcionamiento de los tribunales laborales y su competencia local

o federal.*

32 1hidem, Pag. 48.
3 Ibidem, Pag. 62.
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En este apartado la persona que establece una empresa persigue
obtener, luego del proceso de produccion o distribucidon del bien o servicio el

mayor beneficio economico.

Finalmente, hay que reiterar que este apartado se refiere Unicamente al
trabajador en general, pues las personas que prestan sus servicios al Estado,

son incluidos en un apartado especial, el cual analizaremos en seguida.

b) Apartado “B”

En el texto original del numeral 123, Constitucional los trabajadores al
servicio del Estado no fueron incluidos; en este aspecto, los nombrados
trabajadores realizaban sus labores en una absoluta inseguridad juridica; por
esta cuestion y por los siguiéntes razones, a este apartado se le denomina

régimen de excepcion.

La polémica consistente en determinar si el citade numeral era aplicable a
los burdcratas, por lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid en
el sentido de que “los trabajadores al servicio del Estado no gozan de las
prerrogativas que para los trabajadores consigné el articulo 123 de la
Constitucion ya que éste tendié a buscar un equilibrioc entre el capital y el
trabajo como factores de la produccion, circunstancias que no concurren en las
relaciones que median entre el poder pulblico y los empleados que de él
dependen”. Asi los trabajadores del servicio publico desarrollan sus labores en

una completa inseguridad juridica.

El tema de las relaciones laborales de los servidores publicos, tan
debatido en todo tipo de foros, no estuvo al margen de la campana electoral,

del candidato a la presidencia de la Republica el general Lazaro Cardenas.



El cual dice: “La iniciativa del Ejecutivo scbre el Estatuto Juridico de los
trabajadores a su servicio, se motivd en la necesidad de poner a salvo a los
servidores del Estado de las contingencias electorales, asegurandoles Ila
estabilidad en sus cargos y sus ascenses, a base de eficiencia y honorabilidad,
asi como en la de garantizar sus derechos de asociacion para la defensa de sus
intereses, satisfaciendo asi una vieja y justa aspiracién de los empleados de
Gobierno, recogida como compromiso durante mi gira electoral para la

Presidencia”.

El siguiente paso consistio en presentar el Estatuto Juridico de los
Trabajadores del Poder Ejecutiva Federal, el cual fue estudiado por las
comisiones respectivas del Senado los cuales formularon un dictamen que en su
parte medular sefiala: ... que el empleado publico, como asalariado, constituye
un factor de la riqueza social a la que aporta su esfuerzo intelectual o material,
por lo que recibe una remuneracion que lo coloca dentro de la categoria social
de los que solo tienen como patrimonio su capacidad de trabajo ... el trabajador
aludido, a pesar de tal caracteristica, ha carecido de la proteccion del Estado y
de la Ley en materia de trabajo y no ha gozado nunca de los derechos y

prerrogativas que la Revolucion ha conquistado para los demds trabajadores”. **

En esta tesitura los trabajadores al servicio del Estado por diversas
circunstancias, no habian disfrutado de todas las garantias sociales que el
articulo 123 de la Constitucion General de la Republica consigna para los demas
trabajadores. De tal suerte, surge como un régimen especial, de excepcion, el
marco juridico constitucional que regula las relaciones laborales que se dan
entre los Poderes de la Union y el gobierno del Distrito Federal con sus

trabajadores.

Y Ibidem, Pag. 71.
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La causa de los trabajadores, en este caso de los que prestan sus
servicios al Estado, al elevar sus relaciones laborales a nivel constitucional; se
puso de manifiesto la tradicion humanista y de justicia social del pueblo
mexicano. La importancia de que la proteccion para los servidores publicos se
estableciera a nivel constitucional, radicaba en ser un factor indispensable para

dar consistencia y viabilidad a los derechas otorgados.

La exposicion de motivos de la Iniciativa de reformas que adiciond al
articulo 123 constitucional el apartado “B” sefialaba lo siguiente: * Es cierto que
la relacion juridica que une a los trabajadores en general con sus respectivos
patrones, es de distinta naturaleza de la que liga a los servidores publicos con el
Estado, puesto que aquellos laboran para empresas con fines de lucro o de
satisfaccion personal, mientras que éstos trabajan para instituciones de interés
general, constituyéndose en intimos colaboradoeres en el ejercicio de la funcién
publica: Pero también es cierto que el trabajo no es una simple mercancia, sino
que forma parte esencial de la dignidad del hombre; de ahi que deba ser

stempre legalmente tutelado”.

Finalmente, podemos establecer que el apartado “B” regula las relaciones
de trabajo entre los Poderes de la Union y el gobierno del Distrite Federal con
sus trabajadores. Su ley reglamentaria es la Ley Federal de los Trabajadores al

Servicio del Estado.

En tanto, que el apartado "A"” comprende las relaciones de trabajo de los
obreros, jornaleros, empleados, domésticos, artesanos, y de una manera
general, todo contrato de trabajo, su ley reglamentaria es la Ley Federal del

Trabajo.
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2.3 Articulo 28 de la Ley Federal del Trabajo

Abordando ahora el tema de la proteccidon a los trabajadores mexicanos
que van a prestar servicios en el extranjero, se establece que la fraccion XXVI
del articulo 123 contiene algunas disposiciones a favor de los trabajadores
mexicanos que van a prestar servicios en el extranjero. El mandato
constitucional fue desarrollado en el articulo 29 de la Ley de 1931, pero en vista
de la experiencia adquirida en los Ultimos afios, se estimd oportuno precisar y
completar en el articulo 28 de la ley; las medidas protectoras a que hace

mencion el numeral en cuestion basicamente se refieren a:

Las condiciones de trabajo se redactaradn por escrito y deberan contener
las estipulaciones siguientes: las mismas que se requieren en las relaciones
individuales de trabajo; los gastos de transporte, repatriacion, traslado hasta el
lugar de origen y alimentacion, y los que se originen por el ingreso al pais de
destino, seran por cuenta del patrono; el trabajador tendrd derecho a las
prestaciones de seguridad y prevision social que se otorguen a los extranjeros, y
en todo caso, a ser indemnizado por los riesgos de trabajo con una cantidad
igual a la que senale la ley mexicana, por lo menos; 2) El domicilio del patrono
para los efectos legales; 3) El escrito serd sometido a la aprobacion de la Junta
de Conciliacion y Arbitraje, la que determinara el monto de la finaza o depdsito
que estime suficiente para garantizar el cumplimento de las obligaciones; 4) El
escrito serd visado por el consul de la nacion a donde vayan a prestarse lo
servicios; 5) Una vez comprobado el cumplimiento de las obligaciones, la Junta
de Conciliacion vy Arbitraje ordenara la cancelacién de la fianza o la evolucion

del depésito.>

# Cfr, DE LA CUEVA, Mario. “El_Nuevo Derecha_Mexicano del Trahajo”, décimo sexta edicion,
Porriia, México 1999, Pag. 148.
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En esta regulacion necesaria, pero tan vaga que hace el numeral en
comento, no se adapta a la realidad, puesto que en la actualidad lo que se
necesita para hacer frente al conflicto de los derechos del trabajador en el
extranjero, no es una regulacion interna sino por el contrario una
reglamentacion a nive! internacional en donde se respeten los derechos minimos
de los hombres en el campo laboral; lo anterior puede ser posible si en los
tratados internacionales se negaciaran de mejor manera los acuerdos laborales

anexos a los tratados.

2.4 JURISDICCION DEL TRABAJO

Para una mejor comprension del tema en cuestion es necesario saber que
se entiende por jurisdiccion; para tal efecto, podemos decir que es la potestad
soberana del estado, que a través de sus drganos jurisdiccionales tiene la
diccion del derecho entre las partes, aplicando la ley general al caso concreto

para resolver una controversia planteada.

Es conveniente, precisar que la jurisdiccion esta comprendida dentro del
proceso, esto por que no puede haber proceso sin jurisdiccion, como no puede

haber jurisdiccion sin accion.

Por otro lado, en la época romana habia una separacion del proceso en
dos instancias: la primera se desarrollaba ante un magistrado, y se llamaba in
iure, se hacia una exposicion del caso planteado, reservandose el pretor el
aceptar o denegar la accion; y una vez aceptada ésta, se pasaba a la sequnda
fase, mediante la comparecencia ante un tribunal 0 ante un juez privado, y se le

denominada a ésta /n indicio 0 apud judicermn que quiere decir delante del juez.
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En este caso, a la primera instancia se determinaba la constelacion
juridica del caso; en la sequnda, se ofrecian, admitian y desahogaban las
pruebas, después, las partes presentaban sus alegatos y el juez dictaba

sentencia.

En esa biparticién del proceso se distinguian dos conceptos: la iurisdicto,
es dedir, la facultad del magistrado de conocer o denegar, junto con la anterior
la actio, que quiere decir permitir el acceso al arbitraje del juez privado; el

segundo concepto es la /udicatio, la facultad del juez de dictar sentencia.

Es asi, como se hablaba de dos fases: la /uridictio, como la fase

preparatoria, en donde se establece la litis con la formula del pretor, y la

iudicatio que era la de la decision o juzgamiento por parte del Juez. 36

La culminacion de la funcién jurisdiccional es la sentencia; esto es asi,
precisamente por que la connotacién etimologica de jurisdiccion, es decir el

derecho a aplicar la ley general al caso concreto.

Atendiendo la definicion dada al principio del apartado y sefialando ia
division que daban los romanos del proceso podemos advertir varios elementos
de ésta como lo son la potestad, es decir, un atributo de la soberania del
Estado, la potestad de juzgar, y sobresale el imperio, entendido como hacer
cumplir lo sentenciado, ya que si no se ejecuta, se convertiria en una

declaracion.

Ahora Bien, la jurisdiccion al ser una funcidn estatal, tiene limites, es
decir hasta donde llega su alcance y hasta donde no puede llegar, en este caso

hay limites que se consideran de tipo objetivo y subjetivo; el primero

% Cfr, CLIMENT BELTRAN, Juan. Elementos de Derecho, Progesal del Trabajo, Esfinge, México.
1989. Pag. 17.
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comprende a esos objetos abarcables por la funcion jurisdiccional, por lo que
nos lleva al problema de la competencia; el segundo se enfoca hacia los sujetos

de derecho sometidos a la funcion jurisdiccional.

Las distinciones que existen entre jurisdiccion y competencia, ya que son
dos conceptos que suelen confundirse. La competencia es esa misma facultad
jurisdiccional de que esta investido el juzgador, pero referida a unos limites, es
decir, limitada a la parcela de jurisdiccion que se le confiere, de ahi, que se

establezca que la competencia es la medida de la jurisdiccion.

En este tenor, existen conflictos de jurisdiccion, cuando se plantea entre
distintos ambitos jurisdiccionales laboral y civil. Cuando dentro de un mismo
orden jurisdiccional hay una controversia de atribuciones entre distintos

tribunales, entonces surge un conflicto de competencia referente a la materia.

Ahora bien, se habia suscitado el problema de distinguir entre la
jurisdiccion civil y la administrativa, llegandose a la conclusion de que se trata
de una distribucién de competencias; se ha considerado que en ambos casos se
trata de la actuacion de la ley, y la diferencia no es medular, sin mas bien

responde a distinciones de caracter formal,

Atendiendo lo dicho anteriormente, se puede distinguir una de la otra, en
virtud de estos criterios; en la funcion jurisdiccional hay un litigio ente las
partes, en tanto en la funcion administrativa no se da tal, en la funcién
jurisdiccional el organo del Estado tiende a satisfacer intereses ajenos, en la

funcion administrativa son los propios fines del Estado los que se satisfacen.

Por otra parte, esta distinciones obedecen a reglas generales, pero éstas
no son absolutas, puesto que las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, como

drganos jurisdiccionales laborales, asumen funciones que tienen un contenido
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material legislativo, al dictar las sentencias o laudos colectivos en los conflictos
de naturaleza econdmica y a la vez funciones administrativas al registrar los

depdsitos de los contratas colectivos.

Ahora bien, como dijimos anteriormente la jurisdiccion es una funcion
publica, atributo de la soberania del Estado para resolver los conflictos litigiosos
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado; por lo que es unitaria, es decir no se
puede fraccionar, hay unidad en la jurisdiccion; sin embargo, puede haber una
diversificacion de las ramas de la jurisdiccion conforme a los érganos que la
administran; es por esta razon que se habla de la jurisdiccidn civil, penal y

laboral.

En razon de todo lo esgrimido anteriormente, {a funcion jurisdiccional
laboral, en razén de la materia, se encuentra prevista, por lo que hace a la
competencia federal en la fraccion XXXI del articulo 123 Constitucional, y
articulos 527 y 528 de la Ley Federal del Trabajo; y la competencia local en el

articulo 529 de la misma Ley.

Con respecto al territorio dicha competencia se establece en el articulo

700 del ya mencionado ordenamiento.

De esta forma el Derecho del Trabajo da una amplia proteccion a la clase
trabajadora, y toca al mismo Estado el hacer cumplir por medio de la funcion
jurisdiccional, dicha jurisdiccion tiene sus determinadas caracteristicas, por
razones de orden técnico, en cuanto a que el Derecho del Trabajo tiene una
trascendencia humana y social que lo distinque del derechao civil; lo que requiere
que el drgano jurisdiccional encargado de aplicarlo presente caracteristicas
especiales, y que las reglas del procedimiento se aparten en muchos aspectos

del procedimiento civil, es un derecho reivindicador de la clase trabajadora.
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Refiriéndonos a la jurisdiccion del trabajo adn mas a fondo, el Juez de
trabajo esta encuadrado dentro de drganos cuyo conjunto compone una
estructura ordenada territorial y jerarquicamente; asimismo la jurisdiccion del
trabajo en nuestro pais, es ordinaria 0 comun ya que se juzga y se hace

ejecutar lo juzgado.

En ese orden de ideas, la jurisdiccion del trabajo cuenta con las

caracteristicas siguientes:

o Es formalmente administrativa, es decir, los organismos encargados de
encauzarla dependen del Poder Ejecutivo; sin embargo, desde el punto
de vista material ejercita actos de la misma naturaleza que los ejecutados
por el poder judicial, aunque son auténomos.

e Es de orden publico, con intereses para toda la sociedad.

o Es proteccionista de la clase trabajadora, pues la ley tiene que ser
interpretada en todo lo que beneficie y rompe en ocasiones con el
principio de paridad procesal.

« Con mucha frecuencia, la jurisdiccion del trabajo tiene caracteres de
oficiosidad, esto se debe a que la solucion de los problemas obreros
patronales es de interés general.

e la jurisdicciﬁn del trabajo se determina preferentemente por la
naturaleza de los conflictos mas que por la cuantia, es decir, que el
caracter predominante de la competencia es por la materia de la
jurisdiccion.

« La jurisdiccion del trabajo se rige por la equidad: aplica, concilia y crea el
derecho.

+ Las reglas procésales determinan cuando y de que conflictos conocen
esta jurisdiccion y no las demas existentes como lo son civil, penal,

contencioso-administrativo; de igual forma se precisa los asuntos vy



circunstancias en las cuales un determinado Juez debe de abstenerse de
conocer o puede ser recusado por ias partes para conocer de un

determinado asunto.

a) LA FUNCION JURISDICCIONAL.

Como se dijo anteriormente fa funcién jurisdiccional es una actividad
soberana del estado que realiza a través de actos complejos dirigidos a resolver

una controversia aplicando la ley general al caso concreto.

En ese sentido, desde el punto de vista juridico, la funcidn judicial o
jurisdiccional, es pues la actividad con que el estado interviene a instancia de
los particulares, a fin de procurar la realizacion de los intereses protegidos por el
derecho, que aun han quedado insatisfechos por la falta de actuacion de la

norma juridica que los ampara.

Lta norma juridica tiene por objeto garantizar la seguridad en las
refaciones humanas; entiende la norma juridica como una funcién de garantia,
porque las leyes tienden a tutelar de manera general, abstracta y permanente,
fos intereses comprendidos en la propia norma, esa tutela general se convierte
en una tutela completa cuando la finalidad de la ley se realiza en la jurisdiccion,

con la sentencia.

Por otra parte, esa garantia que entrafia fa norma juridica puede fallar al
encontrar resistencia por parte del particular que esta obligado a cumplirla; pues
una de las caracteristicas de las normas juridicas es su obligatoriedad, y en tal
caso tiene que surgir un tercero extrano para imponer su cumplimiento y
~remover los obstaculos que se oponen a ello. De ahi que la jurisdiccion, con la

sentencia culmina, lo hace como una consecuencia del principio de garantia
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inherente a la norma juridica que constituye una tutela abstracta y genérica,

convirtiéndola en una tutela concreta.

“El criterio de la escuela de Savigny de interpretacion de las leyes
invocado por la voluntad del legislador, es un criterio de interpretacién ya
superado, en primer lugar Kelsen establece que es dificil concretar en qué
consiste la voluntad del legislador, y en segundo, esa voluntad contempla
situaciones de la época en que la ley se promulga, que es distinta a épocas
posteriores, en que se cambian las circunstancias sociales, politicas vy
econdmicas, y entonces esa voluntad del legislador ya no puede servir, tiene
que cambiarse por el principio de la voluntad de la ley”.>’

De lo anterior, podemos decir que la voluntad de la ley se actualiza,
segun las circunstancias cambiantes del devenir humano y se actualiza ademas
con la conciencia critica del juzgador; esto es asi, por que de acuerdo con una
serie de ingredientes que él aporta a la ley, de caracter historico, social, juridico
y de equidad, asi entonces se vale el juzgador de la ley y de esos ingredientes
que la integran para formular la norma concreta que sustituye o actualiza la

norma inconcreta de caracter legislativo.

Existen algunas excepcion a la jurisdiccion, una es cuando se trata de
arbitraje privado que es donde las partes senalan para que resuelvan las
controversias entre ellas, en estos casos no hay jurisdiccion porque falta el
6rgano jurisdiccional que juzgue y haga ejecutar lo juzgado, ya que los mismas
particulares no ejercen funciones publicas y la jurisdiccion es atribuida a

funcionarios publicos.

Asi también existe la jurisdiccion imperfecta que es la también

denominada jurisdiccion voluntaria, en donde no hay conflicto, y se diferencia

' Ibidem, Paq. 18.

85



de la contencioso es considerada por los diversos autores como la verdadera
jurisdiccion, interviene el drgano jurisdiccional solo para que actuaciones
administrativas, con la mision de investir de solemnidad la constitucion de actos
que deben estar de acuerdo con el orden juridico, y el funcionario judicial actta
para garantizar la observacion del orden; pero no hay litigio, no hay partes, no

hay sentencia y por tanto no hay cosa juzgada.

Cabe precisar que la jurisdiccion no solo se manifiesta en la sentencia,
sing a través de todo el proceso, porque todas las resoluciones de caracter
incidental y de tramite en el curso del mismo son actos que realiza el 6rgano

jurisdiccional.
De todo lo anterior podemos concluir que la funcion jurisdiccional:

o Es una actividad del Estado.

e No se puede desarrollar, sino a instancia de los particulares que tienen
motivos especiales para que el poder jurisdiccional actue.

« Procura la realizaddn de los intereses protegidos por el derecho, es
necesario un interés para que la accion prospere y en consecuencia que
la funcién jurisdiccional se active.

« Cuando los individuos no gozan de los derechos que nacen por la ley, la

parte interesada puede hacer que la funcion jurisdiccional intervenga.

b) EQUIVALENTES JURISDICCIONALES

Hasta aqui hemos visto que la jurisdiccion consiste en la potestad del
estado de aplicar la ley en las controversias planteadas, juzgando y haciendo
_ejecutar lo juzgado; esta es la forma de resolver los litigios mediante el proceso

jurisdiccional, lo cual se denomina heterocomposicion; pero existen otras formas
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de componer los litigios, cuando se resuelven espontdneamente mediante la
autocomposicion, y se llaman equivalentes jurisdiccionales por que el acuerdo o

la solucion de este litigio pone también fin a la controversia

En este sentido, se entiende por heterocomposicion la resolucién de un
conflicto de interés por el drgano jurisdiccional competente en un caso
concreto,® es decir, que la solucion de un problema se encomienda a un

tercero, en este caso al érgano jurisdiccional.

Por autocomposicién, es el acuerdo por medio del cual las partes
interesadas en un conflicto de intereses lo resuelven previamente, excluyendo
del conocimiento del caso la intervencion det inculpado,® en este caso son las

partes guienes resuelven de propia voluntad el conflicto de intereses.

Asi las cosas, podemos mencionar como equivalentes jurisdiccionales y

formas de poner fin al litigio de comun acuerdo, segun sea el caso que se trate:
La renuncia o desistimiento consiste en el abandono de la accion.

El allanamiento, es el abandono de la discusion, termina el litigio
mediante el reconocimiento por el demandado de los derechos que hace valer el

actor.

La transaccion, es un contrato, un acuerdo entre el actor y el demandado
para poner término al litigio mediante la autocomposicion entre las partes. La
transaccion tiene el inconveniente en materia laboral de que implica concesiones
mutuas, y no pude haber concesiones sobre derechos irrenunciables. La

transaccion es una figura de autocomposicion, del litigio, que opera en el

% Cfr. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, vigésimo segunda edicion, Porria,
México. 1996. Pag. 308.
% Ibidem, Pag. 115.
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derecho civil, pero no en el derecho laboral, donde rige el principio de la

indisponibilidad de los derechos de los trabajadores.

La medicacion, consistente en el acuerdo voluntario para poner término al
litigio, con la intervencion de un tercero que exhorta a las partes a un arreglo, y

propone una solucién como mediador entre ellas. *°

La conciliacion, que constituye una manifestacion de ia jurisdiccion
voluntaria o procesal, en la que las partes establecen espontaneamente un
acuerdo. En la conciliacion no puede sacrificarse los derechos de los

trabajadores, los llamados derechos irrenunciables.

Finalmente, cabe mencionar que las equivalentes de la jurisdiccién son
formas de terminar anticipadamente con una controversia, ello significa que en
la mayoria de las ocasiones las partes en la etapa conciliatoria, convienen lo que

a su derecho corresponda, para asi terminar con el proceso.

c) ELEMENTOS DE LA JURISDICCION

En relacion a este tema se sefialan cuatro elementos en la jurisdiccion
dos de caracter subjetivo, que son las partes y el juzgador; y dos de caracter
objetivo, el litigio y el proceso; en este sentido y a manera de sintesis decimos

que:

Los elementos objetivos, son: “el litigio y el proceso; entiéndase por

litigio, pleito, controversia o contienda judicial”, *' constituye una de las grandes

0 Ibidem, Pag. 24.
‘I Cfr. DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, vigésimo segunda edicion, Porria,
México, 1996. Pag. 362.
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aportaciones al derecho procesal, existe un conflicto de intereses cuando dos
personas disputan un bien, éstas pueden ser individuales o colectivas, es por
eso que existen los conflictos individuales y los colectivos, para que exista el
litigio es necesario que tenga trascendencia en derecho, que se plantee ante los
tribunales, las diferencias entre conflicto de intereses vy litigio, el primero surge
cuando una persona reclama un bien a otra y ésta rechaza esa pretension, tal
adquiere las caracteristicas de litigio cuando las partes acuden ante los
tribunales; “por proceso se entiende el conjunto de actos regulados por fa ley y
realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacion judicial del derecho objetivo
y la satisfaccion consiguiente del interés legalmente tutelado en el caso

concreto, mediante una decisién del Juez competente”.*

Los elementos subjetivos: “las partes y el juzgador; entendiéndose por
partes las personas que intervienen por su propio derecho en la produccion de
un contrato o acto juridico de cualquier especie, en tanto que la Ley Federal del
Trabajo se establece que las personas fisicas o morales que acrediten su interés
juridico en el proceso y ejerciten acciones o excepciones; y por juzgador Ia
persona, de manera permanente o accidental se le ha conferido la potestad de
administrar justicia”,®> es decir, es la autoridad que aplica el derecho como un

érgano del Estado.

