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Resumen

Existe una confrontaciéon entre lo sefialado en la excepcion al principio de
estabilidad en el empleo respecto de los trabajadores de confianza, consistente en el
derecho del patron a no reinstalar a trabajadores de confianza contemplado en el articulo
123, apartado A, fracciones XXI y XXII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los articulos 49 y 50 de la Ley Federal del Trabajo, y el derecho de los
trabajadores a tener estabilidad en el empleo, asi como con la eficacia de la aplicacion en
Meéxico del Protocolo de San Salvador en materia de estabilidad en el empleo.

Dicha confrontacion existe, ya que el Estado Mexicano ha abandonado el control de
convencionalidad y el control difuso de convencionalidad y ha regresado a un sistema
juridico positivista que se habia superado con la reforma constitucional del afio 2011 en
materia de derechos humanos, ya que las autoridades laborales han omitido realizar un
analisis sobre si debe realizarse el control de convencionalidad respecto a la excepcion a
reinstalar a un trabajador de confianza y si en virtud de dicho control deberia dejarse de
aplicar la disposicion, o bien, si la misma se encuentra emitida conforme a lo sefialado por
el Protocolo de San Salvador en materia de estabilidad en el empleo, siendo que se limitan
a aplicar solo la restriccion sefialada por la Constitucion y por la Ley Federal del Trabajo
sin realizar un analisis de interpretacion conforme y mucho menos atendiendo al principio
pro persona.

Abstract

Exists a confrontation between the exception of the employment permanence

principle about the managerial, supervisory and confidential employees, that consists in the

employer right to no reinstall to the managerial, supervisory and confidential employees
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contemplated in the article 123, paragraph A, fractions XXI y XXII of the Political
Constitution of the Mexican United Estates and in the articles 49 y 50 of the Federal Law of
the Work, and the employees right to have employment permanence and the effectiveness
of the enforcement in Mexico of the Protocol of San Salvador in matter of the employment
permanence.

This confrontation exists because the Mexican State has been abandoning the
conventionality control and the diffuse conventionality control and has returned to a
positivist legal system, which had been overcome with the constitutional reform of 2011 in
matter of human rights; that circumstance because the labor authorities have been omitting
to perform an analysis about if the conventionality control must to be apply in the exception
to reinstall a managerial, supervisory and confidential employee and if this norm should be
ceased to apply or if this disposition is issued according with the Protocol of San Salvador
in matter of employment permanence. Then, this confrontation exists because the Mexican
State limits to apply the restriction contained in the Constitution and in the Federal Law of
the Work without make an analysis of the principle of conforming interpretation and the
pro persona principle.
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Introduccion
En México el 44% de la poblacion es economicamente activa, de la cual un 7%, es

decir 3,881,394, son trabajadores subordinados y remunerados, por cuenta propia y no
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remunerados', por lo que resulta de gran conveniencia realizar un anélisis mediante la cual
se determine si de entre los diferentes tipos de trabajadores de nuestro sistema, deben o no
deben de ostentar el derecho a ser reinstalados a eleccion del patrén y no del mismo
trabajador, tratdndose en el caso especifico de los trabajadores de confianza.

Asimismo, mediante este articulo se haré referencia a las funciones de un trabajador
de confianza, que van estrechamente relacionadas con el nivel de responsabilidad que el
mismo tiene en un centro de trabajo, siendo de igual forma el mas capacitado para el
empleo y para ejercer las funciones, por lo que determinar la conveniencia de que el patron
sea el que puede ejercer su derecho a decidir que el trabajador sea reinstalado o no, podria
ver seriamente afectadas las actividades y productos que se obtienen en un centro de
trabajo, independientemente del objeto del centro de trabajo; asi, se sefiala que uno de los
sectores que se vera beneficiado con el presente trabajo es el gremio de los trabajadores de
confianza, ya que mediante el mismo podran tener herramientas para poder hacer valer
juridicamente si tienen el derecho a ser reinstalados en caso de un despido ya sea
justificado o injustificado.

Por otro lado, las autoridades laborales de nuestro pais igualmente se veran
beneficiadas ya que se aportard un estudio que se puede tomar en cuenta como parte de sus
criterios jurisdiccionales.

Al respecto, se sefiala que en el afio 2015, el Poder Judicial de la Federacion
mediante los Tribunales Colegiados de Circuito, resolvieron sobre materia de Trabajo 1965
asuntos en el Estado de Guanajuato, los cuales representan el 29% del total de los 6,738
asuntos tramitados en el Estado de Guanajuato, asi como el 1% de todos los 194,178
asuntos tramitados a nivel nacional por el Poder Judicial de la Federacion®; datos que nos
dan un indicador respecto a que representan un gran nimero los asuntos en materia de
Trabajo que se resuelven por parte del Poder Judicial de la Federacion, por lo que este
trabajo reviste de gran importancia, ya que son mediante estos juicios que se resuelven
cuestiones como la confrontacion del derecho del patrén a no reinstalar al trabajador de

confianza frente al derecho del trabajador a tener permanencia en el empleo.

! Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Indicadores de ocupacion y empleo al segundo trimestre de
20167, consultado el 22 de octubre de 2016
http://www3.inegi.org.mx/sistemas/temas/default.aspx?s=est&c=25433&t=1

? Consejo de la Judicatura Federal, “Anexo Estadistico Tabulados 20157, consultado el 30 de abril de 2016 en
http://'www.dgepj.cjf.gob.mx/anexos/anexoestadistico2015tabulados.asp
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Actualmente, existen 13 Jurisprudencias y 8 tesis aisladas emitidas por el Poder
Judicial de la Federacion que se integran por un conjunto de Criterios, Jurisprudencias y
Tesis Aisladas mediante las cuales se niega o se afirma que los trabajadores de confianza
tienen derecho a la estabilidad en el empleo. Dichos nimeros comparados con el nimero de
asuntos que resuelve el Poder Judicial de la Federacion en materia laboral, representan un
porcentaje muy bajo, aunado a que la mayoria de los criterios han sefialado que los
trabajadores de confianza omiten tener este derecho; asimismo, actualmente la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ya que expresamente ha determinado que el Protocolo de San
Salvador no tiene aplicacion, siendo que la excepcion reinstalar a un trabajador de
confianza constituye una restricciéon constitucional en la cual no tiene aplicacion dicho
Protocolo en virtud del principio de supremacia constitucional.

Asi, derivado de la concepcion actual que tiene la Corte, conviene saber los motivos
o razones por las cuales se aleja de realizar la aplicacion del control de convencionalidad, el
control difuso de convencionalidad, interpretacion conforme y principio pro persona, con la
finalidad de poder identificar si dicha excepcion puede cambiar o evolucionar y analizar la
posibilidad de que en un futuro los trabajadores de confianza tengan estabilidad en el
empleo en nuestro sistema legal.

Mediante el presente articulo se busca que los lectores realicen una reflexion sobre
la confrontacion que se ha venido refiriendo, asi como sobre su posible solucion, por lo que
se buscan brindar algunas directrices generales apegadas a derechos humanos para las
autoridades del Estado Mexicano que puedan ser tomados en el anélisis para determinar si
en tal caso es conveniente ejercer el control de convencionalidad mediante el cual se
determinara si la excepcion a reinstalar a trabajadores de confianza, es contraria o no a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a los tratados internacionales
sobre derechos, en especifico al Protocolo de San Salvador.

Asi, para lograr el objetivo sefialado del presente articulo, resulta de suma

importancia hacer referencia a los siguientes elementos que integran el presente articulo:
I. Las relaciones de trabajo en México

En nuestro pais, de acuerdo con la Ley Federal del Trabajo, se considera trabajador

aquella persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un trabajo personal subordinado,
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refiriéndose a una actividad humana, intelectual o material, independientemente del grado
de preparacion o técnica requerido por cada profesion u oficio.

La relacion que se da entre un trabajador que presta su trabajo a otra persona
llamada patron, se define como relacion de trabajo y tiene como caracteristica principal que
mediante la misma se presta un trabajo personal subordinado, a través el pago de un
salario’.

Asi, en México en la actualidad las relaciones de trabajo pueden ser de diversos
tipos, existiendo las relaciones de trabajo informales y formales, siendo éstas ultimas
aquellas en las que se establecen claramente las prestaciones de salud y se suscriben los
contratos de trabajo respectivos. En este sector, las relaciones se clasifican en asalariados,
cuenta propia y los trabajadores propiamente reconocidos por la Ley Federal del Trabajo.

Las relaciones de trabajo reconocidas por la Ley Federal de Trabajo son para obra,
por tiempo determinado, por temporada, por tiempo indeterminado, para periodo a prueba y
para capacitacion inicial. Es preciso resaltar que estas relaciones contempladas en la Ley
pueden coincidir con otras categorias del sector formal, como por ejemplo la relacion de

trabajo por tiempo determinado con la relacién que se da con los trabajadores asalariados.
II. Tipos de trabajadores en México

Derivado de los diferentes tipos de relaciones laborales existentes en nuestro pais,
podemos afirmar que en México existen diversos tipos de trabajadores, siendo los
trabajadores reconocidos por la Ley Federal del Trabajo los siguientes: a) Trabajadores
ordinarios; b) Por obra; ¢) Por tiempo determinado; d) Por temporada; e) Por tiempo
indeterminado; f) En periodo a prueba; g) En capacitacion inicial; h) Trabajadores
especiales, entre los cuales se encuentran: Trabajadores de confianza, trabajadores de los
buques, trabajo de las tripulaciones aeronduticas, trabajo ferrocarrilero, trabajo de
autotransportes, trabajo de maniobras de servicio publico en zonas bajo jurisdiccion federal,
trabajadores del campo, agentes de comercio y otros semejantes, deportistas profesionales,
trabajadores actores y musicos, trabajo a domicilio, trabajadores domésticos, trabajadores
en minas, trabajadores en hoteles, restaurantes, bares y otros establecimientos analogos,

industria familiar, trabajadores de médicos residentes en periodo de adiestramiento en una

? Diario Oficial de la Federacion, Ley Federal del Trabajo, ultima reforma publicada, 12 de