2.5 DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

La idea de un Derecho Internacional del Trabajo era un suefio mas del
proletariado, pero era otro imposible en la sociedad individualista y liberal;

ademas en aquel mundo de estados imperialistas que postulaban una

*2 Ibidem, Pag. 420.
3 Ibidem, Pp. 396 y 345.
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concepcion radical de la soberania, segun la cual, la voluntad del estado no
podia quedar limitada en ninguna de las cuestiones relacionadas con su vida

intema.

En este sentido, los trabajadores de los Estados Unidos de Norteamérica,
de Francia y de Inglaterra fueron quienes lucharon por la creacion de un 6rgano
internacional que auspiciara la creacion de normas internacionales para los
trabajadores de todos los pueblos en la Conferencia de Leeds de 1916 emitieron
un voto en el sentido de que el futuro tratado de paz deberia poner fuera del
alcance de la competencia de todos lo paises “un minimo de garantias de orden
moral y material en la organizacion y ejecucion del trabajo”. En febrero de 1917,
dos conferencias internacionales de trabajadores concluyeron redactando la
Carta de Berna, antecedente inmediato del Tratado de Versalles. Finalmente, la
fuerza de las organizaciones obreras logrd que en la sesion plenaria del 25 de
enero de la Conferencia de la Paz, se designara una Comision de legislacion del

trabajo, que fue la que prepard la parte XIII del tratado de paz.

Un panorama del Derecho Internacional del trabajo no seria completo sin
la referencia, asi sea superficial, a los principales documentos que han sido

aprobados internacionaimente:

Bl tratado de Versalles cuyo principal enunciado, segun Mario de la
Cueva, seria el que consagra que el trabajo no debe ser considerado como
mercancia o articulo de comercio; asimismo, establecid el derecho de
asociacion, el salario minimo, 1a jornada de ocho horas, el descanso semanal,
preferiblemente en domingo, supresion del trabajo de los ninos, facilidad para
que los menores continden su educacion y desarrollo fisico, igualdad de salario
para trabajo igual, sin distincion de sexo, tratamiento equitativo para los

trabajadores extranjeros con residencia legal.
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La Carta del Atlantico, formulada el 14 de agosto de 1941 entre el
presidente Roosevelt y el primer ministro Wiston Churchill, donde se consagran
algunos breves principios generales que se refieren al mejoramiento de las

normas de trabajo.

La Carta de las Naciones Unidas, aprobada en San Francisco en 1945,
cuyo articulo 55 senala que la organizacion habra de promover; niveles de vida
mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y
desarrollo econdmico y social; la solucion de problemas internacionales de
caracter econdémico, social sanitario; la cooperacion internacional en el orden
cultural y educativo; el respeto universal a los derechos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma

o religion, y la efectividad de tales derechos vy libertades.

LLa Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944, mediante la cual la
OIT senalo caminos para el derecho del trabajo, al grado de integrar a dicha

declaracion un texto anexo a la nueva constitucion de la OIT.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada el 10 de
diciembre de 1948, en el seno de las Naciones Unidas, se expresa que el
derecho del trabajo posee gran importancia, porque en ella se dio sus principios
fundamentales el mismo rango y la base filosofica y juridica que corresponde a
los tradicionales derechos del hombre, en consecuencia, los iusnaturalistas
podran sostener que el derecho del trabajo, de la misma manera que las
libertades de pensamiento, de ensefanza, de conciencia, de prensa y de
transito, entre otras, derivan de la naturaleza humana; los historiadores, estan
autorizados para afirmar gue juntamente con' las libertades mencionadas, los
derechos de!l trabajo son una conquista irreversible de la historia; y los

positivistas podran declarar que son [a normas impuestas por la vida social en
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tas declaraciones nacionales e internacionales, en las que constituciones de los

pueblos y en las leyes de los parlamentos y congresos.

El Derecho Internacional Americano de! Trabajo: La quinta Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Santiago de Chile en 1923, en donde se
trato por primera vez el tema del trabajo en Ameérica. Se ratificd el principio de
que el trabajo humano no debe considerase como mercaderia o articulo de

comercio,

En este orden de ideas, podemos decir que el contenido del Derecho
Internacional del Trabajo se compone de dos partes su contenido esencial,
constituido por sus principios fundamentales, y las normas creadas en los

convenios y recomendaciones de la Conferencia de la O.L.T.

Asi las cosas, su contenido esencial, esta formado por los tratados antes
mencionados, que amanera de enunciado transcribimos; la Declaracion
Universal de los derechos del trabajo: El Tratado de Versailes, la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion de Filadelfia, La Declaracion Universal de los
Derechos el Hombre y las declaraciones de los pueblos americanaos: La Carta de
la Organizacidn de los Estados Americanos y su consecuente Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, y las resoluciones adoptadas en las
Conferencias Panamericanas y en las Conferencias Regionales Americanas

organizadas por la O.1.T.*

De todo lo anunciado anteriormente, se desprende un principio en el que
todos coinciden en senalar que el fundamento de {as viejas declaraciones y el de

{as nuevas es el respeto integral a la dignidad humana.

* Cfr. DE LA CUEVA, Mario. “El Nueva Derecha Mexicano del Trahajo”, décimo sexta edicion,
Porrua, México. 1999. Pp. 28 a 34.
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Cabe mencionar que la canferencia Celebrada en Bogota en 1848, ésta es
para México doble, porque en ella se aprobd la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y la delegacion mexicana, logrd que se incorporara a la
Carta un capitulo de normas sociales. En 1967 se reformo la Carta en el
Protocolo de buenos Aires: las normas de 1948 permanecieron intactas, pero se

agregd un parrafo tercero, que son las que contienen las normas de trabajo:

Los Estados Miembros, convencidos gue el hombre solo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo,
acompanado de un desarrollo econdmico y verdadera paz, convienen en dedicar
sus maximos esfuerzos en la aplicacion de los siguientes principios: a) Todos los
seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicion
social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad
econdmica; b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a
quien lo realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de
salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel decoroso para el trabajador
y su familia, tanto en sus anos de trabajo, como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar; ¢) Los empleadores y los
trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de asociarse
libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo e! derecho
de negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el
reconocimiento de la personalidad juridica de las asociaciones y la proteccion de

su libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva.

En este apartado, se observo que la O.1.T., es el organismo fundamental
del Derecho Internacional por lo que respecta a materia del trabajo, el cual se

manifiesta en los convenios y recomendaciones; fuentes fundamentales del

organo en comento.
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2.5.1 FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

El vocablo “fuente” procede de la expresion latina fons, fontiy alude al
manantial de agua que brota de la tierra; otra acepcion se refiere al origen de

una cosa.

El Derecho Internacional del Trabajo posee raices en el Derecho Interno
de cada pais, cuando se habla del Derecho Interno como fuente nacional del
Derecho Internacional del Trabajo, tal alusion no se contrae a la legislacion, sino
da cabida también a la costumbre ya a la jurisprudencia principalmente, e

incluso a los contratos colectivos.

“Las Fuentes Intencionales se llaman asi, porque son comunes a una
pluralidad de paises y no exclusivas de uno solo. Nos referiremos a las fuentes
escritas, la costumbre internacional, la jurisprudencia internaciona! y la doctrina

internacional.” *°

A nuestro modo de ver, el derecho interno de cada pais tiene indiscutible
caracter de fuente del Derecho Internacional del Trabajo, en la medida en que
la constitucicn de la Organizacién Internacional del Trabajo, remite en los
términos del parrafo 8 del articulo 19, a la ley, la sentencia, costumbre o
acuerdo nacionales, que garanticen al trabajador condiciones mas favorables

que las figuren en un convenio o recomendacion.

Lo anterior, viene a significar que el Derecho Intemnacional del Trabajo no
se nutre exclusivamente de las normas surgidas de los procesos acaecidos en el
ambito internacional, si no que eventualmente, cuando la norma interna es mas

favorable al trabajador, acaba ésta derogando a aquéllas, es asi que tal alusion

S Cfr. BARROSO FIGUEROA, José. Derecho Intemacional del Trabajo, Porria, México, 1987.
Pp. 23 2 46.



no se contrae a la legislacidn, sino da cabida también a la costumbre y a la

jurisprudencia principalmente, e incluso a los contratos colectivos.

En este sentido, las principales fuentes del derecho internacional del
trabajo son las normas adoptadas por la OIT, en este caso si las normas
internacionales del trabajo figuran esencialmente en los convenios vy
recomendaciones de la OIT, no hay que olvidar el hecho de gue la constitucion
de la OIT consagra por si misma ciertos principio generales que han producidos

efectos juridicos directos.

Los convenios y las recomendaciones de la OIT constituyen las fuentes
principales del Derecho Internacional del Trabajo; ello se debe a una doble
razon: en primer lugar, la competencia de la OIT es muy amplia y abarca el
conjunto de las cuestiones de trabajo; en segundo lugar en base a esta
competencia, se han adoptado efectivamente un gran numero de convenios y
recomendaciones que tratan de numerosos aspectos de la politica social y del

derecho del trabajo.

Asi pues, los convenios internacionales son instrumentos destinados a
crear obligaciones internacionales para los estados que lo ratifican; mientras las
recomendaciones no se destinan a crear obligaciones, sino que sirven
exclusivamente para definir normas dirigidas a orientar la accion de los

gobiernos.

Las disposiciones contenidas en los convenios y recomendaciones
internacional del trabajo se han designado progresivamente; como constitutivas
de las normas internacionales del trabajo, esto se refiere a la regla propuesta en
estos instrumentos, que los estados miembros tienen la obligacidn de someter a

sus autoridades competentes, en vista de la adopcion de medidas legislativas o
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de otra naturaleza. El caracter obligatorio de la norma depende que este

contenida en el convenio o en una recomendacion.

Si los convenios vy las recomendaciones son las los principales tipas de
instrumento en los que la OIT formula normas internacionales del trabajo
también existen otros tipos de documentos internacionales que son fuente

fundamental del Derecho Internacional del Trabajo tales como:

El Tratado de Versalles, documento fundamental de alcance mundial en
materia laboral, en este se constituye un afirmacion decisiva para la historia y es
el principio de que el trabajo no debe ser considerado como mercancia o

articulo de comercio.

La Carta de las Naciones Unidas, fue adoptada en 1945 y de ella solo
puede decirse que marginalmente vincula la cuestion laboral, que establece en
el articulo 55 parrafo e), lo siguiente: “Niveles de vida mas elevados, trabajo
permanente para todos y condiciones de progreso y desarrollo econdémico y

social”.

El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Pcliticos, y el Pacto
Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Ambos

instrumentos, conacidos como Pactos Internacionales de Derechos Humanos.

El Pacto [nternacional sobre los Derechos Civiles vy Politicos,
conjuntamente con normas de la naturaleza que indica, contiene otras que ven
directamente hacia el dmbito del trabajo, concernientes a la no discriminacion, a

la prohibicion del trabajo forzoso y al derecho de asociacion.

Para el ambito laboral tiene mayor influenda el Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, equiparandose a los Instrumentos

adoptados por la O.LT., pretende edificar, de manera progresiva, un Derecho
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Comun Internacional sobre la materia. Si se comparan los contenidos de esta
Pacto y de algunos de los convenios adoptados por la O.1.T., se advertirad la
notoria simetria entre el primero y los segundos, lo cual no debe de ser extrafio
dada la comunidad de propdsitos. “En cuanto a la tematica del Pacto, se refiere
a cuestiones tan importantes como la no discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento ¢ cualquiera otra condicién social; plena
equiparacion del hombre y la mujer en lo que concierne al disfrute de los
derechos garantizados por el Pacto en comento, el derecho al trabajo, la
oportunidad de ganarse la vida mediante una ocupacion elegida con libertad; el
derecho a gozar condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias ; derecho de
sindicalizacion con libre ejercicio de sus actividades por parte de las
asociaciones sindicales; derecho de huelga; derecho a las seguridad social;
proteccion a la familia; proteccion a los niflos y a los adolescentes, para
salvaguardarlos de la explotacion econdmica y social, y conseguir que no sean
empleados en trabajos lesivos para su moral o salud; derecho a disfrutar del
mas alto nivel de salud fisica y mental, a2 cuyo efecto se postula el
mejoramiento, en todos sus aspecto, de la higiene del trabajo y del medios

ambiente”. %

Es necesario referirnos al Derecho Internacional Americano del Trabajo;
destaca la Conferencia Internacional Americana, en la quinta Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Santiago de Chile en 1923, comprende
seis recomendaciones, se pretende en la primera, que se incluya en el programa
de las futuras conferencias el estudio de los problemas sociales internacionales;
la recomendacion sexta indica la conveniencia de efectuar los estudios
necesarios para la celebracion de convenciones intencionales sobre la base de la

reciprocidad de tratamiento para los obreros nacionales y extranjeros; o la

* Ibidem, Pdg. 33.
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recomendacion segunda contiene uno de ios principios que serviran de base al
Derecho Internacional Americano del Trabajo; no debe considerase al trabajo
humano como mercaderia o articulo de comercio; en el articulo quinto se
recomienda a los Estados Americanos la relacién de organismos técnicos de
estadistica e inspeccion del trabajo y la conveniencia de comunicarse
mutuamente las investigaciones, estudios y progresos que realicen, por Ultimo
los pérrafos tercero y cuarto aconsejan la adopcion de importantes medidas

concretas de proteccion al trabajo”.*’

Por otra parte, las diversas regiones del planeta han generado su propio
Derecho Internacional del Trabajo, el cual se caracteriza en tomar en cuenta las

peculiaridades circunstancias del hecho que prevalecen en la zona.

En este aspecto, encontramos al Derecho Internacional Europeo del
Trabajo, y que el documento basico a considerar es la Carta Social Europea
entrada en vigor en 1964,% su contenido es tan importante que en su primera

parte postula los siguientes principios:

1.- Toda persona tendré posibilidad de ganarse la vida por medio de la

ocupacion que libremente escoja.

2.- Todos los trabajadores tienen derecho a disfrutar de seguridad e

higiene en su trabajo.

3.- Todos los trabajadores tienen derecho a disfrutar de seguridad e

higiene en su trabajo.

4.- Todos los trabajadores tienen derecho a una justa remuneracion que

les asegure, a ellos y a sus familias, un nivel de vida satisfactorio.

7 1dem.
* Idem.
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5.- Todos los trabajadores y patrones tienen derecho a asociarse
libremente en asociaciones nacionales e internacionales para la proteccion de

sus intereses economicos y sociales.

6.- Todos los trabajadores y patrones tienen derecho a realizar

negociaciones colectivas.

8.- Las trabajadores, en caso de maternidad, y las demas trabajadoras en
los casos que corresponda, tendran derecho a una proteccion especial en el

trabajo.

9.- Toda persona tiene derecho a recibir orientacidon profesional
adecuada, con el fin de ayudarla a escoger una profesién conforme con sus

aptitudes y sus intereses.

10.- Toda persona invalida tiene derecho a formacidn profesional y su
rehabilitacion profesional y social, cualquiera que fuere la naturaleza y origen de

su incapacidad.

12.- Todos los trabajadores y sus dependientes tienen derecho a

seguridad social.

15.- Toda persona tiene derecho a medios adecuados de formacion

profesional.

18.- Los nacionales de cualquiera de las partes contratantes tienen
derecho a ejercer en el territorio de cualquiera otra parte contratante,
cualquiera actividad lucrativa, en iguales condiciones que los nacionales de esa
parte, salvo restricciones que pueden establecerse en base a serias razones de

caracter econdmico o social.
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19.- Los trabajadores emigrantes nacionales de una de las partes
contratantes y sus familias, tienen derecho a la asistencia y proteccion dentro

del territorio de cualquiera otra parte contratante.

La Parte II, establece: “... al trabajo; a justa remuneracién; a la libertad
sindical; de negociacion colectiva; ... de los trabajadores a proteccion; a la
orientacion profesional; a la asistencia social y medica... de las personas mental
o fisicamente inhabilitadas a la formacion profesional y a la readaptacion
profesional y social; ... al ejercicio de una actividad lucrativa en el territorio de

las otras Partes Contratantes”.

Otra de las fuentes principales del Derecho Internacional del Trabajo son
los tratados bilaterales y multilaterales, estableciendo que los tratados son los
actos por lo que se crean, modifican, renuevan o extinguen obligaciones
internacionales, en materia laboral los convenios adoptados por la O.IT,
constituyen por su naturaleza contractual una de las fuentes del orden

normativo en estudio.

En otro aspecto, la jurisprudencia también representa una fuente del
derecho internacional de! trabajo, seria equivoco considerar que no existe una
jurisdiccion internacional, es decir un tribunal supranacional que cuente con el
reconocimiento general y que eventualmente pueda dictar fallos obligatorios
para las partes litigantes, esta instancia jurisdiccional lo es la Corte Internacional
de Justicia, establecida por la Carta de las Naciones Unidas como drgano judicial

principal de estas Uitimas.

En el articulo 38 del Estatuto de la Corte establece las fuentes de Derecho
Internacional en que se deben fundar sus decisiones, la cual consiste: 1.- La
Corte, cuya fundon es decidir conforme al Derecho Internacional las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

100



e Las convenciones intemacionales, sean generales o particulares,
reconocidas por los Estados litigantes;

s La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como Derecho;

« Los principios generales de Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

o las decisiones judiciales y las doctrinas de lo publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacidn de las reglas de Derecho.

2.- La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para

decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieran,

A mas de la jurisdiccion contenciosa que la corte ejerce para dirimir
controversias entre estados, el articulo 96 de la Carta se hace posible que pueda
requerirse a la Corte Internacional de Justicia por la Asamblea General o por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con el fin de dar una opinion
consultiva sobre cualquier asunto legal; los demds dérganos de las Naciones
Unidas también pueden hacer consultas sobre cuestiones legales que surjan en

el desempeno de sus actividades.

La jurisprudencia en materia de Derecho Intermacional del Trabajo, puede
proceder también de entidades diferentes de la Corte Internacional de Justicia,
dichos organos al examinar la conformidad de la legislacién y practicas
nacionales con las disposiciones de los convenios internacionales del trabajo,
han tenido que pronunciar sobre la significacion de éstos, de tal forma que poco

a poco se ha generado una especie de jurisprudencia.

El drganos cuya jurisprudencia abarca un campo mas vasto y se a

desarrollado a lo largo de mas tiempo es la Comision de Expertos en Aplicacidn
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de Convenios y Recomendaciones, compuesto de personalidades independientes
y eminentes, este drgano examina cada afio los informes de los gobiermos sabre
los diversos convenios que han ratificado y con el tiempo ha establecido una

jurisprudencia cuyo volumen y peso a aumentado progresivamente.

Dentro del Derecho Internacional Publico, la Costumbre Internacional, ha
sido considerada desde hace mucho tiempo como fuente, aun mas existen
numerosas costumbres internacionales que son acatadas por conviccion de los

Estados.

En este aspecto, resuita dificil dilucidar cual es la naturaleza juridica de la
costumbre; para tal fin las teorias socioldgicas modernas entienden a la
costumbre como un hecho social que se impone a los Estados, a quienes no

queda mas alternativa que admitir su existencia.

Asi las cosas, de la costumbre internacional derivan muchas cuestiones
sobre su formacion, sus caracteristicas, debe ser considerada como una fuente
complementaria, su mayor utilidad descansa en su funcion de criterio para la
interpretacion y complementacion de acuerdos bilaterales entre Estados, sobre
todo en los relativos a la contratacion de trabajadores migratorios, tales
acuerdos o tratados suelen dejar cuestiones sin responder, lo que produce que
se obre de improviso, de tal forma que se va reiterando y acaba por crear la

conciencia comun de que es obligatoriedad.

Por Uitimo, la doctrina internacional, se desprende que del estatuto de la
Corte Internacional de justicia, menciona a la doctrina de los publicistas mas
renombrados como fuente del derecho; siendo el Derecho Internacional del
Trabajo una disciplina de formalizacidn, siendo la actividad literaria sobre la
materia laboral muy abundante, teniendo diferentes presentaciones y origenes,

puede tratarse de obras panoramicas o monagraficas; de estudios de caracter
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universal o referidos a una cierta circunscripcion geografica; de investigaciones
surgidas en determinados paises o bien en el seno de la O.1.T., desde luego la
doctrina generada en el marco del citado organismo, la cual detenta la primacia

en ésta materia.

En este sentido, se observa que tanto las recomendaciones como los
convenios provenientes de la O.I.T., son la fuente del Derecho del Trabajo, sin
embargo, también se deduce, a mi parecer, que la fuente primera de proteccion
de toda persona, incluidos los trabajadores en el extranjero lo constituye los
diversos tratados de la comunidad internacional, que protegen los derechos
fundamentales de todo individuo, con esto quiero decir que los trabajadores
también son seres humanos y por tanto son protegidos por el Derecho

Internacional.

Finalmente, los distintos instrumentos internacionales que se refieren a
ios Derechos Humanos, protegen de manera indirecta a los trabajadores, pues
del breve resumen realizado en este apartado, se desprende que la mayor
preocupacion del derecho internacional desde siempre es lo relativo a estos

derechos.

a) UBICACION Y NATURALEZA DEL DERECHO DEL TRABAJO EN LA
SISTEMATICA DEL DERECHO

Permanece el problema relativo sobre el criterio fundamental para
distinguir entre el Derecho Plblico y el Derecho Privado, uno de los primeros
juristas que distingue lo anterior, es Ulpiano quién sostiene que el Derecho
Publico es el que se refiere al Estadec Romano, el Privado, aquél que se refiere al

interés de los particulares, es esta el inicio de la teoria llamada del interés en

103



Juego, que predica si el interés participante es el del Estado, se tratara de
Derecho Pdblico; si el de los particulares, estaremos frente a una relacion de

Derecho Privado.

Todas las teorias que tratan sobre la division entre el Derecho Publico y
Derecho Privado, pueden clasificarse en dos: la teoria de los intereses y la teoria

de los sujetos.

“El Derecho Publico es fundado en las consideraciones de interés general,
de proteccion a los intereses de la comunidad, en todo que el Derecho Privado
se da para la proteccion de los intereses particulares de los individuos”.*®

Respecto de la teoria de los Sujetos, la separacion entre los Derecho
Publico y Privado se basa en los sujetos que intervienen en las relaciones
juridicas: si ambas personas son particulares, la relacion es de Derecho Privado;
si al menos una de las partes es persona publica, la relacién es de Derecho

Publico.

No ha sido hasta el momento dichas teorias por todos aceptadas, por
razones de sistematica juridica persiste ésta y los textos juridicos continuan
agrupando las diferentes ramas del Derecho en alguno de estos dos ambitos,
aunque en esta etapa surge otra rama que es la del Derecho Social, teniendo

las siguientes caracteristicas:

No se refieren a los individuos en general, sino en cuanto a integrantes
de grupos sociales o de sectores de la sociedad bien definidos: obreros,
campesinos, trabajadores independientes, gente econdmicamente débil,

proletarios, desvalidos.

* Ibidem, Pag. S
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Tienen un caracter protector de las personas, grupos y sectores que caen

bajo sus disposiciones.

Son de indole econdmica pues regulan fundamentalmente intereses

materiales, como base del progreso moral.

Tratan de establecer un completo sistema de instituciones y de controles
para transformar la contradiccion de intereses de las clases sociales en una

colaboracién pacifica y en una convivencia justa.

Se ha ubicado al Derecho Internacional Publico dentro del Derecho
Publico, en base a que los intereses involucrados en las relaciones regidas por
éste siempre importan a la colectividad nacional, y ademas, a que los sujetos de
dichas relaciones son los Estados y los organismos internacionales, y no los

particulares.

Fue necesario hacer la reflexion de la division entre el Derecho Publico y
el Derecho Privado, para asi concluir que el Derecho Intermnacional cabe dentro
de la dasificacion del Derecho Publico. El Derecho Intermnacional del Trabajo al
ser una rama del Derecho Internacional se ubica del igual modo en la

clasificacion de Derecho Publico.

El Derecho Internacional del Trabajo atiende a los Estados y a los
organismos internacionales, pero el contenido y proposito de tal requlacion se
dan en funcion de proteger a los trabajadores, no sélo en el campo laboral, sino
también en el de la Sequridad Social, de los derechos fundamentales del
hombre y en lo que concierme a la elevacion del nivel de vida de los
trabajadores. En su naturaleza intrinseca aparece el Derecho Internacional del
Trabajo como un derecho de clase, protector, reivindicador y promotor de los

intereses de los trabajadores de todo el mundo, aunque generalmente dentro
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de sus propios paises; por lo aludido, no podemos de reconocer que tiene un

toque del Derecho Social.

El Derecho Internacional del Trabajo formado por su principal fuente, que
son los tratados, tanto bilaterales como multilaterales, debe asumirse, sin duda
alguna, que en materia internacional, no existe una autoridad superior que
pueda emitir disposiciones obligatorias para los diversos Estados, son éstos los
que en ejercicio de su soberania se autobligan, dando vida a los tratados, Unica
ley internacional escrita. La sancion por incumplimiento no da lugar a imposicion
coactiva de una conducta, pero si a otro tipo de medidas que tienen aguella

naturaleza.
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CAPITULO TERCERO.

3.0 LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Debido a la interdependencia cada vez mayor que guardan los paises, se
han expandido los convenios o tratados internacionales, instrumentos juridicos
que bien pudiéramos asimilar a los contratos, en el sentido de que mediante el
consentimiento manifestado por los Estados con ese caracter en el caso de los
tratados se da vida a un vehiculo juridico y se crean derechos y obligaciones
entre las partes. Es decir, que asi como los particulares se sirven de los
contratos para estipular derechos y obligaciones entre si, los sujetos de derecho
internacional y particularmente los Estados, celebran tratados sobre las mas
variadas materias con Ia intencion de crear derechos y obligaciones regidos por

el derecho internacional.

Como consecuencia natural de la proliferacion de convenios
internacionales, el derecho de los tratados es una de las disciplinas que mas se
ha desarrcllado en los Ultimos anos; en el dmbito internacional, ha pasado de
ser mero derecho consuetudinario a ser derecho codificado a partir de la
celebracion de las Convenciones de Viena de 1969, sobre Derecho de los
Tratados y la de 1986 sobre Tratados Celebrados entre Organismos

Internacionales o entre Organismos Internacionales y Estados.

Respecto a nuestra legislacion interna, se publicd una Ley que trata,
sobre la celebracion de tratados, normatividad que no tiene mas de dos afos
nueve meses. Por razones practicas, en lo sucesivo se harad referencia a la
Convencion de Viena de 1969, también llamada el "tratado de tratados”, como

la convencion; y a la Ley sobre celebracion de tratados, como Ia ley.
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Tanto la convencidn como la ley, al definir el término tratado, establecen
que es un acuerdo celebrado por escrito, regido por el derecho internacional,
cualquiera que sea su denominacién particular. Esto Gltimo deja sin sentido las
viejas discusiones referentes a si existe diferencia entre tratado, convenio,
convencion o pacto. Desde 1980, cuando cobra vigencia la convencidn, se
entienden como sindnimos todos estos términos u otros que pudieran utilizarse
y se atiende mas al contenido para calificar a un tratado como tal. Por
considerarlo mas sistematico, aludiremos primero a la regulacién constitucional
de los tratados en México, ya que representa la cuspide de nuestro
ordenamiento juridico, por ende, es conocida como la norma suprema a que
deben ajustarse todas las demas normas, incluyendo la Convencidn de Viena o

tratado de tratados.

Ahora bien, después de lo anterior y visto en el capitulo primero de esta
investigacion, es preciso soslayar que un tratado como instrumento juridico

intemacional, trae aparejado ser fuente de todo derecho internacional.

El tratado internacional es a la vez manifestacion de la independencia
originaria de los Estados, camo expresion de ese resultado de quedar obligados.
La Corte decia en su primera sentencia, se resiste a ver en la conclusion de
cualquier tratado, un abandono de soberania. Sin duda alguna, toda
convencion, al generar una obligacion de esta naturaleza introduce una
restriccion en el ejercicio de derechos soberanos del Estado. Pero la facuitad de
contraer tales compromisos internacionales es precisamente un atributo de la

soberania del Estado.

Las limitaciones a la libertad de un Estado por efecto de tratados no le
afectan a su independencia mientras éstos no le despojen de sus poderes
organices y no le cologuen bajo la dependencia juridica de otro Estado o de

alguna institucion supranacional. Uno de los criterios que mejor refleja la
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igualdad contractual de los Estados es la equivalencia de las prestaciones y

contraprestaciones estipuladas en él.

La teoria del acuerdo internacional se mueve constantemente entre dos
coordenadas: el acto negocial por el que dos o mas Estados o, sujetos del
Derecho Internacional disponen y ordenan sus respectivos derechos y deberes,
y el acto normativo por el que esos mismos sujetos ofiginan normas que les
obligan. En el primero, el acuerdo se aproxima al contrato del Derecho Privado
interno estatal con su estructura fundamentalmente sinalagmaética. En el
segundo, en tanto que norma escrita y creada de modo reflexivo, el acuerdo
internacional hace funcidn de ley. De aqui que el régimen y efectos de estos
actos consensuales, vayan mas alla del ambito de disposicion juridica de los

sujetos que participan directamente en su gestacion.,

La teoria de Triepel, fundada en la distincion que antes hiciera Bergbohm
entre actos consensuales normativos (convencidn) y actos meramente
generadores de derechos y deberes subjetivos (contrato) no explicaba el origen
y fundamento de! Derecho internacional, si, en cambio, apunta a dos tipos
ideales de normas convencionales internacionales mezcladas indistintamente en
los acuerdos internacionales. En una opinidn individual, el juez Max Haber,
observaba que en los tiempos de la Sociedad de las Naciones que, segln el
régimen de esta ciudad (Dantzig), establecido por el Tratado de Paz de
Versalles con entera independencia de la voluntad de los directamente
interesadas (Sociedad de las Naciones, Polonia y Dantzig), y en la medida en
que cada uno de estos tres sujetos tenia la condicion de titular de derechos
subjetivos, debia considerdrseles facultados a hacer o no uso de tales

derechos.™

S0 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel. Derecho del Trabajo, octava edicion, Civitas, Madrid. 1999. Pag.
530.
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Respecto a los elementos que utiliza el art. 2 de la Convencién de Viena,
la doctrina, tiene hoy la siguiente definicion del acuerdo internacional: Acto
juridico consensual concertado por sujetos de Derecho Internacional y sometido

por ellos a este Derecho.

La condicion de acto juridico consensual distingue al tratado internacional
de la categoria de los actos unilaterales internacionales, hoy todavia poco
importante. Pero, marca bien que la esencia del acuerdo es el juego y
coincidencia de voluntades, por el cual dos o mas sujetos de Derecho
Internacional expresan su voluntad de obligarse. Induye, tanto al acuerdo

bilateral como al multilateral.

El ser las partes intervinientes sujetos de Derecho Internacional es ya un
indicio y lo es ain mas el contenido u objeto material del tratado; pero a
efectos de su caracterizacion como acuerdo internacional es que las partes lo
hayan querido colocar bajo el imperio de las reglas internacionales. El principio
de la autonomia es aqui determinante. Si en el Derecho contractual interno la
libertad de los contratantes debe ser entendida siempre «dentro del margen de
libertad que las leyes conceden», en el Derecho Internacional esta limitacion no
existe. Los Estados son libres para situar su acuerdo dentro o fuera del Derecho
internacional com(n. Mas atin, como nos lo indica el n® 2 del art. 38 del
Estatuto del TIJ, tienen libertad para excluir la aplicacion de reglas

internacionales en 1a solucion a dar a un asunto litigioso planteado ante el TIJ.

La determinacion de que se trata de acuerdo concertado entre sujetos de
Derecho intemacional exige un comentarioc mayor puesto que afecta al

problema de la capacidad.

No seran acuerdos internacionales aquellos en los que todas las partes

intervinientes no sean sujetos de Derecho Internacional. La jurisprudencia
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intermacional es aqui constante y no deja margen a la menor duda. «El contrato
que no sea un contrato entre Estados, en tanto que sujetos de Derecho
internacional, tiene su base en una ley nacional. La intervencion eventual que
un Estado cualquiera pueda hacer en favor de un nacional suyo, en defensa de
los intereses de éste acerca de otro Estado y como consecuencia de las
relaciones contractuales entre éste y dicho particular, es intervencidon de
caracter internacional por la via de la proteccion diplomatica, pero no por la

naturaleza internacional del acuerdo que exista entre ese Estado y el particular.

Hay sujetos aceptados hoy como tales en el orden internacional, que
obviamente carecen de la facultad de concertar tales acuerdos. La exigencia de
que sean sujetos de Derecho Internacional las partes que intervienen en un
tratado internacional es un criterio de exclusién pero no de afirmacién en el
sentido de que sdlo hay tratado si l0s contratantes son sujetos de este Derecho.
La condicion de sujeta del Derecho Internacional no implica necesariamente

capacidad para concertar tratados internacionales.

Por otra parte, la capacidad de las organizaciones para ajustar acuerdos
internacionales no esta exenta de dificultades. Carecen éstas de competencia
originaria y el criterio de referencia para determinarla, no son las narmas
generales del Derecho Internacional, sino el particular de sus respectivas cartas

constitutivas.

El art. 6 de la citada Convencicn de Viena dice lapidariamente: «Todo
Estado tiene capacidad para celebrar tratados intemacionales.» Con ello deja
abierto el problema de la regulacion de la capacidad de las organizaciones
internacionales, de las que la CV de 1969 no trata. Pero, en su concision, el
citado texto esta lejos de ser un texto pacifico. Cierra, una etapa superada del
Derecho Internacional en la que situaciones coloniales, como por ejemplo el

protectorado, afectaban a la capacidad de contratacién internacional del Estado
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prategido. Pero, margina los problemas espinosos que plantea hoy la regulacion
del jus contrahendi en el Derecho Internacional: el de los Estados de estructura
compleja, e que se refiere al de la capacidad de contratacion en las
organizaciones internacionales de integracién de los entes (movimientos
secesionistas en conflictos internos de Estados constituidos) con pretension de

constituirse un dia en Estados.

En primer lugar, como lo muestra el proceso de integracion europea, se
afecta a la capacidad de contratacion de los Estados que forman esa union. La
consolidacion de la personalidad internacional de las instituciones comunitarias
se hace a costa de la capacidad de los Estados miembros. Proceso que perturba
igualmente a las relaciones de los terceros Estados con cada uno de los Estados
integrados, asi como con la comunidad representada por las instituciones

comunitarias.

En los Estados de estructura compleja y, en virtud de la distribucion
interna de competencias, las relaciones exteriores y, por consiguiente, el poder
de contratacion internacional corresponde al Estado central. La capacidad de
contratacion internacional de los Estados miembros se funda en el Derecho
Constitucional interno de cada uno de ellos. Ahora bien, el principio de
efectividad juega aqui un gran papel. No la Constitucidn formal, sino la
realmente practicada es la que define en el plano internacional la facultad de

contratacion de los sujetos.

De este modo, se introducen determinadas pretensiones separatistas o
autonomistas pugnando por adquirir un nivel de autonomia que la Constitucién
les negd. El ejercicio de tales competencias en el plano internacional les llevaria
al reconocimiento por el Derecho Internacional de unas competencias de las que

carecen.
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Por fa misma razdén los poderes revolucionarios nuevos, (movimientos
secesionistas, frente nacionales de liberacion) utilizan la contratacion

internacional como medio de afianzar su personalidad discutida o discutible.

Si en fas elaboraciones doctrinales la capacidad de obrar y, en concreto,
de concertar acuerdos internacionales se presenta como corolario de Ia
personalidad, cabe también el planteamiento contrario, la personalidad juridico

internacional se afianza y consolida por el ejercicio de esa competencia.

Por otro lado, el acuerdo internacional carece de formas preestablecidas.
Las que hoy el Derecho Internacional general conoce, no son ad validitatem,

sino ad solemnitatem.

En referencia a nuestro Derecho historico, podemos decir, reproduciendo
la vieja formula del Ordenamiento de Alcala, que también en el sistema juridico
internacional «de cualquiera manera que los Estados quisieren obligarse,
quedan obligados». El art. 2 de la CV exige la forma escrita, pero s6lo a efectos
de aplicacién de las normas que dicha Convencion establece, puesto que seria
impensable aplicar el régimen de reservas o de deposito a tratados
intermacionales concluidos en forma verbal. Pero, en cambio, el Derecho
Constitucional interno de los Estados contratantes puede exigir determinadas
formas en los acuerdos o, al menos, impedir la eficacia interna total o parcial de

aquellos que no hubieren sido concertados en la forma establecida.

No es tampoco determinante la terminologia utilizada: acuerdo, tratado,
convenio, convencion, declaracion, canje de notas o de cartas. «Desde el punto
de vista del caracter obligatorio de los compromisos internacionales, se sabe
que éstos pueden ser adoptados en la forma de alianzas, de convenios, de
declaraciones, de protocolos o de canje de notas.» La practica de los Estados

asi como de las organizaciones y jurisprudencia de los tribunales internacionales
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han sequido usos muy diversos y «se ha reconocido caracter de disposiciones

convencionales a numerosas clases de actos diferentes».”'

Finalmente, la esencia del tratado internacional esta en el consentimiento
de las partes que se obligan con él. El proceso que lleva a ese resultado se
orienta y tiene lugar en dos planos distintos: la preparacion del contenido del
proyectado acuerdo y la prestacion del consentimiento. €l 1° no condiciona al
20. Aquél estd regido por normas internacionales y constitucionales internas,
éste como proceso de formacion de la voluntad organica del Estado es regulado
de modo fundamental por el Derecho interno. Esta doble actividad tiene su
reflejo en la terminologia utilizada por la Convencidn de Viena sobre tratados,
porque ésta distingue entre el Estado participante que ha intervenido en la
negociacion que elabord y adoptd el texto del tratado y el Estado contratante

que ha prestado su consentimiento para quedar vinculado por dicho acuerdo.

3.1 JERARQUIA DE LEYES EN EL SISTEMA MEXICANO.

Por lo que hace, a este rubro, sélo se hara una breve mencion, toda vez
que, ya se analizd con antelacion; recordemos lo que se dijo en capitulos
anteriores, en donde se establecié que el articulo 133 Constitucional, consigna a
la Carta Magna por encima de toda ley del ordenamiento juridico mexicano;
consecuentemente, vemos que la Constitucion es la clspide de nuestro sistema
normativo, posteriormente las leyes federales junto con los tratados
internacionales, y finalmente a las leyes secundarias, tales como leyes locales y

reglamentos.

51 Cfr. W. VON POTOBSKY, Geraldo. La Organizacién Internacional del Trabajo, sequnda edicién,
Astrea, Buenos Aires. 1990. Pp. 32 a 36
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En el mismo sentido, la doctrina establece una jerarquia en donde la
Constitucion es la clspide y después aparecen en segundo plano las leyes del
Congreso de la Union gue emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado y la Constitucion establece que es la ley

suprema de toda la Union.

La Suprema Corte de Justicia reconoce el hecho inobjetable, tanto dentro
de ia doctrina como de la interpretacién jurisprudencial, que la Constitucion es
13 ley fundamental y que el problema respecto a la jerarquia de las demas
normas del sistema, han encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina
distintas soluciones. Los tratados internacionales tienen su origen en la voluntad
soberana del pueblo que esta expresada en la norma fundamental vy
precisamente en ella residen los fundamentos de los Estados para la adhesion a
los tratados internacionales. En virtud de la capacidad soberana, fos Estados
contraen obligaciones por medio de los tratados mediante los cuales se

autolimitan.

En materia de tratados, el derecho internacional complementa el principio
fundamental de pacta sunt servanda con la disposicién del articulo 27 de la
Convencién de Viena de 1969, que claramente establece que un Estado no
puede invocar los preceptos de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado.

En el derecho internacional se habla de un sistema de coaccion en caso
de incumplimiento de sus normas, tal es el caso de la retorcion y las represalias,

mencionados en el capitulos anteriores.

En la practica internacional se reconoce dos tipos de recepcion del

derecho internacional, sostenida por los juristas inclinados a la posicion
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positivista-dualista. £n esta teoria se parte de la premisa de que el derecho
internacional y el derecho intemo, al ser dos sistemas juridicos distintos
que operan separadamente, postula que el derecho internacional, para que
tenga efectos internamente, dentro de la jurisdiccion doméstica, debe ser
transformada en norma de derecho interno, por medio de un acto del
aparato legislativo, es decir, por medio de una ley; el otro método es la
incorporacion, postula que el derecho internacional es parte del derecho
interno sin necesidad de la interposicion de un procedimiento constitucional de

ratificacion.

En el caso de los tratados que traten de ampliar las garantias individuales
0 sociales de la Constitucion, decimos que los tratados en materia de derechos
humanos serian no superiores a la Constitucion, pero si estarian al mismo nivel,
ya que se podrian colmar las lagunas que ésa pudiera tener en materia de

derechos humanos, sin que hubiera necesidad de reformarla. >

“Existe el razonamiento de que los tratados se encuentran en un segundo
plano inmediatamente debajo de la Constitucion y por encima del derecho local,

lo anterior se apoya en cinco argumentos:

1) Tiene que ver con la calificacion de por encima del derecho federal y
local, porque los compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional, por ello, se faculta al Presidente de la Republica en su
calidad de jefe de Estado y al Senado como voluntad y representante de las
entidades federativas, quien mediante su ratificacion obliga a las autoridades de

los estados; una postura estriba en la consideracion segiin la cual en esta

* Cfr CORZO SOSA, Edgar. Revista Cuestiones Constitucionales, Numero 3, julio-diciembre
2002. P.p. 169 a 178. .
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materia no existe imitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, pues no se toma en cuenta la competencia federal o local del
contenido del tratado, sina que por mandato del articulo 133 constitucional, el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en

cualquier materia.

2) Es el que sostiene que el derecho federal y el local cuentan con el
mismo rango jerdarquico, en virtud del articulo 124 constitucional, esto, quiere
decir que se encuentran en el mismo rango, que uno No esta encima del otro,
sino que ambos estan en el mismo escaldon. No estamos del todo de acuerdo
con tal postura, ya que significaria, que si se encuentran en el mismo nivel una
norma puede derogar a la otra y viceversa, pues ambas tendrian fuerza

normativa activa y pasiva, imperando, el criterio temporal.

3) Afirma que los tratados internacionales se situan por encima, incluso
del mismo derecho federal, asi, se deja a un lado el ambito al cual pertenecia y
se le coloca por arriba, lo cual no puede ser posible, ya que se estaria en un

estado de vulnerabilidad.

4) Menciona que los tratados internacionales se hallan por encima del
derecho local, tal aftrmacidn, nos hace notar de nuevo que si los tratados
estuvieran por debajo de la Constitucion y tienen naturaleza federal, entonces

hay un reconocimiento expreso que lo federal esta por encima de lo local.

5) Por (ltimo se establece que la O.I.T., estd de acuerdo con la
Constitucion al no establecer lineamientos contrarios a los mandatos en materia
laboral, y al ser el sequndo en rango inmediatamente inferior a la Constitucion,

y por arriba del derecho local, debe aplicarse el tratado internacional”.

53 Idem.
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México ha celebrado tratados internacionales desde el inicio de su vida
como nacion independiente y éstos han desempefiado siempre un papel
importante en las relaciones del pais con el exterior. Sin embargo, su aplicacion
como derecho interno era limitada pues nadie parecia darle importancia, a pesar

del articulo 133 constitucional, eran ley suprema de la Union.

La interpretacion de los tribunales federales en materia de tratados
internacionales muestra que existen algunos principios claramente establecidos.
En lo relativo al lugar que éstos ocupan en el orden interno, los criterios han
oscilado entre una solucion general de caracter jerarquico y otra, referida al

ambito de aplicacién intema de las normas internacionales.>

El primer principio, es el de supremacia constitucional, establecido en su
articulo 133, por tanto, los tratados internacionales ocupan el rango
inmediatamente inferior a la Constitucion y es el que impera en nuestro sistema

juridico.

3.2 NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

La participacion en la elaboracion del Tratado de Versalles de algunas
delegaciones fue el de crear un drgano legislativo internacional, con facultades
para dictar normas obligatorias, sin que fuera necesaria la aprobacion de todos
los gobiernos de los paises miembros. Tal drgano constituiria asi una verdadera
asamblea internacional, cuyos poderes legislativos se extenderian al orden

juridico interno de los paises. Dicho objetivo atendia a los deseos expresados.

Es asi, como las normas internacionales del trabajo cumplen finalmente

un papel de ejemplo que se ha visto confirmado a lo largo de los anos. En 1924

* Idem.
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el representante de Chile senalaba la importancia del establecimiento por parte
de la OIT de un verdadero cédigo internacional del trabajo, cuyos principios,
ratificados a base de un protocolo o na, habrian de ser respetados por todos los
paises. Fundadas en las experiencias y las aspiraciones de los paises mas
diversos, revestidas de una autoridad particular por haber sido discutidas y
adoptadas en el seno de una asamblea, integrada por representantes de los
gobiernos, patranos y trabajadores, casi de todos los paises del mundo, las
cuales no solo ofrecen a los trabajadores una base sélida de reivindicaciones,
sino que también constituyen para los gobiernos una fuente de inspiracion para

la orientacion de su politica social y la elaboracion de su legislacion de trabajo.

Las normas contenidas en los convenios y las recomendaciones se han
convertido en una especie de texto de consulta al que los estados recurren y en
el campo social, respetan un poco el papel de derecho comtin internacional, en
este sentido los Estados sienten la necesidad de modificar una legislacion que

ya no responde a las necesidades nuevas de un mundo en rapida evolucion.

En este tenor, es asi como la delegacion norteamericana fue la que
propuso dos tipos de instrumentos que son la recomendacion y los convenios, la
cual su objetivo es ser comunicada a los Estados Miembros a fin de que adopten
medidas legislativas o de otra naturaleza para darle aplicacién efectiva, y por
otra parte los convenios que cada Estado podria firmar vy ratificar, quedando

entonces obligaos a cumplirio.™

De esa manera a lo largo de los dltimos afos, han sido numerosos los
estados que han pedido a la Oficina Internacional del Trabajo ayuda para

elaborar o modificar su legislacién de trabajo, y los consejos dados se han

55 Cfr. W. VON POTOBSKY, Geraldo. La Organizacion [nternacnonal del Trabajo, sequnda edicion,
Astrea, Buenos Aires. 1990. Pp. 23y 24.
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basado naturalmente en las normas internacionales de trabajo, teniendo en

cuenta las condiciones de cada pais.

Tal propuesta constituye la base de la formula transaccional incorporada
finalmente a la Constitucion de la O.I.T., que tipifica a los convenios y las
recomendaciones como los dos instrumentos del trabajo. La diferencia basica
entre ambos: radica en que, el convenio estd abierto a la ratificacién de un
Estado miembro, acto que crea obligaciones juridicas internacionales respecto
de su aplicacion y por tanto su cumplimiento. En tanto, la recomendacion no
puede ser ratificada y constituye solo una gquia para una accion nacional en la

materia de que se trate tal.

La Constitucién del organismo sefiala que el instrumento revestiria la
forma de una recomendacion, si la cuestion tratada o alguno de sus aspectos no
se presta adn para la adopcion de un convenio. Es Util para delinear objetivos
sociales que son demasiado avanzados como para pretender una aplicacion
generalizada, o a fin de tratar materias muy complejas o que se presenten en
forma muy disimil entre los paises, o para regular en detalle los principios mas

generales incorporadaos a un convenio.

Finalmente, seria necesario de abstenerse de pensar que hay una
verdadera alternativa entre la accién normativa y la accion practica, se trata en
realidad, en ambos casos, de medios que se proponen el mismo objetivo, el de
orientar y estimular la accidn de los gobiernos; asimismo para la eficacia y la
solidez de una accion internacional dependen de la juiciosa combinacion de esos
medios y no de una opcion a priorf por uno u otro. En este sentido las normas
internacionales pueden ser objeto de compromisos internacionales cuando se
establezcan en una base sdlida para una accion internacional vigorosa que

pretenda convertirse en realidad.
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3.2.1 CONVENIOS

Los convenios, son instrumentos normativos destinados a reglamentar la
evolucion social de los paises y poseen una existencia objetiva independiente de
su ratificacion. Su adopcién crea para los Estados miembros obligaciones de
sumision a las autoridades nacionales competentes y de informacion a la O.LT.,
asi como permiten la aplicacion de medidas de control especificas por los
organos de dicho organismo, sus principios y normas constituyen, puntos de
referencia para estos o6rganos en la evaluacion de las situaciones de los

diferentes paises.

Es por lo anterior, que los Convenios internacionales del trabajo han dado
lugar a diversas discusiones. Las distintas caracteristicas propias de los
convenios, justifican, que se les considere como un nueva derecho
internacional, con peculiaridades que los distinguen tanto de los tratados-leyes
como de los tratados-contratos, como asimismo de los tratados multilaterales,
sin perjuicio de que, algunas de sus caracteristicas coincidan con elementos de
una u de otra. Como tratados, los convenios requieren en cuanto a la
obligatoriedad subjetiva respecto de su contenido, la ratificacion del pais
respectivo. Dicho drgano, no constituye un ente supranacional cuyas normas

tengan un caracter imperativo directo.

Hay que mencionar que el punto de partida para la celebracion de los

convenios es la legislacion interna de cada pais.

Asi se menciona que otra de las caracteristicas de los Convenios es
incrementar su naturaleza especifica, se trata de su vocacion de universalidad y

de su ultra actividad.

121



En cuanto a la universalidad, tal se extiende tanto al tiempo como al
espacio, los convenios son elaborados con el propdsito de que sean aceptados
como normas minimas por todos los Estados Miembros, cualquiera que sea su
régimen politico y su condicidn econdmica y social, asi como por los Estados que

decidan adherirse.*®

En cuanto a la ultra actividad se refiere al efecto que el retiro de un
Estado de la O.1.T., no menoscabe las obligaciones que deriven de un convenio
ratificado o que se refieran a él, conforme lo establece la Constitucion del
organismo en mencion, en el articulo primero. Su cbjeto es impedir, una
disminucién en el campo social por la ausencia de la norma internacional y de

fas mecanismos de control de las mismas.”’

Par otro lado, la falta de ratificacion de un convenio no lo exime del
acatamiento de los principios que lo rigen, en la medidas en que tales estén
expresados en la Constitucion de la O.I.T., dicha sumision proviene de la
adhesién, cuyo fundamento expresa los objetivos sociales que persigue y las

concepciones basicas que guian su accion.

Asi las cosas los convenios internacionales del trabajo se han definido
también como textos casi legislativos 0, desde un punto de vista interno, como
textos pre-legislativos; su valor y su interés, se debe al hecho de que
correspondan a situaciones y necesidades concretas y al haber sido adoptadas

en el marco de organismaos representativos de los intereses en causa.

No hay que perder de vista que este instrumento de la O.1.T, es una de

las fuentes importantes en materia del trabajo.

% Cfr. W. VON POTOBSKY, Geraldo. La Organizacién Internacional del Trabajo, sequnda edicion,
Astrea, Buenos Aires. 1990. Pp. 26 a 30.
57 Idem.




a) ELABORACION

La elaboracion de los Convenios se inician con una propaosicién hecha a la
Conferencia por un delegado, que tras alguna discusion ante la Comision de
resoluciones, entran en consideracion en principio, trasladandola al Consejo de

Administracién para su inclusién en el orden del dia de la siguiente Conferencia.

De tal manera, que es el Consejo quien remite las propuestas a la Oficina,
realizando asi las cuestiones preparatorias, usando el sistema de encuestas
entre los miembros, celebrandose reuniones entre los expertos, concluyendo la
primera fase con la preparacion de un informe que va seguido de un proyecto
de convenio, incluido por el Consejo en el orden del dia de una Conferencia, se
discute, 0 en su caso se modifica, primero en la comision, después en el pleno,

sobre el que se vota para su adopcion. *®

La primera fase puede culminar con un informe que indique las
principales cuestiones a considerar por la Conferencia, sobre el tema que verse
dicho convenio, ya sea en comision o en pleno, y si se decide que la cuestion es
apropiada para ser objeto del convenio, se prepara el proyecto del mismo, el

cual se someterd a una segunda Conferencia.

Para su aprobacidn el convenio exige una mayoria de dos tercios de votos
emitidos por los delegados presentes en la Conferencia, tal critetio se sostiene
por el articulo 19.2 de la Constitucion de la O.1.T., que es coincidente con el

articulo 9.2 de la Convencion de Viena de 1969.

8 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel. Derecho del Trabaio, octava edicion, Civitas, Madrid. 1999. Pp.
674y 675.



b) RATIFICACION.

El destino deseado de los convenios no es solo su aprobacién, sino
también su ratificacion. Esta constituye el acto por el cual un estado miembro

de la OIT se compromete internacionalmente a cumplirlo.

Es asi, que los convenios, una vez que sean aprobados se comunican a
los Estados para que éstos los ratifiquen. En este orden de ideas, los Estados
estan obligados por la constitucion de la O.1.T., a someterlo, en el plazo de un
ano, a la autoridad conforme al Derecho interno corresponda ratificar los

tratados internacionales.

La ratificacidn, es un acto libre de un Estado, es la manifestacion o acto
de constancia en el ambito internacional, siendo tal una forma de manifestacion
seguin la Convencion de Viena, es el consentimiento de un Estado en obligarse

por un tratado.

En los Tratados de la O.1.T., los Estados asumen la obligacidn, en el caso
de no ratificar un convenio, de informar periodicamente al Director general de
las dificultades que retrasen e impidan la ratificacion del mismo, ello, conforme

a los dispuesto por el articulo 19.5 de la referida Constitucion.

En este tenor los Convenios solo obligaran a los miembros que lo hayan
ratificado. La obligacion consiste en adoptar las medias de Derecho Interno
necesarias para hacer efectivas las disposiciones del convenio, aparte de las
generales que consisten en abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustren el objeto y el fin del tratado.”® Por otra parte, la O.1.T., establece en

sus normas que los convenios solo surtiran efectos con el consentimiento de los

* Ibidem, Pp. 674 a 676.
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Estados miembros manifestandolo por la ratificacion de los instrumentos

aprobados.

La ratificacion ha de ser comunicada al Director General y se registrara
por él mismo. Tales requisitos son necesarios para la invocacion internacional
del convenio. La entrada en vigor de un convenio se produce por cada pais a los
doce meses del registro de su ratificacion, siempre y cuando ha tenido el

numero minimo de ratificaciones que exija.

C) CUMPLIMIENTO.

Una vez que el convenio se ratifica adquiere una condicion de
subordinacion a la Constitucion, la cual le otorga la condicion de norma dotada
de una especial fuerza pasiva, en tal virtud, sus disposiciones no podran ser
derogadas, modificadas o supeditadas, sing por la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional, es

decir, son inmodificables e inderogables por las leyes internas posteriores.

En otro aspecto sequn la Constitucion de la O.1.T., fa ratificacidon de un
convenio no perjudicara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que
garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las establecidas en
el convenio. Asi pues, se trata de una aplicacion especial del principio de norma
mas favorable, hay que atender gue la norma interna ulterior sobre materia de
convenio ratificado, no puede establecer condiciones inferiores a las
obligaciones que operan en el derecho interno de los paises que celebran los

convenios.®

¢ Ibidem, Pp. 680 a 682.
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La misma Constitucién de la O.L.T., atribuye a la vigilancia y el control del
cumplimiento de los miembros de los convenios ratificados que realiza a través
de una comision permanente de expertos de aplicacidon de Convenios y
Recomendaciones, la constitucion también se encarga de procedimientos
adicionales para impeler el cumplimiento, en vista de las reclamaciones o quejas
que la organizacidn reciba, verbigracia coma los requerimientos directos a los

Gobiernos.

Por dltimo, es frecuente encontrar que el convenio internacional remita a
normas internas en cuanto a modalidades de su aplicacion, dichas normas
internas complementarias, pueden ser necesarias para la vigencia del convenio,
puede implicar cambios estructurales o modificaciones muy extensas o muy

intensas.

3.2.2. RECOMENDACIONES

Otro de los instrumentos que utiliza 1as normas intemacionales son las
llamadas recomendaciones las cuales constituyen acuerdos de la Conferencia
que, aunque deban someterse a las autoridades nacionales competentes, no
originan ninguna obligacion internacional, sefalando Unicamente una
orientacion a seguir por los gobiernos, se utilizan ya sea para abordar un tema
gue no se considere maduro para adoptar un Convenio, o bien para fijar una

pauta respecto de materias que requieren un detalle.

Lo anterior constituye una de las diferencias con el convenio, pues éste al
ser ratificado surte obligaciones internacionales adoptadas por los Estados

miembros, en cambio las recomendaciones solo son orientacion a sequir por los
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gobiernos, ya sea para abordar un tema que no se considere maduro para

adoptar un Convenio y por tal no produce obligaciones.

La Conferencia al adoptar la proposicion inicial, debe decidir convertirse
en convenio 0 en una recomendacion, si la cuestion tratada, o uno de sus

aspectos, no se prestare en ese momento a la adopcion de un convenio.

La diferencia formal, es que la recomendacion no se ofrece a los Estados
para su ratificacion, pero si para su examen, a fin de ponerla en ejecucion por
medio de la legislacion nacional. Al respecto, es asi como los Estados miembros
someten la recomendacidon a la autoridad competente del asunto, y esta
obligado a informar al Director General sobre este particular y, sobre el estado
de su legislacién, asi como la practica en lo que respecta a los asuntos tratados

en la recomendacion, conforme a la Constitucion senalada en el articulo 19.6.

Finalmente, en las recomendaciones la vigilancia del cumplimiento es

igual que en los convenios.

3.3 RATIFICACION DE LOS CONVENIOS.

Como se dijo, los convenios no solo se aplican sin ninguna razon, es
necesaria su ratificacion por los Estados miembros, dicho acto constituye el
hecho por el cual uno de los Estados miembros de la O.1.T., se compromete

internacionalmente a cumplirio.

En el articulo 19, parrafo 5 de la Constitucidn de la O.I.T., establece: “si

el Miembro obtiene el consentimiento de la autoridad o autoridades a quienes

1 Cfr. ALBIO MONTESINOS, Ignacio. Compendio de Derecho del Trabajo, segunda edicion,
Guada Litografica, Valenda. 1999. Pag. 68.
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competa el asunto, comunicara la ratificacion formal del Convenio al Director
General y adoptara las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones
de dicho convenio”, tal disposicion constituye una ratificacién especial dentro del

Derecho Internacional, que no fue bien comprendida en su inicio.

Los principios constitucionales, que determinan cual autoridad debe
hacerse cargo de la ratificacion del convenio, Unicamente le interesa que se
proceda adecuadamente a la comunicacidon de la ratificacion, ya que es, el

momento en el que se exterioriza a nivel internacional.

Por otra parte, actualmente no se han establecido las formas en las que
debe de establecerse la comunicacion de la ratificacion de un convenio, lo

anterior, depende de las normas internas que rigen a cada Estado miembro.

Los requisitos que establece la Oficina Internacional del Trabajo son los

siguientes:

« “Identificarse el convenio objeto de fa ratificacion;
« La comunicacion esté firmada por una autoridad facultada para el efecto;

« Indicarse que se trata de una ratificacion formal.”

En este sentido, existen diferentes tipos de ratificaciones, en primer
término encontramos la ratificacién condicional de un convenio, la cual entrafia
la posibilidad y tiene el objeto de condicionar la entrada en vigor de un convenio
para un Estado miembro, o su ratificacion por ciertos Estados. En tal caso, el
Estado ratificante es el que establece esta condicion al momento de proceder a
la ratificacion, ello, es el evidente temor a la competencia internacional, al verse
perjudicados por mayores costos laborales, si otros Estados no contraen

simultdneamente los mismos compromisos.

5 Idem.

128



Otra forma de ratificar es con las reservas, la cual se inclina a la idea de
que la evolucion uniforme de la legislacion laboral y que todas las cuestiones
similares, deberian contemplarse durante el proceso de elaboracion de las

normas.

Cuando un convenio es ya ratificado, surgen una serie de obligacicnes,
de las cuales mencionaremos dos de gran importancia: proceder a su aplicacion

y someterse a los procedimientos destinados a verificarla.

En cuanto a su aplicacién, la Constitucion de la O.1.T., establece que el
Estado que ratifica un convenio, se compromete a adoptar “las medidas

necesarias para hace efectivas las disposiciones de dicho convenio”.

Ahora bien, la medida de aplicacion dependen tanto del convenio comao
de las normas internas de cada Estado Miembro, tales medidas ciertamente son
legislativas, aunque pueden ser resultado de la promocion por medios diversos

de una cierta politica, ya sean administrativas o practicas.

Los convenios en repetidas ocasiones, establecen en sus normas que
pueden ser aplicadas por via legislativa, por convenios colectivos o por laudos
arbitrales.

Los organos de control, han considerado que si los convenios colectivos
no resultan en la practica para su aplicacion adecuada, las autoridades

competentes deberan realizar actos tendientes a lograr su fin.

Los Convenios de la O.I.T., se han caracterizado por no dejar de tener
aplicacion por situaciones como querras, emergencias, o fuerza mayor, ya que
tales, no son excusas validas para la no aplicacion de los convenios en materia
laboral, ya que siempre ha sido estricta su observancia, rechazandose en

variadas ocasiones dichos argumentos para justificarse.
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Atento a lo anterior, esta clase de argumentacidn se ha rechazado por los
paises que por esta via pretenden dejar de aplicar un convenio; por lo que trajo
al lugar dos argumentos justificados relativos a la obligacion de cumplir los
convenios, los cuales son: 1a posibilidad de invocar el estado de excepcion para
eximir de las obligaciones impuestas por un convenio ratificado, y la evaluacion

de las circunstancias que justificarian el recurso a tal medida.

En cuanto al primer aspecto, se sostuvo que ' los alegatos basados en
un estado de excepcidn o de necesidad en el derecho consuetudinario
internacional, corresponden en lo esencial a los alegatos de fuerza mayor o
legitima defensa en los sistema juridicos nacionales”, fue lo expuesto por la
Comision de la O.I.T., de lo anterior se desprende que la legitima defensa,
requiere que se demuestren “la inminenda de un peligro y la relacion
proporcional entre el peligro y las medidas de defensa adoptadas”, es decir, el
cumplimiento de una obligacion juridica puede justificarse, Unicamente cuando

existe imposibilidad de proceder de modo diferente al que resulta contrario a la

ley”. 53

En atinente al segundo aspecto, se sostienen que los principales sistemas
juridicos admiten el principio de la justificacion, basada en motivos como la
legitima defensa, enlazadas a su examen juridico. “Por tanto, si el alegato
relativo al estado de excepcion ha de considerarse en derecho internacional
como concepto juridico, se requiere una apreciacion analoga por una autoridad
imparcial de indole internacional”, es lo sostenido por la Comision, queriendo
decir, que no son las autoridades nacionales las competentes para evaluar la
justificacion de las medidas invocadas solamente, sino los organos o tribunales

que actdan a ese nivel.

3 Idem.
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Ahora bien, nos falta analizar las consecuencias de la adopcion de un
convenio revisado en relacion con el tema de la ratificacion. En 1928 los
instrumentos no contenian ninguna disposicidn que previera las consecuencias
que traeria para un pais la ratificacion de un convenio revisado, de forma

general, asi como su ratificacion conforme a futuras ratificaciones.

En el caso, un pais que ratifica un Convenio que revisa a otro, no solo
adquiere esa obligacion en lo concerniente al que fue revisado, sino que

también con respecto al anterior, a menos que exprese su denuncia.

Dadas Ias circunstancias se instituyo una clausula obligatoria en todos los
convenios, con tres vertientes, la primera es, que la ratificacion de éste, ya
revisado, implica la denuncia de pleno derecho del anterior; y la segunda, es
que desde la entrada en vigor del mismo, el anterior deja de estar abierto a
ratificacién; y por Gltimo, el anterior, continda en vigor para los paises que lo
han ratificado y que no hayan ratificado el revisado. Tal cldusula fue modificada
en el afio de 1933, con el fin, de que la Conferencia decida en cada caso al
adoptar un convenio revisado: si la entrada en vigor de este dltimo, excluye o
no la ratificacion del anterior; y si la ratificacion del revisado, produce o no la
denuncia automatica del anterior, por lo que deberan de analizarse a fondo las

clausulas finales del instrumento de que se trate.

3.4 ENTRADA EN VIGOR DE LOS CONVENIOS.

En lo concerniente a este tema lo podemos tratar en dos vertientes
denominadas vigencia objetiva y la internacional: por lo que hace a la vigencia
objetiva, se entiende como la entrada en vigor del convenio en si,

posteriormente a su adopcion por la Conferencia Internacional de! Trabajo.
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La citada Vigencia de un convenio intemacional en materia del trabajo,
depende de un minimo de ratificaciones, que por regla general, son dos. En
1919 a 1926, los convenias entraban en vigor con la comunicacion por parte del
Director General, a los Estados Miembros de que habian sido ratificados por dos

Estados.

Posteriormente en el afio de 1927, se dio una norma intermedia, que
contemplaba que los convenios entran en vigor noventa dias después del
registro de la sequnda ratificacion. Un afo después, la practica normal es
prevenir que los convenios en su vigencia comienza doce meses después del

registro de la segunda ratificacion.

Dicha vigencia objetiva continta aun cuando por denuncia de éste haya

un numero inferior de ratificaciones al exigido para su entrada en vigor.

Ahora bien, en cuanto a la Vigencia Internacional, ésta tiene lugar

durante los doce meses después de su ratificacion.

En cuanto a la regla de los doce meses para la vigencia de los convenios,
se inicio en el ano 1928, al igual que en la Vigencia Objetiva, los convenios
adoptados entre 1919 y 1926 entran en vigor para cada pais ratificante el dia
del registro de la ratificacion. Los convenios adoptados en 1927 entran en vigor

a los noventa dias del registro de la ratificacion.

Por otra parte, en los Convenios maritimos se encuentra un caso de
excepcion, su vigencia subjetiva comienza a los seis meses 0 a los doce meses

del registro de la ratificacion, segan el mismo convenio.

Los Convenios de la O.I.T., por tener coma objeto conseguir el mayor
numero de ratificaciones, tienen en si, caracteristicas de ambigliedad y

programaticidad, y con un contenido muy parecido al de los paises miembros al
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que se piensa aplicar, lo que hace que la funcion normativa de la O.1.T., sea
bastante importante y flexible, a tal virtud, encontramos aun en esta etapa, mas

Recomendaciones en vigor que Convenios de la O.1.T.

La O.I.T., vigila el cumplimiento por el Estado signatario del Convenio

ratificado a través de los siguientes sistemas:

“En primer lugar, por medio de las Memorias anuales presentadas por los
Estados Miembros, que son analizadas por un Comité de Expertos e informadas
por una Comision de la Conferencia Internacional, para la aplicacion de
Convenios y Recomendaciones. Es asi, pues un procedimiento de control
indirecto, que se apoya en la persuasion y la opinion publica internacionales, al
instaurar un sistema de consultas tripartias entre los representantes del
Gobierno, de los empleadores y de los trabajadores, sobre las cuestiones que

pueda planear la elaboracion de estas Memorias.

En Segundo lugar, tenemos los procedimientos adicionales, raramente
usados, para impeler a su cumplimiento, iniciados por reclamaciones o quejas
de las organizaciones profesionales de empresarios o trabajadores o de otros
Estados Miembros, pudiendo asi, si el Estado lo acepta, someter el asunto al

Tribunal Internacional de Justicia.

Por Ultimo, mediante procedimientos especiales, para el control de la
aplicacion de los Convenios referidos a la proteccion de la libertad sindical, a
través de dos 6rganos especiales, que son el Comité de Liberad Sindical y la
Comision de Investigacion y de Conciliacion, drganos que tienen la mision de
examinar 1as gquejas provenientes de [as organizaciones de trabajadores y de

empleadores de los Gobiernos”. *

& ALBIO MONTESINGS, Ignacio. Ob. cit. Pp. 69 a 71.
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Ahora bien, cuando el convenio es ya ratificado, el retiro de alguno de los
Estados, no menoscabara la validez de todas las obligaciones derivadas del
convenio 0 que se refieran a él, del periodo sefalado en dicho convenio, segun
lo dispuesto en el articulo 1, parrafo cinco de la Constitucion de ta O.1.T., esto,
se refiere, que el Estado debe denunciar al convenio en el periodo autorizado,

sino continua obligado a su aplicacion y a los procedimientos de la O.1.T.

Posteriormente, se establecio otra regla (1928), segin anota que
transcurrido un determinado numero de anos de la entrada en vigor de un
convenio, se abre un periodo de un afio, durante el cual puede ser denunciado
el mismo, luego se entra en una etapa de espera, aqui el convenio no esta
abierto a la denuncia, conformada esta, entran en vigor, cada diez anos, se
autoriza su denuncia dentro de un intervalo de una ano, dichos intervalos se

suceden periddicamente.

£n este sentido, se desprende que la denuncia de los convenios sélo es
posible después de entrar en vigor, cuando falta la ratificacion éstos no pueden
entrar en vigor, por lo que no es posible constitucionalmente la denuncia de los
Estados Miembros que lo han ratificado, consecuentemente, para que se anulen

las ratificaciones tiene que pasar muchos anos.

La denuncia debe de observar determinados prindpios para su

aplicacion; en cuanto a los motivos del Gobierno para aplicar dicha figura son:

“Cuando un gobiemo examine la posibilidad de denunciar un convenio
seria deseable que consulte detenidamente a las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores acerca de los problemas
planteados y las medidas necesarias para resolverlos; este principio deberd ser
senalado por el Director General al gobierno interesado cuando reciba

informacion sobre una posible denuncia;
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Los gobiernos deben comunicar a la O.1.T., los motivos de la denuncia,

para informacion del Consejo de Administracion”.

Asi pues, la denuncia debe ser comunicada al Director General para su
registro, se identifica el contenido, indicar claramente que se trata de una
denuncia y estar firmada por una persona autorizada para actuar en nombre del
Estado, una vez que se registra la denuncia comienza a producir efectos por un

ano.

Finalmente, de esta manera obtenemos las formalidades para que un
convenio entre en vigor; ya que si no son observadas, no pueden producir
efectos entre los Estados partes; ademas es solo de manera somera como 1o
mencionamos pues la problematica planteada no surge de este instrumento,
sino de la realidad misma, en el sentido de que los paises paderosos no

respetan los derechos minimos de toda persona.

3.5 TRATADO INTERNACIONAL QUE REALIZO MEXICO CON CANADA Y
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. (TLCAN).

Sin duda uno de los temas mas relevantes en la actualidad es la de los
tratados internacionales de libre comercio, esto es asi, pues al planear una
estrategia econdmica esta repercute a diferentes sectores de la sociedad, es

decir en lo politico, en lo cultural y sobre todo en lo juridico.

Ahora bien, atendiendo nuestra tematica es importante definir que se
entiende por un tratado de libre comercio; en parrafos anteriores hemos

conceptualizado lo que es un tratado en sentido general, y @ mi parecer es

* Idem.
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importante atender la naturaleza de el tratado de libre comercio, esto, para

tener una vision mas amplia.

Tratado de Libre Comercio, es una acuerdo pactado entre dos o mas
Estados partes para alcanzar dentro de un horizonte de tiempo establecido, un

flujo comercial sin restricciones, ni barreras, ni arancelarias, ni de otra indole.%

En ese sentido, el TLCAN es un proceso de integracion que se inicia con
la creacion de la zona de libre comercio de América del Norte, es decir que
comprende cuatro etapas de integracidn las cuales son la zona de libre
comercio, la unién aduanera, mercado comun y finalmente unidn econdémica;
dentro de sus principios se encuentra el trato de nacional, nacion mas

favorecida y transparencia.

En ese tenor, ya teniendo una definicion y etapas que comprenden un
Tratado de libre comercio, en sequida nos podemos percatar que se trata de un
instrumento internacional meramente econdmico, pero lo importante para
nuestro tema es ver que consecuencias trae para el ordenamiento juridico y en

especifico en la rama laboral.

Ahora bien, en lo subsiguiente, haremos referencia en las promesas que
se hicieron en cuanto la mejora de empleos; siendo asi que a los inicios de los
anos 90’ s, se planeo consolidar una nueva estrategia, entrando en vigor en
1994, por lo que los negociadores y promotores del TLCAN prometieran mas y

mejores empleos. Esta fue una de las mas repetidas promesas.

Actualmente se habla de miles de empleos generados por el sector

exportador. No dudamos que los grandes exportadores y las maquiladoras

8 Cfr. GUILLERMO SEQUEIRA, Carlos. Tratados de lihre comercio, significado de CAFTA para
Nicaraqua. Articuto en intemet, pagina http//www.org/archivos/TratadosdeLibreComercio.pdf.
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hayan generado empleo; pero hay que tomar en cuenta los que se perdieron

por las importaciones de insumos de estos exportadores.

Los duros datos de la realidad nos muestra que no ha habido ni mas ni

mejores empleos durante el periodo del TLCAN.

a) En los primeros 9 afios del TLCAN la generacion total de nuevos
empleos en el pais fue de 8.073.201; pero ello significa un déficit de 46,6%
respecto de los necesarios para dar empleo a la nueva gente que llega a la edad
de trabajar (15 a 62 anos).

b) Pero ademas estos pocos empleos son malos empleos: El 55,3% de los
empleos nuevos generados no cumplen con ninguna las prestaciones de ley que
son solo tres: seguridad social, gratificacion de navidad y 10 dias de vacaciones
al ano. Si tomamos como universo solo los abierta y formalmente asalariados, el

49,5% no tiene ninguna prestacion.

¢) El empleo lfamado formal se pude contabilizar sumando los datos del
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el Instituto de Sequridad Social al
Servicio de los Trabajadores del Estado (ISSSTE). Durante el TLCAN aumentd la
inscripcion de trabajadores en la seguridad social en 2.656.213. En diciembre de
2002 el total de los trabajadores que cuentan con seguridad social es de
14.809.22234, lo que significa el 36% de los trabajadores.®’

Sin embargo, muestra la poca capacidad de generar arecimiento y emplec

de la estrategia econdmica de ta cual el TLCAN es su coronacion.

& http://www.iadb.org/intal/tratados/nafta25.htm. Acuerdo de Coaperacion Laboral entre el
Gobierno de Canada, el Gobiemno de Estados Unidos de América vy el Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Se puede pensar que se originan pocos empleos, debido a que se esta
elevando la productividad. Efectivamente, ello es parte de la explicacion; la
productividad en las manufacturas en los 9 afios del TLCAN aumentd 53,6% en
el segmento no maquilador y bajé 5,2% en las maquiladoras de exportacion. Se
esta produciendo mas con menos trabajo, pero ello es sdlo un factor de la
explicacion. Otro factor es la credente pérdida de conexion del sector
exportador con las cadenas productivas nacionales. La creacién de empleos es
un esquema de crecimiento en que los empleos indirectos se crean en el

extranjero.

No es que nos opongamos al progreso y a la mejora de la eficiencia. Bien
que aumente la productividad siempre y cuando sus beneficios se distribuyan y
también se beneficien los trabajadores. El hecho es que en 9 afos de TLCAN el
precio del trabajo (incluyendo salario, prestaciones y costos indirectos como la
parte que paga el empleador de la seguridad social) ha bajado en términos
reales 36%. Es decir, los trabajadores producen 53% mas por hora trabajada y

a los patrones les cuesta 36% menas ese trabajo tan rendidor.®

En sintesis. Se trata de un sector que a pesar de anos malos ha crecido
importantemente, pero no sdlo no genera empleo sino se pierden trabajos
debido a que crea menos cargos que los perdidos en sus antiguos proveedores
nacionales. Bien que se esté modernizando y haciendo mas competitivo
(productividad), pero muy mal que ello no beneficie sino perjudique a los

trabajadores (menos empleo y disminucidn de sus ingresos).

Ademas, se trata de malos empleos: inseguridad laboral, jornadas largas,
contratacion temporal y fuertes e ilegales presiones para impedir su

sindicalizacion.

5 1dem.
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Concluyendo con este tema podemos decir que el TLCAN no ha llenado

las expectativas y objetivos que se plantearon sus promotores.

No ha logrado ni siquiera un crecimiento significativo de la economia,
menos que el crecimiento sea estable, sostenido, sustentable y con justicia

social. Tampoco ha creado, como prometieron, mas y mejores empleos.

En cambio, si ha acelerado la desintegracién de las cadenas productivas

nacionales.

También ha acelerado la desnacionalizacién de nuestra planta productiva.
Ya practicamente no hay bancos mexicanos, ni cadenas comerciales y las
grandes empresas exportadoras en su mayoria son de propiedad mayoritaria

extranjera {con muy pocas excepciones).

La estrategia no funciono debido a las reglas y modalidades de nuestra
integracion a la economia rmundial. Las exportaciones no han sido motor de la
economia en su conjunto debido a la desconexidn de las cadenas productivas
nacionales. Se exporta mucho pero, dichas exportaciones estan altamente
concentradas en pocas empresas. La inversion extranjera directa ha sido muy
cuantiosa e importante pero tampoco ha colaborado significativamente al
crecimiento y a la generacion de empleos ya que una buena parte es compra de

empresas ya existentes.

Hay pocos ganadores y muchos perdedores. El TLCAN ha generado pocas
islas econdmicas exitosas, muy exitosas en términos de ganancias para Sus

duenios, pero la economia en su conjunto no despeqa.

Este balance, obliga a repensar la forma de integramos a la economia
mundial. El TLCAN no es un modelo idéneo para otras negociaciones, no es una

estructura a imitar para otros paises. Es necesario integrarnos en la dinamica
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econoémica mundial, pero bajo otras reglas. No podemos dejar el futuro de
nuestros paises a las solas fuerzas del mercado. Es necesario un proyecto
nacional viable y luchar por reglas o regulaciones internacionales que creen las
condiciones para que cada pais optimice sus posibilidades de desarrollo. No
necesitamos mas acuerdos de libre comercio, es decir de desregulacién y
absolutizacion de la competencia en la que el pez grande se come al chice.
Requerimos acuerdos internacionales en donde se respeten los derechos
fundamentales de las personas, tales como la no discriminacion, el derecho a la
salud, que implica directamente a la vida y la integridad corporal, un trabajo
digno y honesto; ello, para el desarroilo sustentable y la distribucidn del ingreso,
tanto a nivel mundial como dentro de cada pais. Otro mundo es posible, otra

globalizacion también y hay propuestas muy avanzadas para ello.

a) Acuerdo laboral del TLCAN.

En este apartado, haremos una breve sintesis de los puntos mas
destacados a nuestra consideracién. El acuerdo laboral que celebré México con
Estados Unidos de Norteamérica y Canada, estd conformado por siete partes y

por un anexo, los cuales comentaremos a grandes rasgos.

En su primera parte hace alusion a los objetivos fundamentales, que son
mejorar las condiciones de ftrabajo y los niveles de vida en el territorio;
promover al maximo los principios laborales; estimular la cooperacion para
promover la innovacion, asi como los niveles de productividad y calidad
crecientes; alentar la publicacion y el intercambio de informacion, el desarrollo y
la coordinacion de estadisticas, asi como estudios conjuntos para promaover la
comprensidn mutuamente ventajosa de las leyes e instituciones que rigen en

materia de trabajo en territorio de cada uno; prosequir actividades de
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cooperacion relativas al trabajo en términos de beneficio mutuo; promover la
observancia y la aplicacién efectiva de la legislacion laboral de cada una de las
partes; y promover la transparencia en la administraciéon de la legislacion

laboral.

En su segunda parte se habla de las obligaciones, en el que se tratan

siete puntos a comentar.

El compromiso general, consistente en el respeto a la constitucion de
cada una de las partes integrantes y reconociendo el derecho de celebrar, en lo
interno, sus propias normas laborales y de adoptar o modificar, sus leyes y
reglamentos laborales, asi como prever altas normas laborales para lugares de

trabajo con alta calidad y productividad.

Las medidas gubernamentales para la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral, consisten en nombrar y capacitar inspectores; vigilar el cumplimiento de
las leyes e investigar las presuntas violaciones, inclusive mediante visitas de
inspeccion; tratar de obtener promesas de cumplimiento voluntario; requerir
registros e informes; alentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales
para tratar la reglamentacion laboral en el centro de trabajo; proveer y alentar
el uso de servicios de mediacion, conciliacion y arbitraje; o iniciar
procedimientos para procurar sanciones o soluciones adecuadas por violaciones

a su legislacién faboral %

Acceso de los particulares a los procedimientos ya sean administrativos,
cuasijudiciales, judiciales o del trabajo para la aplicacion de la legislacion
laboral, respecto de la seguridad e higiene, condiciones de trabajo, relaciones

obrero-patronales y trabajadores migratorios.

5 http://www.oit.org.pe/spanish/ 260ameri/puel/docutrap.htm. Las Normas_Laborales en los
Acuerdos de Integracion en las Américas.
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Las garantias procesales, la "aplicacion de la legislacion laboral sean
justos, equitativos y transparentes, se dispone que dichos procedimientos
cumplan con el debido proceso legal; las audiencias seran publicas, salvo
excepciones; en el procedimiento haya derecho a sustentar o defender sus
respectivas posiciones y a presentar informacion o pruebas; y que los

procedimientos no sean complicados.

Las partes tienen derecho de solicitar la revision, pudiendo hacer
madificaciones de las resoluciones definitivas dictadas en dichos procedimientos.
Asi también se verificara que los tribunales sean imparciales e independientes, y
no tengan interés en el resultado. Se dispondran de todos los recursos como
son ordenes, acuerdos de cumplimiento, multas, sanciones, encarcelamiento,
medidas precautorias 0 de apremio. Se da la facilidad de establecer oficinas
para la defensa del trabajo, que representen a los trabajadores u

organizaciones.

la Publicacion se hara de leyes, reglamentos, procedimientos vy
resoluciones administrativas de aplicacion general que se refiera a lo

comprendido en este Acuerdo.

La informacién y conocimientos publicos, garantizando fa disponibilidad
de informacion relacionada con la legislacion laboral de cada Estado y los
procedimientos para su aplfcacién y promover la educacion de la poblacion de

su legistacion laboral.

La Comision para la Cooperacion Laboral, se encuentra regulada en la
tercera parte del Acuerdo en comento, en donde se establece una Comision, la
cual la establecen las partes, integradas por un Consejo ministerial y un
Secretariado, contarad con la colaboracion de la Oficina Administrativa de cada

una de las partes.
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E! Consejo integrado por los secretarios o ministros de trabajo, o por las
personas que designen, establecerd sus reglas, procedimientos, se reunira por
lo menas una vez al ano en sesiones ordinarias, a peticion de cualquiera de los
signantes, en sesiones extraordinarias. Las sesiones ordinarias seran presididas

por cada una de las Partes.

Algunas de las primordiales funciones del Consejo son supervisar [a
aplicacion del citado Acuerdo, elaborar recomendaciones sobre su desarrollo;
dirigir los trabajos, actividades del secretariado, comités, grupos de trabajo
establecidos por el Consejo; establecer medias de cooperacion, promaover la
recopilacion, publicacion de informacién comparable sobre la aplicacion de las

leyes, las normas de trabajo y los indicadores del mercado laboral.

Las Actividades de Cooperacion son la seguridad e higiene del trabajo;
trabajo de menores; trabajadores migratorios de las Partes; estadisticas del
trabajo; prestaciones laborales; programas sociales para los trabajadores y sus
familias; programas metodologias, experiencias respecto a la elevacion de la
productividad; relaciones obrero patronales, procedimientos de negociacion
colectiva: condiciones de trabajo y su aplicacion; compensacion por accidentes o
enfermedades relacionadas con el trabajo; legislacion relativa a la formacion,
funcionamiento de los sindicatos, la negociacién colectiva, la resolucion de
conflictos laborares; igualdad entre mujeres y hombres en el lugar de trabajo;
formas de cooperacidén entre los trabajadores, empresarios y el gobierno;

asistencia técnica para el desarrollo de normas laborales.”

0 Cfr. DAVALOS, José. Constitucidn vy Nuevo Derecho del Trabaio, segunda edicién, Porroa,
México, 1995. Pag. 39
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Ahora bien, el Secretariado, presidido por un director ejecutivo,
designado por el Consejo por un periodo de tres afios, con posible reeleccion,

que se designara entre los nacionales de las partes.

El director ejecutivo podra nombrar y supervisar el personal de apoyo,
cuyas remuneraciones se basaran en su eficiencia, capacidad e integridad, para
el nombramiento se tomara en cuenta las listas de candidatos elaboradas por

las partes, dando cabida a personal de todas los firmantes.

Se podrd rechazar algin nombramiento mediante la votacion de las dos
terceras partes de los miembros del Consejo. En sus labores, el director
ejecutivo y el personal de apoyo no solicitaran ni podran recibir instrucciones de
ningin gobierno de ninguna autoridad externa al Consejo. Cada uno respetara
el caracter internacional de las responsabilidades del director ejecutivo y del

personal.

El Secretariado tiene cuatro funciones principales, consistentes, en
brindar apoyo al Consejo, presentar el plan de trabajo y el presupuesto anual de
la Comision, con disposiciones para contingencias; el secretariado informara
anuaimente al Consejo sus actividades y gastos, asi como publicar

peridédicamente una lista de los asuntos resueltos.

Se debera elaborar informes descriptivos sobre la legislacion vy
procedimientos administrativos en materia laboral, tendencias y estrategias
relacionadas con fa practica de la legislacion laboral, sobre el empleo, satarios
promedio y productividad en el trabajo. Deberan ser sometidos al Consejo
todos los proyectos pudiendo ser devueltos en caso de ser inexactos o
deficientes, para ser reconsiderados, ya aprobados por el Consejo seran

publicados cuarenta y cinco dias después.
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Las Oficinas Administrativas Nacionales (O.A.N.), se deberd establecer
una en territorio de cada una de las Partes a nivel gobierno Federal, debiendo
infarmar a cada Parte su ubicacidn, debiendo estar a cargo un secretario, quien

serd responsable de su administracion y funcionamiento.

Las funciones de la O.A.N., son ser el centro de enlace con las
dependencias gubernamentales de esa Parte, las O.A.N. de otras partes, y el
Secretariado, asi como establecer las reglas para la presentacion y recepcidn de
comunicaciones publicas sobre asuntos relativos a la legislacion laboral surgidos

de otro firmante, y publicara periddicamente una lista de las mismas.

Es turno de hablar, sobre los Comités divididos en consultivos naciones y
gubernamentales, los primeros, cada firmante podra convocar un comité
integrado por miembros de la organizacidn laboral y empresarial, asi como otras
personas, con el fin de recibir asesoria sobre al aplicacion y desarrollo del
Acuerdo en comento; los segundos estaran integrados por representantes de los

gobiernos federales, estatales o provinciales, con el mismo fin gue el anterior.

Los idiomas oficiales que se utilizaran seran el espafiol, francés y el

inglés.

La Cuarta Parte se refiere a las Consultas y Evaluaciones para la
Cooperacion. Para darse las consultas se deberan reunir las Oficinas
Administrativas Nacionales (O.A.N.), en dicho procedimiento una podrd soficitar
con otra, las respecto de su administracion o las condiciones del mercado
laboral en su territorio. En tales consultas, la requerida proporcionard la
informacion publica incluyendo las descripciones de sus leyes y reglamentos,
procedimientos, politicas o practicas, cambios propuestos a tales procedimiento,
politicas o practicas, y las aclaraciones y explicaciones relacionadas con los

anteriores informes.
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Otro tipo de consultas son las Ministeriales, consistentes en que
cualquiera de los signantes, puede solicitar por escrito con otra a nivel
ministerial respecto de cualquier asunto en el ambito de este acuerdo,
informando a las deméas de dicha solicitud, teniendo la posibilidad de integrarse
si existe un interés sustancial, debiendo la Parte solicitada resolver el asunto
mediante las consultas previstas, en especial a través de la informacion a

disposicion ptbilica.

Ahora bien, si el asunto no se ha resuelto, cualguiera de los firmantes
podrd solicitar se redina un Comité Evaluador de Expertos (CEE), e! cual
observard las pautas de conducta de cada una de las Partes en la aplicacién de
normas sobre seguridad e higiene en el trabajo y otras normas técnicas

{aborales.

Las reglas de procedimiento del CEE, las establecera el Consejo, sienda
que se integre por tres miembras, el presidente sea seleccionado por el Consejo
de una lista de expertos elaborada en consulta con fa O.1.T., los miembros del
Comité Evaluador deberdn tener conocimientos o experiencia en materias
laborales u otras disciplinas afines, sean elegidos estrictamente en funcion de su
objetividad, confiabilidad y buen juicio, ser independiente, y cumplir con el

cédigo de conducta que les establezca el Consejo.

Los Proyectos de informes de evaluacion, dentro de los primeros 120 dias
posteriores a su establecimiento, el Comité Evaluador presentara un proyecto de
informe al Consejo, que debera tener en cuenta una evaluacion comparativa del
asunto, sus conclusiones y las recomendaciones practicas que puedan ser de
utilidad a los signantes con respecto al asunto, siendo que las Partes podran
presentar por escrito sus opiniones respecto del proyecto a fin de tomarse en

cuenta.

146



Los Informes de Evaluacidn Finales, el C.E.E., sometera un informe final
al Consejo dentro de los 60 dias posteriores a la presentacion de su proyecto de
informe, a menos que el Consejo decida otra cosa, sera publicado en el plazo de
30 dias después de su presentacion al Consejo, las partes proporcionardn una a
otra y al Secretario respuestas escritas a las recomendaciones contenidas en el
informe del Comité Evaluador, en el plazo de 90 dias posteriores de su
publicacién, las cuales se pondran a consideracion del Consejo en su préxima

sesion ordinaria, lo cual podra mantener bajo revision.

En ia Quinta Parte del Acuerdo establece la Solucion de Controversias,
después de la presentacion al Consejo del informe final de un C.E.E., relativo a
la aplicacion de las normas técnicas laborales de una Parte en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salarios minimos,
cualquiera de las partes podré solicitar por escrito consultas con cualquiera otra,
respecto a la existencia de una pauta persistente de omisiones de esa otra
Parte, en la aplicacion efectiva de dichas normas, los signantes consultantes
haran todo lo posible por alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria de la

asunto a través de las consultas.

En caso de no resolverse el asunto inicia el procedimiento, en los 60 dias
posteriores a la entrega de la solicitud de consultas, o dentro del plazo que
acuerden, cualquiera de las Partes podra solicitar por escrito una sesion
extraordinaria del Consejo, se iniciard en la solicitud el motivo de la queja
entregandola a las otras Partes y al Secretariado, el Consejo reunird dentro de
los 20 dias a resolver la controversia, se podra convocar a los asesores técnicos
o crear grupos de trabajo o de expertos, se podra recurrir a los buenos oficios, a
la conciliacion, a la mediacion o procedimientos de solucion de controversias, o

bien formular recomendaciones que podran ser publicas.
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Si aan el asunto no se resuelve, en 60 dias posteriores a la reunion del
Consejo se decidira mediante el voto de las dos terceras partes de sus
miembros, convoca un panel arbitral para examinar el asunto, cuando persista
las omisiones de la Parte demandada en la aplicacion de sus normas técnicas,
en materia de seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salaric

minimo en relacién con el comercio, o las leyes mutuamente reconocidas.

Se tendrd una lista de hasta 45 panelistas que cuenten con aptitudes
para serlo, los cuales seran designados por consenso en periodos de tres anos,
los cuales podran ser reelectos; para poder realizar dicha funcion, se debera
tener conocimientos especializados o experiencia en derecho laboral o en su
aplicacion, en solucién de controversias derivadas de acuerdos intermacionales,
experiencia cientifica, técnica o profesional, deberan ser objetivos, confiables,
tener buen juicio, no tener ningin vinculo con ninguna de los fimantes y
cumplir con el codigo de conducta establecido por el Consejo. No podran ser

panelistas los que hayan formado parte del C.E.E., o tener un interés.

Cuando haya dos Partes contendientes, se seguiran los siguientes pasos,
el panel se integrara por cinco miembros, las contendientes procuraran acordar
la designacion del presidente del panel en los 15 dias siguientes a la votacion
de! Consejo para la integracion det mismo, si no hay acuerdo, se designara en 5

dias que no sera ciudadano de la Parte que lo hace.

En los 15 dias posteriores, cada firmante contendiente seleccionara dos
panelistas que sean ciudadanos de la otra, si un signante no los selecciona

dentro de ese lapso, se hara por sorteo entre los miembros de la lista.

Cuando hay mas de dos Contendientes, se sequirdn los principios gue
establecen que el panel se integrara con cinco miembros, procuraran acordar la

designacion del presidente del panel en los 15 dias siguientes a la votacion del
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Consejo, en caso de no llegar a un cuerdo se seleccionard en un plazo de 10

dias.

En los 30 dias siguientes, la demandada designaré dos panelistas, uno de
los cuales serd ciudadano de una de las partes reclamantes, y el otro sera
ciudadanc de la otra reclamante, las seleccionaran dos panelistas que sean

ciudadanos de la demandada, de no hacerlo sera por sorteo.

Se podra presentar la recusacion sin expresion de causa contra el
individuo que no figure en la lista y que sea propuesto como panelista, dentro
de los 30 dias siguiente, si se ha dado una violacion al codigo de conducta se

destituird al panelista y elegiran uno nuevo.

Las reglas de! procedimiento garantizaran como minimo el derecho a una
audiencia ante el panel, la oportunidad de presentar alegatos y réplicas por
escrito, y que ningln panel divulgue que panelistas sostienen opiniones de

mayoria o minoria.

En los 20 dias siguientes a la votacidn del Consejo para integrar el panel,

el acta de mision sera:

“Examinar, a la luz de las disposicion aplicables del Acuerdo, incluidas las
dispuestas en la Quinta Parte, si ha habido una pauta persistente de omisiones
de la demandada en la aplicacidn efectiva de sus normas técnicas en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salario minimo, y emitir
las conclusiones, determinaciones y recomendaciones”.”!

Sobre el Informe preliminar, el panel se fundara en los argumentos y
comunicaciones presentados por los signantes contendientes y en cualquier

informacion que haya recibido. Dentro de los 180 dias el panel presentard a las

"I Idem.
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contendientes un informe preliminar que contendrd !as conclusiones, la
determinacion sobre si ha habido una pauta persistente de omisiones del
firmante demandado en la aplicacion efectiva de sus normas técnicas laborales
en materia de seguridad e higiene en el trabajo, trabajo de menores o salario
minimo en un asunto relacionado con el comercio, amparado en leyes
reconocidas, y en caso de que el panel emita una determinacion afirmativa, sus

recomendaciones al aplicarlas para corregir el motivo de controversia.

Las partes podran hacer observaciones por escrito al panel sobre el
informe preliminar, en los 30 dias a su presentacion, en este caso el panel podra
solicitar las observaciones de cualquier involucrada, reconsiderar su informe vy

llevar a cabo examenes pertinentes.

El informe final, se presentard en un plazo de 60 dias a partir de la
presentacion del informe preliminar, se comunicara al Consejo et informe final
del panel, asi como las opiniones escritas de los contendientes. Se publicara

cinco dias después de su comunicacion al Consejo.

El cumplimiento del informe final, los contendientes podran acordar un
plan de accion mutuamente satisfactorio, se ajustara a las determinaciones y
recomendaciones del panel. Las partes notificaran al Secretariado y al Consejo

toda resolucion que hayan acordado sobre la controversia.

En caso de no haberse lievado a cabo el acuerdo cualquiera de los
signantes podra solicitar que el panel se reina de nuevo, la parte solicitante

entregara la solicitud por escrito a las otras y al secretariado.

No se podrd presentar una solicitud en un plazo mayor a 60 dias, ni
después de los 120 dias posteriores a la fecha del informe final. Cuando no

hayan ltlegado a un acuerdo y si no se ha presentado una solicitud, a los 120
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dias después de la fecha del informe final se considerara establecido por el
panel el Gltimo plan, si lo hay, presentado por la demanda a los reclamantes, en
un plazo de 60 dias a la fecha del informe final, o en cualquier otro periodo

acordado.

Existen procedimientos adicionales, después de los 180 dias a partir de la
determinacién de un panel, en cualquier momento el reclamante podra solicitar
por escrito que se re(ina de nuevo para determinar si la demandada esta
cumpliendo con el plan. El Consejo convocard la previa entrega de la solicitud
escrita a las otras y al Secretariado. Presentara su determinacion dentro de los
60 dias a que se le haya convocado de nuevo o en cualquier periodo que

acuerden,.

Cuando una no hay pagado la cantribucion monetaria dentro de los 180
dias, se podran suspender los beneficios derivados de la cooperacion

internacional, por un monto no mayoral necesario para cobrar la multa.

Cuando més de una de las reclamantes suspendan beneficios, la
suspension combinada no serd mayor a la aplicacion del monto de la

contribucion.

Si alguna suspende la aplicacion de beneficios, el Consejo previa entrega
de solicitud escrita por la Parte demandada las otras y al Secretariado,
convocard de nuevo al panel para que determine, segin sea el caso, si se ha
pagado o cobrado la contribucion monetaria, o si la demandada esta
cumpliendo con el plan de accion. F! panel presentara su informe dentro de los
45 dias a su reunion, si concluye que se ha pagado o cobrado la contribucion, o
que la demandada estd cumpliendo con el plan, se dara por terminada la

suspension de beneficios.
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El Consejo reunira de nuevo al panel, previa entrega de solicitud escrita
de la demandada a las otras y al Secretariado, para que determine si la
suspension de beneficios por las reclamantes en excesiva. Dentro de los 45 dias
a la soficitud, presentard a los contendientes un informe que contenga su

determinacion.

Las disposiciones generales se encuentran en la Sexta Parte, se establece
que no se le da derecho a ninguno de los firmantes a ejercitar su derecho
laboral en territorio de otro. Ninguna podrd otorgar derecho de accion en su
legislacién interna contra ninguna de las otras, con fundamento en que una

medida es incompatible con el citado acuerdo.

Cuando una proporcione infarmacion confidencial o comercial reservada a
otra, incluyendo su Oficina Administrativa nacional, al Consejo o al Secretariado,

quien la reciba le dara el mismo trato que a la otra se le proporcione.

Se procurara establecer acuerdos de cooperacion para permitir al Consejo
y a los signantes aprovechar los conocimientos y experiencia de la O.1.T., para

los efectos de poner en practica.

Se contribuird por igual para el presupuesto anual de la Comisién, segun
la disponibilidad de recursos asignados, conforme a los procedimientos legales
de cada uno, ninguna estara obligada a pagar una parte mayor a la de ninguna

de las otras con respecto al presupuesto anual.

El director ejecutivo y el personal de apoyo de! Secretariado gozaran en
territorio de cada una de las partes de los privilegios e inmunidades para el

desempeno de sus funciones.

Existe un apartado de definiciones en donde se aclaran conceptos como

legislacion laboral, que se relaciona con la libertad de asociacién y el derecho a
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organizarse, el derecho a la negociacion colectiva, el derecho de huelga, la
prohibicion del trabajo forzado, restricciones sobre el trabajo de menores,
condiciones minimas de trabajo, tales como el pago de salario minimao, pago de
tiempo extra, que comprenden a los asalariados, incluyendo los no cubiertos por
contratos colectivos, la eliminacion de la discriminacion en el empleo por
motivos tales como raza, religion, edad, sexo u otros que fijen las leyes intemnas
de cada parte, el salario igual para hombres y mujeres, la prevencion de
lesiones, enfermedades ocupacionales, la compensacion en casos de lesiones de
trabajo, de enfermedades ocupacionales, y la proteccion de trabajadores

migratorios.

Otro concepto, son las leyes laborales mutuamente reconocidas, significa
que tanto las leyes del solicitante como el de la parte, han sido materia de
consultas ministeriales, que se ocupan del mismo factor general, de modo que

otorguen derechos, protecciones o normas exigibles.

Relacionado con el comerdio significa una situacién que involucra lugares

de trabajo, firmas, companias o sectores que produzcan o brinden servicios.

En la Séptima y ultima parte se encuentran las disposiciones finales,
como la fecha en que entra en vigor el presente Acuerdo, después de la entrada
en vigor del T.L.C., una vez que se intercambien notificadones escritas que

certifiquen que han concluido las formalidades juridicas necesarias.

Se menciona que se podra convenir moedificaciones o adiciones al
presente acuerdo, asi como la adhesion, cualquier pais puede integrarse al
Acuerdo segun los procedimientos del Consejo. Asimismo cualquier pais que

denuncie lo hara con seis meses de anticipacion por escrito.
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Por tltimo, por lo que respecta a los Anexas, es en donde se consagran
los prindpios laborales, los cuales se comprometen a promover, bajo las
condiciones que establezca su legislacién interna, sin que constituyan normas
comunes minimas para dicha legislacion. Su proposito es delimitar areas los
cuales son la libertad de asociacién y proteccion del derecho a organizarse, el
derecho de los trabajadores, ejercido libremente y sin impedimento, para
instituir organizaciones y unirse a ellas por eleccion propia, con el fin de

impulsar y defender sus intereses.”

El derecho a la negociacion calectiva, la proteccion del derecho de los
trabajadores organizados a negociar libremente, en forma colectiva, los

términos y condiciones de empleo.

La proteccion del derecho de huelga de los trabajadores, con el fin de
defender sus intereses colectivos. La prohibicidn del trabajo forzado, excepto
tipos de trabajo obligatorio en casos generalmente aceptados, tales como ef
servicio militar, obligaciones civicas, el trabajo en las prisiones, y el trabajo en

casos de emergencia.

Las restricciones sobre el trabajo de menores, el establecimiento que
podran variar al tomar en consideracion factores capaces de afectar el
desarrollo de las facuitades fisicas, metales y morales de los jovenes, incluyendo

sus necesidades de educacion y de seqguridad.

Las condiciones minimas de trabajo, como el salario minimo, pago de
tiempo extra, para los asalariados, incluyendo los que no estan protegidos por

un contrato colectivo.

2 http://www_oit.org.pe/spanish/260ameri/puel/docutrap.htm. Las Normas Laborales_en los
Acuerdos de Integradidn en 1as Américas.
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La eliminacidn de la discriminacion en el empleo por causa de raza, sexo,
religion, edad u otros conceptos, con la salvedad de excepciones razonables,
como requisitos o acreditaciones para el empleo, practicas que rijan las edades
de retiro de buena fe, y medidas especiales de proteccion a grupos particulares,

para contrarrestar la discriminacion.

Salarios iguales para hombres y mujeres, segun el principio de pago igual

por trabajo igual en un mismo establecimiento.

La prescripcion y aplicacion de normas que minimicen las causas de

lesiones y enfermedades ocupacionales.

El establecimiento de un sistema gue prevea beneficios y compensaciones
para los trabajadores o para quienes dependen de ellos en caso de lesiones
ocupacionales, accidentes o muerte surgidos durante el trabajo, con conexion u

ocurridos con motivo del mismo.

Proporcionar a los trabajadores migratorios en territorio de cualquiera de
los firmantes la misma proteccion legal que a sus nacionales, respecto a las
condiciones de trabajo. A parte de los derechos que consagra a favor de los
trabajadores, también se trata el tema de las contribuciones econdmicas dentro
de este punto. En donde el primer ano a partir de a fecha de entrada en vigor,
la contribucion no sera mayor de 20 millones de ddlares, después no sera mayor
del 0.007 por ciento del comercio total de bienes entre las Partes

correspondientes al afio mas reciente para el cual tenga informacion.

Para determinar el monto, se tomaran en cuenta la extension y la
duracion de la pauta persistente de omisiones en la aplicacion efectiva de las

normas técnicas laborales de la Parte en materia de seguridad e higiene, trabajo
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de menores o salario minimo, el nivel de aplicacion por la limitacion de sus

recursos, razones de algun firmante para no cumplir.

Las contribuciones se pagaran en la moneda del firmante y se
depositaran en un fondo establecido a nombre de la Comision por el Consejo, se

utilizaran para mejorar o fortalecer la aplicacién de la legisiacion laboral.

Con respecto a lo que comprende el territorio de cada una de los

signantes, se comprende por parte de México:
Los estados de la Federacion y el Distrito Federal;
Las islas, incluidos los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;

Las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas en el Océano

Pacifico;

La plataforma continental y los zdcalos submarinos de las islas, cayos y

arrecifes;

Las aguas de los mares territoriales, en la extension y términos que fije el

derecho internacional y las aguas maritimas interiores;

El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y

modalidades que establece el propio derecho internacional; y

Toda la zona mas alla de los ares territoriales de México dentro de la cual
México pueda ejercer derechos sobre el fondo y el subsuelo marinos y sobre los
recursos naturales que éstos contengan, de conformidad con el derecho

interacional.”?

7 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Respecto de Estados Unidos de Norteamérica, comprende el territorio
aduanero, que incluye los cincuenta estados, el Distrito de Columbia, las zonas
libres, toda la zona mas alla del mar territorial dentro del cual, de conformidad
con el derecho internacional, con su legislacion interna, pueda ejercer derechos
sobre el fondo, subsuelo marinos y sobre los recursos naturales que éstos

contengan.

Por lo que hace al territorio de Canada en que se aplique su legislacion
aduanera, incluida toda zona mas alla de los mares territoriales de Canada
dentro de la cual, de conformidad con el derecho internacional y con su
legistacion interna, pueda ejercer derechos sobre el fondo, subsuelo marinos y

sobre los recursos naturales que éstos contengan.

Finalmente, por lo que hace a este apartado, nos percatamos que el
instrumento por excelencia del derecho internacional, son precisamente los
tratados internacionales; y, ademas una vez adoptados por los estados partes,
tienen que ser cumplidos. De tal manera que el problema, para la proteccion de
los derechos de los trabajadores en el extranjero, no lo es el instrumento, sino
mas bien, en mi opinion, la finalidad que tenga el derecho para hacer realidad,
lo que tanto se predica, esto es, la proteccion de los intereses fundamentales
para la convivencia entre seres humanos, en el caso particular lo representa los

derechos de los trabajadores.

157



CAPITULO CUARTO
4.0 ACUERDO LABORAL.

En este ltimo apartado del trabajo de investigacion, se analizara la
necesidad de regular el trabajo de los nacionales en el extranjero, a fin de
lograr una ampliacion o mejor dicho el reconocimiento de sus garantias
laborales, esto, ya sea mediante un acuerdo laboral de caracter internacional o
a través de los distintos instrumentos internacionales gue protegen los derechos
fundamentales del hombre que para el caso, -un trabajador es un ser
humano-, lo anterior es asi, pues no existe una regulacion especifica del
trabajador en el extranjero; en este sentido, siguiendo las reglas del derecho
internacional, para que un acuerdo internacional entre en vigencia, debe ser
ratificado por los estados partes, cuestion que no resulta facdl en razon de los
factores econdmicos, sociales e institucionales; en ese sentido, es necesario
vincular el deber de respetar los derechos fundamentales de toda persona, en
este caso del trabajador, a los instrumentos internacionales ya existentes.

Lo anterior, consiste en el reconocimiento y respeto a los derechos
fundamentales de toda persona, incluidos los de los trabajadores, pues son
seres humanos, ya consignados en diversos instrumentos intermacionales; en
esa virtud, se trata no solo de crear instrumentos internacionales mas
sofisticados, sino de instituir una conciencia universal del respeto al ser humano,
mediante las herramientas (tratados que protegen los derechos fundamentales)
ya existentes de la comunidad internacional.

En el desarrollo de la historia humana, se han reconocido infinidad de

derechos esenciales pertenedientes a todo individuo, esto a traves de pactaos,
convenios, tratados o acuerdos, instrumentos que resultan insuficientes, asi
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pues, no se trata de innovar algin otro instrumento de caracter internacional,
puesto que los derechos fundamentales, como término universal, ya se
encuentran dispersos en diversas herramientas del Derecho Internacional, sin
embargo, éstos son vacuos e insuficientes, desde el punto de vista de su
inobservancia e inaplicabilidad, ya que dia con dia se infringen los derechos mas
elementales de toda persona; ademas, la realidad exige que a los trabajadores
nacionales en el extranjero, documentados e indocumentados, se les
salvaguarde en los Derechos Fundamentales inherentes a la propia naturaleza
humana; ello, a través de los diversos instrumentos internacionales ya
existentes; esto es asi, dado que cuando salen a un territorio ajeno no se
encuentra en las mismas condiciones que un residente en el pais receptor; pues
pareciera que cuando una persona cruza la linea divisoria de su nacidn y entra a
una ajena, se desvanecieren sus derechos fundamentales, como si dejara de ser
hombre y pasara a ser cbjeto sin derechos.

Asi pues, la primera via idonea que observamos y que ademds exige la
realidad para ampliar las garantias de los trabajadores en el extranjero, es a
través de los diversos instrumentos internacionales que protegen los derechos
humanos, pues los primeros, se encuentran comprendidos de manera general
en los sequndo; de igual forma, otra via seria realizar un acuerdo laboral, en el
cual se incorporen todos los derechos elementales del ser humano, consignados
de alguna manera en los diversos instrumentos internacionales que los
protegen, a efecto de crear conciencia de que un trabajador en territorio ajeno,
se encuentra protegido por la comunidad internacional, atn cuando no hay un
documentn que explicitamente los ampare. Sin embargo, insisto que los
trabajadores migrantes si se encuentran protegidos por los  diversos
instrumentos internacionales que protegen los derechos humanos del hombre, y
un Estado que viola los derecho humanos de los trabajadores esta incurriendo
en responsabilidad internacional.
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4.1 NECESIDAD DE REGULAR EL TRABAJO DE LOS NACIONALES EN EL
EXTRANIERO.

Manteniendo la conviccion de que los trabajadores nacionales en el
extranjero- ya sean documentados o indocumentados- Lienen derechos
humanos elementales y que el hecho de cruzar la frontera no los despoja de su
condicidn humana, su proteccidn implica un enorme compromiso social, puesto
que se encuentran en condiciones extremas de vulnerabilidad.

La proteccion a los ciudadanos o slbditos nacionales, con derechos no
solo politicos sino sociales que se desconocen para los extranjeros, ha originado
restricciones laborales para éstos. El progreso juridico en la esfera laboral y el
caracter internacional de los movimientos obreros ha contribuido a mejorar una
situacion, que nunca se consolida del todo por las explosiones nacionalistas y
xendfobas que provocan discriminacion, abusos por parte de las autoridades y
de la poblacion civil.

A medida que se torna mas uniforme la legislacion laboral de los distintos
paises, por obra de las conquistas de los trabajadores y de la Q.LT, se va
produdiendo paraddjicamente una situacion sucesiva de dificultades para los
trabajadores extranjeros que quieren y deben de trabajar fuera de su patria. Asi
se establecen restricciones y prohibiciones que desembocan en una desigualdad
"lema de discriminacidn”; respecto de los nacionales en el pais receplor.

Los trabajadores extranjeros, encuentran también obstaculos para el
ejercicio de cargos directivos en los sindicatos, y en ocasiones incluso para la
afiliacion. Otra medida injusta para ello suele proceder de la privacidn de los
derechos pasivos, como la jubilacién, logrados a través de paciente y laboriosa
permanencia en el suelo ajeno; pues si se pretende luego disfrutar de los
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ultimos afos de descanso de la vida en el solar patrio, o se arrebatan los
beneficios a guien se repatria o sélo se les permiten temporadas lan breves,
que los gastos de traslado y regreso no se compensan con tales haberes;
ademas son tan comunes las violaciones de derechos fundamentales, tanto de
los trabajadores documentados como la de los indocumentados.

La regulacion del trabajo de los extranjeros presenta una curiosa mezcla
del egoismo y nacionalismo, refractario a concesiones a los de otros paises, y
del temor a que, la ajena correspondencia exacta para esa actitud xendfoba,
signifique desventajas y hasta vejaciones para los trabajadores nacionales que
salen de su territoric a otro que les resulta ajeno, ya sea transitoriamente o
definitivamente, a donde se les brinden mejores oportunidades que en el suelo
propio. Ello lleva a que se eslablezcan garantias para evitar que los trabajadores
nacionales sufran detrimento en sus beneficios laborales (violaciones a sus
derechos fundamentales) cuando salen al extranjero; por otro lado, se procura
impedir que se pueda rebajar las minimas condiciones o las normas de vida de
los trabajadores nacionales o disminuir las reiteraras violaciones a los mas
elementales derechos.

Lo anterior, se refiere a los trabajadores con documentos, pero que hay
de los indocumentados, éstos siguen siendo seres humanos, -en busca de
mejores condiciones de vida- o a caso el hecho de ser ilegal, irregular o
cualquier expresion que se ocurra, es simbolo de violacion de sus derechos
fundamentales, pierden ese derecho por el simple hecho de no contar con un
documento que ampare su estancia legal. La cuestion no es facil; asi como a los
trabajadores nacionales en el extranjero documentadaos, se ven disminuidos en
sus derechos, a los irregulares pareciera que desaparecen esos derechos, pues
éstos se encuentran mas desprotegidos y son objeto de constantes abusos tales
como robos, asaltos, hostigamientos, abusos sexuales, discriminacion,
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deportaciones masivas entre otros. Con esto no pretendo que, este trabajo se
ocupe Unicamente de los trabajadores nacionales indocumentados, sino mas
bien un enfoque que abarque a las dos divisiones de trabajadores
{documentados e indocumentados) pues los derechos fundamentales son
universales, es decir son inherentes a toda persona, sin distincion de sexo, raza,
regulares, ilegales, en fin cualguier clase de discriminacion.

El problema de los trabajadores nacionales que emigran a un territorio
ajeno tiene una dimension universal; las causas son basicamente las que tienen
su origen en la pobreza, entre otras. El planteamiento es si cabe considerar al
trabajador extranjero como un extrafio sin lugar alguno en el pais de destino, o
mas bien como un sujeto de derechos, creador de riqueza en la sociedad a la
que se ha dirigido y también en la de origen, a la que aporta parte de sus
ingresos. No hay razon para que frente a la internacionalizacién universal,
caracterizados por el principio de libertad de circulacién de mercancias y
capitales, se mantengan las fronteras principalmente para impedir la libre
circulacion de las personas y mas aln que, al cerrar las fronteras a los
trabajadores, mediante politicas injustas por parte de los estados receptores,
violen los derechos fundamentales.

Al igual gue los nacionales de un pais determinado, todos los
trabajadores migrantes, sea cual fuere su origen nacional, su refigion, color o
incluso su situacion juridica, comparten con los nacionales de la comunidad de
acogida tanto una humanidad coman, como el derecho a aspirar a un trato
decente y humano. Es decir comparten, mas alla de que pertenezcan a una
sociedad distinta, los derechos humanos fundamentales.

Una proteccion juridica inadecuada, combinada con una serie de factores
econdmicos, sociales e institucionales adversos, son los obstaculos que impiden
que se respeten los derechos fundamentales de los Wrabajadores en el
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extranjero; pero la problematica mayor, es que los instrumentos internacionales
que protegen a todos los trabajadores migratorios, en especial la Convencion
Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familias; no la ratifican los paises desarrollados con mayor
recepcion de trabajadores migrantes; enfatizo esto, dado que el acuerdo laboral
que se propone, seria solo una lege ferenda, pues necesitaria ser firmado por
los estados partes para que tuviera fuerza obligatoria en la comunidad
internacional; en esa virtud, la solucion inmediata, es utilizar como base los
principios de los instrumentos internacionales que ya existen, referentes a los
derechos humanos del hombre, pues el trabajador los tiene.

Marzal, Antonio refiere “Legales o ilegales, regulares o irregulares, en
tanto estén bajo la jurisdiccion del Estado, el Estado debe garantizar la
proteccion de sus derechos humanos, reconocidos en los instrumentos

internacionales...""™*

Segun los acuerdos internacionales y la mayoria de las legislaciones
nacionales, los ciudadanos tienen ciertos derechos humanos basicos, pero, en la
practica, éstos son violados continuamente, la situacion de los trabajadores en
el extranjero no ciudadanos, en el pais que los recibe es muy diferente ya que
sus derechos ain estando plenamente reconocidos por la ley internacional, no
son aplicados por los paises, dado que por encima de estos derechos, siempre
se encuentra un interés economico, sodial, incluso hasta cultural.

Hay un cuerpo de leyes internacionales que reconocen los derechos
fundamentales de toda persona, que es aplicable a todos los seres humanos.
Seqln las clausulas de los principales instrumentos internacionales de derechos,
existe un conjunto de derechos fundamentales que deberian ser inderogables

" Cfr. MARZAL, Antonio. Derechos Humanos del Migrante, de la Mujer en el Islam, de Injerencia
Internacional y Complefidad del Sujeto, Oxford University Press, México 1997, Pag. 215.
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mas alld de las circunstancias y sin tener en cuenta el estatuto y otras
caracteristicas del individuo.

Sin embargo, cuando se trata de trabajadores en el extranjero no
ciudadanos en el pais receptor, una serie de lagunas y ambigledades de los
referidos instrumentos dificultan el reconocimiento de tales derechos (como si
se desvanecieran). También en la comunidad internacional las clausulas de
derechos humanos que son de directa relevancia para los trabajadores en el
extranjero o no ciudadanos son fragmentarias y dispersas, pero esto, no
significa que no deban aplicarse tales derechos. Esto hace gue la proteccion a
los trabajadores en la comunidad internacional, sea débil y ademas resulta para
ellos dificil aprovechar por completo estas clausulas,

Por estas y otras muchas razones, es necesario una regulacion
especial de los trabajadores en el extranjero, en el sentido de recopilar los
derechos mas elementales de toda persona, que puedan funcionar adn sin
la ratificacion de los estados parles, pues estos ya existen en diversos
instrumentos internacionales que cuentan con fuerza aobligatoria para su
aplicacion, solo se trataria de una concentracion de esos derechos en un solo
documento, a efecto de buscar soluciones globales a los problemas con que
se enfrentan los trabajadores migrantes; es decir, adoptando de ciertos
instrumentos los derechos que se refieren a los trabajadores en el extranjero.

a) Importancia Intermacional de los Derechos Humanos para la
Proteccion de los Trabajadores Nacionales en el Extranjero.

En ese tenor, se denota la importancia de los derechos fundamentales,
para la proteccidn de los trabajadores en el extranjero, pues no es dable dejar
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de observar los derechos laborales de los trabajadores documentados e
indocumentadas, consignados en diversos instrumentos, dado que cuando se
dejan de aplicar, se violan acuerdos internacionales cruciales que garantizan la
proteccion de derechos humanos universales, como los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracidn Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Intermacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como la
Convencion de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, que
protegen el derecho de toda persona y especificamente la del trabajador en el
extranjero, el derecho a recibir un trato igual y no menos favorable que el que
reciben los nacionales en su pais en cuanto a condiciones de trabajo, horas
extra, horarios de trabajo, descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad,
salud y fin de la relacion de trabajo.

Los derechos humanos fundamentales de toda persona son bienes que
por su especial valor a los ojos del sistema normativo en cuestion constituyen
razones y suministran una justificacion para articular normativamente una
proteccion especifica para ello.”

La Unidn Europea sefala que los Derechos Humanos son "los derechos
naturales de cada individuo v que no estan supeditados a ningin tipo de
obligaciones o condiciones previas”. En esa virtud, tales derechos es un
elementos inalienable de toda sociedad democratica y debe ser uno de los
pilares basicos de la politica tanto interior como exterior.

También el derecho desde un punto de vista singular, en cuanto razon,
valor o bien, es segin Francisco J. Laporta, en su concepto de derechos

™ Cfr. Revista Juridica Doxa "Derechos Humanos como razones morales justficatorias.” Roberto
1. Verneqgo (articulista), No 7, Espafia, 1990, Paq. 284,
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humanos’® expresa que “son una exigencia juridica, moral o social (exigencia
normativa) residenciada en individuos; es pues la manifestacion fenoménica de
una entidad que vive oculta en los sistemas normativos, pero que estd antes
que todas las formas aparentes en que aquél efectivamente se revele en la
realidad.

En ese sentido, un derecho consistiria en al atribucion a seres humanos
individuales; esto es, a los miembros de la clase de los seres humanos, de un
status valioso que constituya una razon fuerte para que el sistema sodal
otorgue, a través de los mecanismos de derecho objetivo, una suficiente
proteccion normativa; asi pues, se trata de un valor que no necesita ser
empiricamente constatado, en todos los casos que se atribuyen derechos; basta
con que el sisterma normativo en cuestion considere que lo es o lo suponga
aunque no lo experimente asi el titular en la realidad.

Los Derechos Humanas dan sentido, justifica; son pues bienes que dan
sentido y justificacion a la realidad social; pero estos entes, notoriamente
metafisicos, tienen sobre todo, las caracteristicas que son propios del ser del
ente en el pensamiento moderno. Tienen fuerza de exigir, fuerza que se
trasunta en cuanto valor que el sistema otorga a la realidad.

Coligiendo, una persona no se convierte en un ser humano con derechos
por un papel o por su status migratorio; por tanto, es ilegal discriminar y violar
los derechos fundamentales a una persona, esto es asi, dado que existe una
articulacion del conjunto de derechos, procedentes de ambitos normativos
distintos, que concurren en las personas que se ven forzadas, o bien deciden
cambiar de pais, en busca de un lugar sequro en el que se respete su vida y

" En actas de las jornadas de Filosofia Jurithca y Social, Alicante, dioembre de 1987, La
redaccion de este trabajo, con ligeras modificaciones, ha sido publicado por Doxa No 4,
Unversadad de Abcante, saldo de prensas a Iimales de 1988,
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derechos esenciales o en busca de un trabajo. Se pueden deducir asi un
conjunto de garantias y derechos que el trabajador migrante goza frente al pais
de destino.

El Derecho Internacional ha sido configurado, en el dmbito universal, lo
que se denomina estandar minimo internacional de derechos humanos que esta
en permanente expansion, y del que forman parte el conjunto de normas
internacionales necesarias para la salvaguarda de los derechos fundamentales
del ser humano por el mero hecho de serlo. Su ambito de proteccion alcanza a
nacionales y trabajadores extranjeros pero son estos dltimos los que se
encuentran en situaciones en las que se hace mas necesaria su aplicacion.””

En realidad, todos los seres humanos, en cualquier de los territorios
donde puedan encontrarse, son titulares de un conjunto de derechos y
obligaciones reconocidos por normas cuyo origen reside en  distintos
ordenamientos juridicos. Las primeras disposiciones que seran de aplicacion son
las del Estado en cuyo territorio se encuentran, las sequndas, las del estado de
su nacionalidad, en el caso de que no coincidan con el primero y, finalmente, las
normas generales del ordenamiento juridico internacional que protegen los
derechos y libertades fundamentales de la persona, lo cual se ha acordado
llamar el "estandar minimo internacional de derechos humanos” que actia como
limite frente a la soberania del Estado. De esta manera el poder legislativo
deberd respetar las limitaciones impuesta por la comunidad internacional. En
ese sentido, el estandar supone asegurar unas condiciones juridicas minimas a
los trabajadores en el extranjeroc donde quieran gue se hallen y de otro, la
posibilidad de desencadenar la responsabilidad internacional del Estada infractor
exigible mediante la proteccidn diplomatica por el Estado con el que estd

' Cfr. Revista Valencia D°_Estudios Autonomics. “Reflexiones sobre los derechos de los
extranjeros y el Estandar minimo Intemacional de Derechos Humanos®. Concha Blat Mellado
(articulista). No 28, Espaiia, 1999. Pag. 289.
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vinculado el trabajador extranjero cuyos derechos fundamentales han sido
viclados.

De acuerdo con el profesor Marifio Menéndez, constituye el estandar
minimg los derechos inviolables, inherentes a la dignidad de la persona:
“derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, incluyendo el derecho a no ser
sometido a esclavitud o servidumbre, a un juico imparcial, a la legalidad, a la
irretroactividad de la ley penal, a la personalidad juridica, a crear una familia y a
la libertad de pensamiento, conciencia y religion®.”™

En esa virtud, el estandar minimo en comento, puede ser entendido,
como una ampliacion de garantias de los derechos de los trabajadores
nacionales en el extranjero; ello, dado el gran avance interacional que se ha
producido tanto en la regulacion como en la proteccion de los derechos
humanos, al tener como objeto a la persona (trabajador) independiente de su
nacionalidad u otra nota distintiva.

En ese sentido, la preccupacion de proteger los derechos del hombre
incluidos los laborales, pues estos resultan fundamentales, han sido tema
central desde finales del siglo XIX en el cual se definen instituciones que
concurren en la proteccion de la persona humana, tomando en consideracion al
individuo y su dignidad, como un valor auténomo de la Sociedad Internacional.

El Estado es quien en primer lugar debe proteger los derechos de los
individuos a su jurisdiccion; derivada de una obligacion general impuesta por el
Derecho Internacional y sometida a control a través de mecanismos

™ Cir. Revista Jundica Doxa. “Los extranjeros y el Derecho Internacional en Derecho de
Extranjeria Asido y Refugiado™. Fermando Marino Menandez. Integrante del Ministerio de Asuntos
Sociales. No 2, Espaiia, 1985, Pag. 112.
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internacionales, integrando todo ello el "Sistema Internacional de Proteccion de
los Derechos Humanos”.”

En este proceso de humanizacion del Derecho Internacional
Contempordneo, se destacan las siguientes caracteristicas:

1. Proteccion del Individua en si mismo considerado en su relacion con el
Estado;

2. Funciona cuando & Estado no ejerce la proteccion del derecho, cuya
garantia define el sistema internacional;

3. Vinculacion al fenémeno de las Organizaciones Intermnacionales.

Ahora bien, la constante repeticicn de los derechos humanos que hemos
mencionado, son importantes para la proteccion de los trabajadores en el
extranjero, dado que éstos siguen manteniendo su esencia de ser humano, y el
trabajo como tal es un valor fundamental para toda persona.

Ademas dentro de esos derechos humanos se encuentra inmersa la idea
de libertad, justicia y la paz en el mundo plasmada en la Carta de las Naciones
Uridas, que tienen como base el reconocimiento de la dignidad inherente a la
persona humana, asi se impone a los estados la obligacion de promover el
respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanas.

De igual forma, en la Dedaracon Universal de Derechos Humanos,
consigna en su articulo 23.1 "Toda Persona bene derecho al Trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo...”;
asimismo, en sus numerales subsecuentes de dicha declaracion, se refiere a

™ Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, Civitas
Instituto de Estudios Polilicos, Madnd 1972, Pag 543.
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diversos derechos del trabajador, par ejemplo; derecho al descanso, vacaciones,
asegurar la salud, bienestar y vestida, derechos al seguro, duracidn del trabajo
entre otros. En esa virtud, dentro de su preambulo manifiesta que “los Estados
miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizacion
de las Nadones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre".

De lo anterior, se desprende gue la disciminacion contraviene
directamente el articulo 2.1 de la referida declaracion, donde se afirma que
“toda persona tiene los derechos y libertades proclamadas en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo idioma(...) origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. También agregaria
los derechos fundamentales del trabador, insisto en esto, dado que los derechos
en comento afectan directamente al trabajador extranjero, principalmente en la
discriminacion.

Asimismo, en este tema se ocupa la 0.1.T. en sus actividades normativas,
pues la proteccion de los trabajadores empleados en un pais distinto de su pais
de origen ocupa desde siempre un lugar impaortante en la actividad de dicha
organizacion, puesto que estos trabajadores son mas susceptibles de ser
explotados que los demas, en particular cuando estan en situacion iregular. En
esa virtud, los objetivos de la organizadion versan sobre la igualdad de trato
entro los trabajadores nadonales y los trabajadores migrantes, y la concertacion
entre estados y entre gobiernos y organizaciones de empleadores y de
trabajadores en lo relativo a las politicas migratorias; asi como la adopcion de
otras varios instrumentos.™ De acuerdo a los principios y derechos enunciados
en la Constitucion de la O.LT. y en la Dedaracion de Filadelfia, el Consejo de

™ O, hittp: ffweew. OIT, Comunidad Internacional. com, “Estudko General sobre los Trabajadores
Migrantes”. Servicios de Relaciones Oficiales (REL OFF).
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Administracion adoptd la Declaracion de la O.1.T., relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo en 1998, en este instrumento se declard
que todos los Estados Miembros aun cuando no hayan ratificado los convenios
fundamentales de la O.L.T, por su mera pertenencia a la Organizacion tienen el
compromiso de respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Estos son:

1) La libertad de asociacion y la libertad de sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negocdiacion colectiva;

2) La eliminacidn de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
3) La abolicion efectiva del trabajo infantil; y
4) La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacian.

Estos principios se plasman en los ocho convenios fundamentales® de la
O0.1.T., que si bien no tratan especificamente de los trabajadores migrantes,
contienen disposiciones relativas o pertinentes a los mismos. No obstante, estos
convenios, asi como las recomendaciones que los acompaiian, son de aplicacion
general, es decir, se aplican a todos los trabajadores sin distincion de
nacionalidad, y en muchos casos, con independencia de su situacion migratoria.

La 0.1.T., ha adoptado asimismo normas intemacionales del trabajo
especifica para los trabajadores migrantes;

= El convenio MNo. 97 sobre los trabajadores migrantes , 1949, sienta las
bases para la igualdad de tratamiento entre trabajadores nacionales y

*I Cir. Convenios sobrre la discriminacidn (empleo y ocupacion), 1958 No 111; sobwe igualdad de
remuneracion, 1951, No 100; sobre la libertad sindical y la proteccion de sindicacidn, 1948, No
87; sobre o derecho de sindicacion y de negociacidn colectiva, 1949, No 98; sobre el trabajo
forzoso, 1930, No 29; sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957, No 105; sobre la edad
mimnima, 1973, No 138; y, sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999, No 182,
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extranjeros en situacion regular en cuestiones como los procedimientos
de contratacion, las condiciones de vida y de trabajo, el acceso a la
justicia, y la reglamentacion sobre impuestos y seguridad social.
Establece disposiciones sobre las condiciones de contratacidn, la
participacion de migrantes en la formacidn y promocion profesionales, la
reunificacidn familiar, el despido injustificado o la expulsion, asi como
otras medidas destinadas a regular el proceso migratorio en su
conjunto.®

« El Convenio MNo. 143 sobre Trabajadores migranes, 1975, fue adoptado
en un momento en que la comunidad internacional empezd a tomar en
cuenta el aumento de la migracion irregular. Sus dos principales objetivos
son: 1) regular los filujos migratorios, eliminar la migracidn clandestina y
luchar contra las actividades de trafico v de trata de personas; y 2)
facilitar la integracion de los migrantes en las sociedades de acogida.®

En el plano universal, el instrumento internacional mas exhaustivo en
cuanto a los derechos humanos de los migrantes es la Convencién Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos lo trabajadores migratorios y de
sus familiares 1990, que extiende el goce de los derechos humanos
fundamentales de los migrantes a todos los trabajadores, esto es, a los
documentados y a los indocumentados, sin perjuicio de que establece derechos
adicionales para los trabajadores en situacion regular y sus familiares. Este
instrumento contiene, asimismo, disposiciones que tienden a la eliminacidn de la

Bl Convenio No. 97 cuenta con 42 ratificaciones. Fn las Américas, este instrumento fue
ratificado por 15 Estados: Bahamas, Barbados, Belice, Brasil, Cuba, Dominica, Ecuador,
Grenada, Guatemala, Guyana, Jamaica, Santa Lucia, Trinidad v Tabago, Uruguay y Venezuela,

" Yéase Taran P. y Geronimi E.: Globalizacion y migraciones laborales: importancia de la
proteccion, perspectivas sobre migracones laborales Mo 3, OIT, 2002,



explotadon de todos los migrantes y de las situaciones y movimientos
clandestinos.

Como se ha indicado, el objetivo que persigue la Conferencia
Internacional del Trabajo al adoptar instrumentos sobre la proteccion de los
trabajadores, es doble. Por una parte, se trata de reglamentar las condiciones
de migracion y, por otra, de proteger especificamente una categoria muy
vulnerable de trabajadores, para ello, la accion normativa de la 0.1.T. destinada
a los trabajadores migrantes se concentra en dos direcciones principalmente.

En primer lugar, se consagra el derecho a la igualdad del trato entre
nacionales y extranjeros en el campo de la seguridad social. En segundo lugar
ha tratado de buscar soluciones globales a los problemas con que se enfrentan
los trabajadores, adoptando instrumentos a ese efecto, es decir, allegandose
otros instrumentos internacionales que no se refieren especificamente al
trabajador, pero si a los derechos fundamentales de toda persona, de esta
manera la OIT trata de aumentar una mejor aplicacion por medio de varios
mecanismos internacionales de manera oficiosa.

Sin embargo con todo lo dicho, la situacion actual de los derechos
humanos, incluyendo el derecho fundamental a igualdad ante la ley y en la
sociedad, y los derechos laborales fundamentales de los trabajadores es
preocupante. Pues son estos los mas vulnerables y tienen menos acceso al
sistema judicial para defender sus derechos, de tal manera que sus derechos
presentan los abusos mas graves y frecuentes.

El derecho a la proteccion a la vida y el cuerpo fisico es el derecho laboral
mas fundamental que hay, de tal manera no puede ser restringida ni derogada
bajo ninguna circunstancia, ni siquiera en emergencias nacionales; ademas los
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Estados tienen una obligacion afirmativa de defender y proteger los derechos
fundamentales.*(ver).

De tal manera, que sin no son observados las obligaciones legales de
proteger a los derecho humanos, como el derecho a la vida, a la integridad
fisica, y al no ser discriminado, y derechos laborales mas fundamentales,
constituyen violaciones directas a los instrumentos internacionales que protegen
dichos derechos, En esa virtud, como los derechos de los trabajadores no estan
reconocidos espedificamente en algln instrumento internacional, se tiene que
deducir a partir de los derechas fundamentales Universalmente reconocidos a
todo individuo, inherentes a la propia naturaleza humana y tutelados por
diversos instrumentos internacionales,

La opinidn consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(oc-18/03) de diecisiete de septiembre de dos mil tres, concluyd que los
trabajadores no pueden ser discriminados, debido a su status migratorio, en
términos de sus derechos humanos yfo en sus derechos laborales
fundamentales, sin embargo estas decisiones no son obligatorias, pero lienen
una fuerza como una fuente de derecho internacional y cono una interpretacion
definitiva de cuestiones de derechos humanos; ademas, promueven educacion y
conciencia de respeto a tales derechos, en especial en su dignidad y en el valor
de la persona humana en la igualdad de derechos entre otros; paso importante
para lograr una ampliacion de garantias de los trabajadores, que resulta del
respeto de los derechos fundamentales.

™ Ver, por ej. Art 4 y 27 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y Ver caso
Velasquez-Rodriguez de la Corte Internacional de Derechaos Humanas (sentencia del 29 de Julio
de 1988), DEA/Ser.C/No 4{1988), al 166 ot, al. (obligaciones afirmativa del Estado a proteger
los derechos fundamentales a través de todos sus Grganos v aparatos, incduyendo, pera no
limitado a, su sistema judical).
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La realidad préctica, nos ensefia que aungue no estén consignados los
derechos laborales en un documento especifico, si son aplicables los derechos
fundamentales de toda persona, respecto de los trabajadores empleados en otra
nacion, pues estos derechos laborales se encuentran inmersos en los derechos
humanos fundamentales, pues estos Ultimos deben ser aplicados en cualquier
sistema juridico, y no dependen de si el Estado en cuestion ha firmado un
tratado aceptando las obligaciones internacionales, dado que el respeto a los
derechos fundamentales del hombre es producto de su conciencia.

Asi pues, los Estados tratan de justificar, mediante la alusion de su
derecho soberano a controlar sus fronteras y decidir quien entra y quien no;
tadas estas justificaciones no son validas, ya que esta claro que un estado es
libre de controlar sus fronteras implementando las politicas que considere
pertinentes, pero esas politicas deben dictarse observando los derecho
fundamental.™

La Facultad Soberana que tiene cada Estado de regular el acceso de
personas a su territorio debe efectuarse con estricto apego a los derechos
fundamentales y al derecho internacional, pues no es la razon religiosa, ni la
razon filosofica, ni siquiera la teoria politica la que decide sobre los alcances de
los derechos humanos, la mas pesa es la razon de Estado; conservando siempre
el principio de que no hay soberania que valga para justificar la violacion
sistematica de los derechos humanos fundamentales.™

En el area de los derechos humanos, ya no se puede recurrir al
argumento de que una violacion sistematica a ellos, pertenece exclusivamente
al dmbito de sus asuntos internos, ya que una vez que han alcanzado un nivel

* Cfr. Revista Juridica Doxa “Derechos Humanos como razones morales justificatonas.” Roberto
gi. Vernego (articulista), Mo 7, Espania, 1990, p. p.
Idem.
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de permanenda y wisibilidad internacional, el argumento citado carece de
justificaciones ante la comunidad internacional.

Cuando un pais en ejercicio de su soberania ha aceptado un compromiso
juridico derivado de su adhesidn a un instrumento de derecho internacional, en
virtud del cual, acepta como obligacion respetar los derechos en comento,
incluso los derechos del trabajador en el extranjero sin distincion de origenes
nacionales, debe tomar en cuenta como parte de su politica migratoria, la
implementacién de medidas que puedan llevarse a la practica en absoluto
respeto de los derechos humanos.

En ese tenor, el ejercicio de la soberania esta implicto cuando un pais
toma la decision de adherirse a un instrumento de normatividad internacional
que coloca a los derechos humanos sobre la ley interna; en ese sentido, se
adquiere el compromiso de respetar y hacer cumplir los derechos humanos. Se
insiste en esta cuestion, pues el trabajo es un valor humano fundamental y
como tal, representa uno de los derechos mas importantes en la conciencia del
hombre.

Por tal motivo, los derechos humanos se aplican a nivel universal, y por
concomitante los derechos laborales fundamentales, pues éstos, estan inmersos
en los primeros, tal relacion quedara mas claro al destacar cinco puntos de
enlace.

1. Derecho a Igualdad o de no ser Discriminado; este represente uno de
los conceptos mas importantes de los Derechos Humanos, el cual se encuentra
en todos los instrumentos de tales derechos, comenzando en la Dedaracion
Universal al final de la Segunda Guerra Mundial, desde alli fue desarrollado a
través de la jurisprudencia internacional, tal derecho a la igualdad ya gand el
caracter de ser ergo omnes, es decir que pertenece a las personas en la
jurisdiccion o territorio del Estado ain cuando el Estado no ha firmado un
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tratado obligdndose a hacer cumplir el derecho. Por tanto, no se puede
discriminar a los trabajadores migrantes, por motivo de status migratorio.®’

2. Derecho al Acceso a la Justiia o Debido Proceso; este derecho,
también tiene un caracter ergo omnes, en el sentido de que el Estado tiene
que proveer el debido proceso a cualquier persona en su temitorio, sin
discriminacion. Estas obligaciones estan basadas en el jus cogens, por tanto es
obligacion de los Estados respetar este derecho, pues los trabajadores son mas
propensos a sufrir violacidn en este sentido, dado que se encuentran lejos de su
Estado de origen, por razones socioeconomicas,™

3. Derecho a Ser Protegido y las Obligaciones del Gobierno; todos los
Estados no tienen solamente una obligacion a no violar los derechos de los
trabajadores en el extranjero, también tienen una obligacion afirmativa de
garantizar y proteger los derechos de todas las personas en su territorio, sin
discriminacion. En esa virtud, la Corte Interamericana sefialo “los Estados tienen
que investigar, prosequir y castigar a las violaciones de los Derechos Humanos;
ademas tienen la obligacion de organizar sus aparatos estatales para garantizar
y protegerlos, dicha obligacion existe cuando el actor legal acusado de violar los
derechos en comento, es el gobiemo (un agente del gobierno o agente
privado). Por tanto, la discriminacion por parte de una persona privada debe ser
investigada, proseguida y castigada; y, los Estados tienen que proteger los
derechos fundamentales de toda persona, la cual tiene que ser sin
discriminacion.™

* Cfr. CULLITON Katherin. Derechos Humanos y Derechos Laborales de los Inmigrantes Latinos
en los Estados Unidos, MALDEF, abrl 16, 2004, Washington, D.C. (g5 por 250 que el viejo
gobierno de Sud- Africa, que practicaba la disciminacion racial, tal como los Nazs, no tenian
que haber firmado a ningun tratado para ser jurgados ante la comuridad intemacional, e
obligados a no violar a los DD.HH, fundamentales —inchuyendo el derecho a no ser discriminado-
Eelgnaslaswsmasmwmrm o bajo su jurisdiccion. ICISA decsions).

¥ Oir. Corte Interamenicana,
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4. Derechos Laborales "fundamentales”; en este sentido, a opinidn de la
Corte Interamericana sefialo "que los Derechos Laborales Fundamentales de los
migrantes indocumentados deben ser garantizados, precisamente porque toma
en cuenta el contexto general de la situacion de los Derechos Humanos de toda

persona.

L)

Asi pues, no es logico que la provision de remedios para las violaciones
de los derechos laborales provogue que el Estado no regule el transito ilegal de
los trabajadores; en realidad la proteccidn de los Derechos Laborales de los
migrantes puede hacer la inmigracion ilegal mas dificil o menos atractiva a los
empleadores que quieren explotar estos derechos.

A nuestro parecer los Derechos Laborales son subsumidos a los Derechas
Humanos, pues estos son los que prevalecen, dado su caracter de inalienables,
ademas toda persona los posee, y por eso no pueden ser violados o restringidas
bajo ninguna circunstancia, atn en caso de seguridad nacional; en esa virtud,
los derechos laborales fundamentales no pueden ser omitidos de proteger, pues
estan implicitos en los Derechos Humanos, en éstos, se incluyen la vida, la
dignidad de la persona, salud, el derecho a la igualdad, el debido proceso o
acceso a la justicia, el derecho a no ser discriminado, entre otros; asi los
derechos laborales son fundamentales, por que se encuentran en los
instrumentos basicos de los derechos humanos.

La Corte Interamericana proveyd una lista de los derechos fundamentales
y refiere:

"En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que
asume una importancia fundamental y sin embargo, son frecuentemente
violados, a saber; la prohibicidn del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicion
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y abolicion del trabajo infantil, las atenciones especiales para la mujer
trabajadora, y los derechos correspondientes a: asodacion vy libertad sindical,
negodiacion colectiva, salario justo por trabajo realizado, sequridad social,
garantias judiciales y administrativas, duracion de jornada razonable y en
condiciones laborales adecuadas (seqguridad e higiene), descanso e
indemnizacion. Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos de los
trabajadores migrantes, teniendo presentes el principio de la inalienabilidad de
tales derechos, de los cuales son titulares todos los trabajadores,
independientemente de su status migratorio, asi como el principio fundamental
de la dignidad humana consagrada en el articulo 1 de la Declaracidn Universal,
segun el cual “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportares
fraternalmente los unos con los otros”.

5. Consideracion a los Derechos del Estado; es importante que la Corte
Interamericana reconocid que los Estados tiene derecho a su soberania. Parte
del papel del Estado es regular la entrada al pais y hacer politicas y legislacion
para controlar a la migracion, pero este poder no puede violar los Derechos
Laborales Fundamentales. El fundamento de esta afirmacidn es que los
derechos humanos que son naturales e inalienables de las personas estan por
encima del sistema politico.

Cualquier debate sobre migracion y derechos humanos implica encontrar
un equilibrio apropiado entre la soberania del Estado y los deberes que tienen
los Estados para con los trabajadores migrantes, en el marco de las normas
internacionales de Derechos Humanos. Como es sabido, una premisa
fundamental de la soberania nacional, es que el Estado tiene el poder de
determinar qué personas que no son nacionales admite en su territorio, de
expulsar a los extranjeros en algunas circunstancias, de controlar sus fronteras
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y de adoptar las medidas necesarias para proteger su seguridad. Ello no
obstante, este poder para encauzar la migracion de los trabajadores tiene que
ejercerse en el pleno respeto de los derechos humanos vy libertades
fundamentales, conferidas en el marco de toda una serie de instrumentos
internacionales de derechos humanos y de normas consuetudinarias de derecho

internacional,*

De lo dicho, es importante destacar que los trabajadores cuentan con los
derechos humanos, pues son seres humanos que buscan una mejor condicion
de vida; en esa virtud, los derechos basicos consignados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, es un principio fundamental para lograr
humanizar el trato hacia los trabajadores,

Ademas de los cinco puntos de enlace narrados anteriormente, el
Consultor de la OIM- Chile, Cristian Dofa Reveco sefiala que los principales
temas de aproximacion entre los derechos laborales y los derechos humanos
san:

El problema de la cual se deriva que constantemente sean violados los
derechos humanos es el mito de la legalidad, culpando a los trabajadores
migrantes de todos los problemas sodales que surgen en los Estados. Una
manifestacion de la victimizacion de los trabajadores en el extranjero es la
adopcién por miembros de los gobiernos del término “migrante ilegal”.” Estas
palabras, segin muchos autores (Tratan & Geronimi, 2002; Perruchoud, 2001},
criminalizan y deshumanizan a los seres humanos, convirtiéndolos en un
commedily antisocial,

" Cir. DORA REVECO Cristian. wmhmﬂ Internacional Sobre la
od sus Familias, Trabajo no 1.

Santiaqo 1mu 2003 Pag 239

" En la inauguracidn de la Conferencia Herisfénca realizada en noviembre en Santiago de
Chile, el Ministro Heraldo Mufioz, enviada del Gobierno de Chile para tal efecto, ooupd dos veces
&l térmuno migrante ilegal durante su discurso.
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En esa virtud, se insiste que los Estados tienen la obligacion de asequrar
la proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas que estén en
un determinado momento en su territorio, mas alla de su status migratorio;
esto, debido a que los Derechos Humanos no dependen de si la persona se
encuentra en condicidn regular o irreqular,

La evidencia empirica indica que la llegalidad de los trabajadores
migrantes estd dada mas bien por quienes contratan a indocumentados o
trafican con individuos que pretenden pasar una frontera. En el primer caso se
sostiene que son los empleadores quines, al no contratarlos legalmente o al no
pagarles la seguridad social obligatoria, incurren en un ilicito.*

La nocion central de los derechos humanos es la “reivindicacion implicita
que ciertos principios son verdaderos y validos para todos los pueblos, en todas
las sociedades, bajo todas las condiciones de vida politica, econgmica, étnica y
cultural.” Aln mas, los derechos humanos implican que estos principios estan
de alguna forma presentes en el hecho de nuestra humanidad comin. Esta
nocion ubica en el individuo, en cada drgano de la sociedad y especialmente en
el Estado la responsabilidad de respetar y proleger estos principios en lo que
respecta a cada ser humano.”

En ese sentido, la nocion antes descrita reconoce una relacion
fundamental entre los derechos individuales y la sociedad; asi pues, la
Declaracion de los Derechos Universales de los Derechos Humanos, es el
instrumento primordial y fundamental en lo que se refiere a los derechos de

* En el caso chileno y durante la discusion sobre la nueva palitica Migratona del gobiemo, la
CUT esprest que habia que castigar a quiencs contrataban a migrantes sin pagarles los
beneficios, ya que eran estos empleadores quienes competian degalmente en el mercado del
trabajo y no los inmigrantes,

*! Cfr, PERRUCHOUD, Richard (2002), Migracidn y Derechos Humanos®, Ponencia presentada en
la Conferencia Hemisférica sobre migracion Intermmacional, Derechos Humanos y Trata de
Personas en las Amenitas, CEPAL/OIM, 20 al 22 de noviembre de 2002, Santiago Chile.
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todo el hombre y con esto se asegura un componente basico del derecho
internacional, para proteger a todos los individuos, incluso a los trabajadores en
el extranjero, pues éstos no adguieren la calidad de ser humano por un
documento, sino que la propia naturaleza nos doto de esa esencia.

4.2 Instrumentos relevantes en la Comunidad Internacional para
lograr la ampliacion de las garantias de los trabajadores en el
extranjero.

Desde finales del siglo XIX se definen instituciones que concurren en la
proteccion de la persona humana, tomando en consideracion al individuo y su
dignidad, como un valor autdénomo de la Sociedad Internacional. El estado es
quien en primer lugar debe proteger los derechos de los individuos sometidos a
su jurisdiccion; derivada de una obligacion general impuesta por el Derecho
Internacional y sometida a contral a través de mecanismo internacionales,
integrando todo ello el "Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos

Humanos. "™

En el proceso de humanizacion del Derecho Internacional
Contemporaneo, el tema de los derechos humanos ha adquirido una proyeccion
tan grande, que su evolucion ha permitido consolidar la formacion de una nueva
rama denominada el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; sus
caracteristicas de esta rama son:

a) Proteccion del individuo en si mismo considerado en su relacion con el
Estado;

" Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derccho Internacional Publico, Civitas
Instituto de Estudios Politicos, Madnd 1972, Pag.544.
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b) Funciona cuando el Estado no ejerce la proteccion del derecho, cuya
garantia define el sistema internacional; y,
¢) Vinculacion al fendmeno de las Organizaciones internacionales.

Los mecanismos internacionales de proteccidn de derechos humanos son
mundiales o regionales. En el primer caso, los mecanismaos internacionales de la
Naciones Unidas consisten en los creados por los tratados y sus protocolos; los
segundos, lo constituyen tres, el interamericano, el europeo y el africano; en
relacion al tema gque nos ocupa, solo nos ocuparemos de los instrumentos
internacionales, pues éstos son de alcance universal, por tanto, esta es la via a
sequir para lograr una ampliacion de las garantias de los trabajadores en
cualquier parte del mundo.

La proteccion universal, es la definicion de un estandar internacional que
proclaman los derechos y resultara oponible a los Estados, constituyd historica e
ideologicamente el primero de los objetivos perseguidos por las Naciones Unidas
en el ambito de los derechos humanos. En 1948 con la Dedlaracién Universal de
Derechos Humanos, se constituye la primera piedra de la Carta Internacional de
derechos en comento, donde se define el régimen general que respecto a este
tema toma la ONU.

La carta Internacional de Derechos Humanos agrupa a los instrumentos
que contemplan estos derechos en su globalidad: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Economicos,
Sociales y culturales, y de Derechos Civiles y Politicos, asi como los Protocolos
Facultativos a este (ltimo pacto.™

Desde la creacion de la ONU, se han elaborado alrededor de treinta
declaraciones internacionales sobre derechos humanos, que se dedican a

* ldem.
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proteger al individuo respecto de determinadas formas de violacion; asimismo,
se ha adoptado no menos de setenta tratados en materia de derechos
humanos, y se establecid numerosas organizaciones internacionales, incluidas
dos cortes judidales, cuyo objeto es velar por el respeto de las obligaciones de
los Estados en esa materia.

Las mas importantes normatividades internacionales, aceptadas como de
validez universal y especificamente aplicables a los derechos humanos de los
migrantes, ademds de los mencionados en capitulos anteriores:

1. Carta de las Naciones Unidas.

2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, y su Protocolo

Facultativo.

Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.

Convencidn Internacional sobre la Eliminacidn de todas las formas de

Discriminacion Racial,

8. Convencion internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus familias,™

™

N oo own s

Todos estos instrumentos, protegen de alguna forma los derechos
fundamentales del hombre, que nos pueden servir para lograr un
reconocimiento y con ello una ampliacidn de las garantias de los trabajadores
nacionales en el extranjero.

* adoptada por la resolucidn de la Asamblea de la ONU 45/158 del 18 de dicembre de 1990,
cuya entrada en vigor esta condicionada a la ratificacion de un minimo de 20 Estados membros.
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El sistema universal de proteccion de derechos humanos, tiene su origen
en la Carta de las Naciones Unidas, en la que se reconoce la igualdad de
derechos entre los hombres y la existencia de los derechos fundamentales;
asimismo, indica en su segundo parrafo que e fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en
I3 jgualdad de derechos de hombves y mujeres de las naciones grandes y

La carta en comento, sefiala que como propdsito de las Naciones Unidas
es promover el respeto a los derechos humanaos y las libertades fundamentales;
lo que podria traducirse como una imposicion de un deber a los Estados
miembros, para tomar medidas conjunta o separadamente en cooperacion con
la Organizacion, al respeto universal de los derechos humanos y libertades
fundamentales sin distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, recoge los principios
de libertad, igualdad y no discriminacion, de forma conjunta los derechos civiles
y politicos, asi como los derechos econdmicos, sociales y culturales; en su
articulo 28, proyecta el reconocimiento a todo individuo, a que se establezca un
orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados, se
hagan plenamente efectivos.

Entre los derechos que enuncia y que podria ser de interés para los
migrantes indocumentados figura, el derecho a la vida, libertad, seguridad,
prohibicion de la tortura, a contar con un recurso nacional contra actos que
violen sus derechos fundamentales, entre otros.

Por otra parte, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y su Protocolo
Facultativo, indica que de acuerdo a los principios enunciados en la Carta de las

* DIEZ DE VELASCO, Manuel. Op. Cit. Pag, 548,
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Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a la persona humana; y tomando en
cuenta que la Carta de las Naciones Unidas, impone a los Estados la Obligacion
de promover el respeto universal y efectivo de los derechos vy libertades
humanes, formaron este Pacto internacional.

En su primer articulo consigna que cada uno de los estados parte se
compromele a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccian, los derechos fundamentales, sin
distincion de - raza, color, sexo, origen nacional o social o cualquier otra
condicion social. En este sentido, los derechos que contempla de manera

general son:

» Igualdad en los derechos civiles y politicos para hombre y mujer.
= Derecho a la vida.

» Proteccién contra la esclavitud y servidumbre.

« Derecho a la libertad y sequridad personal,™

Otro cuestion importante, es cuando los derechos o libertades de toda

persona hayan sido violados, podra interponerse un recurso efectivo, aun
cuando la violacion haya sido cometida por personas que actuaban oficialmente.

De igual forma, el Pacto internacional de Derechos Economicos, Sodales
y Culturales, expresa en su primer numeral el reconocimiento del derecho al
trabajo, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado; en su
segundo arabigo sefiala el derecho al goce de condiciones de trabajo equilativo
y satisfactorio que aseguren, en especial, una remuneracion que proporcione
como minimo a todos los trabajadores un salario equitativo e igual por trabajo

* ldem.
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de igual valor; asimismo, expresa que no podra admitirse restriccion o
menascabo de ninguno de los derechos humanas reconocidos o vigentes en un
pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos; con pretexto de que el
pacto no los reconozca o lo haga en menar grado.

No intentamos ser exhaustivos, pues la pretension es unicamente hacer
notar que los instrumentos internacionales siempre expresan o mas bien versan
sobre los derechos humanos del hombre, representado asi el centro del sistema
internacional, por tanto, si con esos derechos se pretende realizar una
convivencia internacional en armonia, hay que empezar a difundir y crear
conciencia de que todo el ser humano cuenta con una proteccion internacional,
aun cuando no este especificamente expresado, asi se incluyen los derechos de
los trabajadores, pues también pertenecen al genero de hombre y no porque se
encuentren en un pais ajeno de manera irregular o incluso regular, significa que
estan en un estado de indefension y como consecuencia puedan ser objeto de
violacion a sus derechos minimos como ser humano.

Asi pues, hay gue reconocer que los derechos humanos son un tema de
interés internacional y que deja de pertenecer exclusivamente a la jurisdiccion
nacional, y en relacién a la materia que nos ocupa, observamos que no hay
algun tratado especifico que proteja a los trabajadores nacionales en el
extranjero, por tanto se les debe de proteger por medio de los derechos
humanos consignados en los diversos instrumentos mencionados con
antelacion, pues al discriminarlos, no darles servicio de salud, no darles la
oportunidad de defenderse en los tribunales, salarios irrisorios, entre otras
muchas infracciones, constituyen wviolaciones constantes a sus derechos
humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el instrumento
primordial y fundamental en lo que se refiere a la proteccion de los derechos del
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hombre y por ende a las garantias de los trabajadores en el extranjero, dado
que éstos Lltimos derechos son subsumibles a los primeros, asi este documento
asegura un componente basico del derecho internacional, incluso se puede decir
que toda otra convencon que se refiera a los derechos humanos derivan
directamente de la Carta mencionada.

Sin embargo, no cualquier exposicion de la comunidad internacional en el
tema de los derechos humanos es reconocida inmediatamente como parte del
derecho internacional. La mayoria de las declaraciones y proclamas respecto del
tema, solo tienen un valor normativo, al ser ratificadas por los estados que
voluntariamente desean formar parte, los une legalmente y los obliga a cumplir
con lo dispuesto en la convendion.™

Pese a esto, como hemos dicho lo importante no es que se establezca un
documento especifico en que se contenga todos los derechos de los
trabajadores, pues la mayoria de las garantias que deben aplicarse a los
trabajadores en el extranjero son precisamente los derechos humanos que se
consignan en la carta anteriormente mencionada y en otros instrumentos
internacionales que comentamos en parrafos que anteceden.

No dejamos de mencionar que la via mas recomendable para proteger a
los trabajadores nacionales en el extranjero, seria mediante un acuerdo laboral
firmado por los estados que se comprometieran al respecto, sin embargo resulta
muy alejado de nuestra realidad, dado que los paises con mas afluencia de
migrantres, por cuestiones de poder econdmica, social, cultural y politica, no
permiten una proteccion por esta via, frenado todo tipo de acuerdo migratorio.

" Cfr. TARAN HUNE, Patrick & TACTAQUIN, Cathi {1998), Achiewing Dignity: Campaigners
Hanbook for the Migrans Convetions, #n hitp//www.migransrigths.ong.
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En ese sentido, hay que empezar a concientizar que los derechos
humanos de los trabajadores, aparecen como derechos bdsicos de todo
individuo presentes primordialmente en la Declaracion Universal, esto con el
objeto de humanizar el trato hacia los trabajadores migrantes.

Los derechos de los trabajadores como hemos sefialado, no estan
reconocidos especificamente en algin instrumento internacional, por lo que se
tiene que deducir a partir de los derechas fundamentales universalmente
reconocidos a todo individuo, inherentes a la propia naturaleza humana y
tutelados por los diversos instrumentos internacionales que mencionamos
anteriormente.

Se trala de ampliar las garantias de los trabajadores en el extranjero, a
través de los derechos humanos que se consignan primeramente en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ello, mediante el
reconocimiento de que en esa carta se protege a todo el individuo; ello, sélo
sera posible, despojandonos de cualquier prejuicio sobre las personas que salen
de su territorio en busca de una mejor vida; es decir gue comencemos nosotros
mismos a ver a ese (rabajador extranjero como ser humano y no como un
individuo distinto a nuestra esencia; pues solo asi, lograremos que las gafas de
perjuicio tales como sexo, raza, idioma, clase social, religion, discriminacion,
entre otros, que cubren de sombra la ventana por la cual se asoma el alma del
entendimiento, caigan ante nuestros ojos, purificando nuestra conciencia y
viendo al otro, tal y como es, reflejo mio.

Al proteger a los trabajadores nacionales en el extranjero, a través de la
multicitada carta, es consecuencia de que no haya algin documento especifico
que les asegure sus derechos y no lo habra en mucho tiempo, debida a los
intereses economicos, politicos, sociales y culturales de cada pais y mas de los
desarrollados. Por eso, la via mas idonea para proteger a los trabajadores
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nacionales en el extranjero, es a traves de los derechos humanos, presentes en
los mendonados instrumentos internacionales, pero la base de esto lo
representa la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

De lo expuesto, resulta que la Declaracidn en comento es el instrumento
mas relevante para lograr una proteccion indirecta de los trabajadores
nacionales en el extranjero, pues expresan derechos basicos aplicables a todos
los individuos; lo anterior es el resultado de una interpretacion teleologica, pues
ninguno de los instrumentos que hemos mencionado se refieren explicitamente
al trabajador migrante; de ahi que observemos que la finalidad que persigue
esa normatividad internacional, es precisamente una proteccion universal de
todo individuo a través de sus derechos humanas.

De la interpretacion resulta que los derechos humanos que debemos
observar a todo trabajador son los siguientes:

« Libertades basicas: aplicar los derechos fundamentales a los trabajadores
migrantes; derecho a la vida, prohibicidn contra lratos degradantes,
prohibicion del trabajo esclave u obligatorio, derecho a la libertad de
pensamiento, expresar opiniones y gue sus propiedades no sean
confiscadas arbitrariamente.

» Debido proceso: se refiere a la igualdad ante la ley con los nacionales y
ciertas consideraciones espaciales respecto de su caracter de transednte
en el estado anfitridn. Especialmente se refiere a la prohibicion de que
una persona sea expulsado arbitrariamente.

« Derecho a la privacidad: se refiere a la inviolabilidad del hogar y
comunicaciones,

« Igualdad con los nacionales: deben ser tratado en iguales términos
respecto de las remuneraciones y de las condiciones de trabajo,
seguridad social y cuidado meédico de urgencia.
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« Transferencia de salarios: tienen el derecho a transferir sus ahorros y
efectos personales.

+ lgualdad con los nacionales en el acceso a educacion y servicios sociales.

+ Respecto a las wviolaciones a los contratos de trabajo: deben poder
dirigirse a las autoridades competentes, en igualdad de condiciones con
los nacionales cuando sus derechos han sido violados.

Es conveniente precisar, que cuando un patron contrata a un trabajador y
no existe contrato laboral, este serd imputable al primero, lo anterior segun
nuestra legislacion federal del trabajo; figura gue también debiera ser aplicable
al ambito internacional, pues los empleadores de otros paises, se aprovechan de
la situacion irregular del trabajador, violandole asi todos sus derechos que
mencionados con antelacion; siendo que los contratistas de trabajadores
migrantes, son los que comenten la ilegalidad y no los Gitimos.

La importancia de lo comentado puede ser resaltado y resumido por los
siguientes puntos:

Hay que tener en cuenta que los trabajadores migrantes juegan un papel
critico en la economia global. Sin embargo son un grupo altamente desprotegido
por la comunidad internacional.

Actualmente los trabajadores son dejados de lado por sus paises de
origen y tienen derechos limitados en aquellos estados donde residen y de los
cuales no son nacionales. A través de los derechos humanos hay que identificar
a los trabajadores migrantes como individuos vulnerables en una situacion
global, como personas que necesitan de la proteccion de sus derechos humanos
y merecen disfrutar de sus derechos, mas alla de su status legal.

Los trabajadores migrantes son considerados mas que un grupo
economico; son una entidad social, que tienen derechos, si bien no de manera
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explicita, si de manera indirecta, a través de los instrumentos internacionales
que prescriben los derechos de todo individuo.

Todes los trabajadores migrantes, ya sean documentados o
indocumentados, se les deben respetar sus derechos fundamentales; pero
también se trata de incentivar a los trabajadores irrequlares a estar en una
situacion de regularidad y a respetar las leyes del pais anfitrion

Hay que reforzar la indivisibilidad de los derechos humanos, mas alla de
las fronteras nacionales, esto, extendiendo el concepto de tratamiento
igualitario, considerando a todos los individuos residentes de un pais como
iquales.

Finalmente, es de mencionar que la Organizacion Internacional para la
Migracion, hizo una compilacion de las principales normatividades referidas a los
derechos de los migrantes intemadionales especificamente. En esta identifica en
un documento oficial expedido en 1996 como derechos centrales:

« Derecho a la vida;

» Prohibicion de la esclavitud y del comercio de esclavos;

+ Prohibicion de la tortura o de cualquier otro trato inhumano o
degradante;

+ Prohibicion de la discriminacion racial;

= Derecho a la igualdad ante la ley.

Estos derechos son reconocidos a toda persona, sin distincion de ninguna
clase, tan solo por su reconocimiento como ser humano, considerado individual
o colectivamente. Asi que es una obligacion internacional de todo Estado,
respetar los derechos humanos y utilizar los medios idineos para
salvaguardar en el orden internacional, regional y nacional, los mismos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Ampliar las garantias de los trabajadores nacionales en el
extranjero, es consecuencia de las constantes violaciones a sus derechos
humanos; por eso, la proteccion debe realizarse por los diversos instrumentos
de la comunidad internacional que prescriben los derechos fundamentales de
todo individuo.

SEGUNDA.- El instrumento por excelencia que protege los derechos de todos
los hombres es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; con ello, las
garantias minimas de los trabajadores nacionales en el extranjero, son
subsumidos por los Derechos basicos de todo ser humano; en ese sentido, los
trabajadores migrantes se encuentran protegidos por la comunidad
internacional de manera indirecta, en consecuencia no importar la existencia de
un documento especifico que los proteja, pues el Estado que viola los derechos
laborales de los trabajadores, quebranta los tratados que consignan los

derechos basicos de toda persona.

TERCERA.- El organismo vy el sistema normativo en el plano internacional
referido al ambito laboral como sabemos, es la Organizacion Internacional del
Trabajo, que se cred el 28 de Junio de 1919, integrando la parte XIIT del
Tratado de Versalles, como una manera de promover la paz duradera a través
de la Justicia Social. Tomando en cuenta que sus objetivos consisten en el
mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo por medio de la
celebracion de convenios y formulacion de recomendaciones tendientes a
establecer un nivel minimo de vida; de ahi que las dos fuentes del derecho

internacional en materia del trabajo provengan de esa organizacion.
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CUARTA.- Al igual que los nacionales de un pais determinado, todos los
trabajadores sea cual fuere su origen nacional, su color, sus creencias, incluso
su situacion juridica, comparten con los nacionales de la comunidad de acogida
tanto una humanidad comin como el derecho a aspirar a un trato decente y
humano. Es decir comparten, mas allad de que permanezcan a una sociedad

distinta los derechos humanos.

QUINTO.- El principio fundamental de la soberania nacional, es que el Estado
tiene el poder de determinar qué personas que no son nacionales admiten en su
territorio, de expulsar a los extranjeros en algunas circunstancias, de controlar
sus fronteras y de adoptar las medidas necesarias para proteger su seguridad.
No obstante ello, tiene que ejercérselo en el pleno respecto a los derechos
humanos y libertades fundamentales, conferidos en el marco de toda una serie
de instrumentos internacionales de derechos humanos y de normas
consuetudinarias de derecho internacional; en tal virtud, los Estados receptores
de trabajadores migrantes, tienen la obligacion de asegurar la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas que estén en un determinado
momento en su territorio, mas alla de su situacion juridica y en observancia de

la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

SEXTA.- La nocidn central de los Derechos Humanos es la reivindicacion
implicita que ciertos principios son verdaderos y validos para todos los pueblos,
en todas las sociedades, bajo las condiciones de vida politica, econdmica, étnica
y cultural. AGn mas, los derechos humanos implican que estas principios estan
de alguna forma presentes en el hecho mismo de nuestra humanidad comun.
Esta nocion ubica al individuo, en cada organo de la sociedad y especialmente
en el Estado la responsabilidad de respetar y proteger estos principios en lo que

respecta a cada ser humano.
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SEPTIMA.- En realidad, todos los seres humanos, en cualquiera de los
territorios donde puedan encontrarse, son titulares de un conjunto de derechos
y obligaciones reconocidos por normas cuyo origen reside en distintos
ordenamientos juridicos. Las primeras disposiciones que seran de aplicacion son
las del Estado en cuyo territorio se encuentran, las segundas, las del Estado de
su nacionalidad, para aquellos casos en que no coincidan con el primero y,
finalmente, las normas generales del ordenamiento juridico internacional que
protegen los derechos y libertades fundamentales de la persona en lo que se ha
acordado llamar “Estandar Minimo Internacional de Derechos Humanos” que
actiia como limite frente a la soberania del Estado. De esta manera el Estado
receptor deberd respetar las limitaciones impuestas por la comunidad

internacional.

OCTAVA.- El estandar en comento, por un lado asegura condiciones juridicas
minimas a los trabajadores en el extranjero donde quiera que se hallen; y de
otro, da la posibilidad de desencadenar la responsabilidad internacional del
Estado infractor exigible mediante la proteccion diplomatica por el Estado con el
que esta vinculado el trabajador migrante cuyos derechos fundamentales han

sido violados.

NOVENA.- La primera via que exige la realidad para proteger los derechos de
los trabajadores en el extranjero, sean documentados o indocumentados, es a
través de los distintos instrumentos de la comunidad internacional, cuyas
normas consignan los derechos fundamentales de todo individuo; la segunda
forma, seria mediante un acuerdo laboral, en el cual se estableciera de manera

explicita los derechos de los trabajadores migrantes.
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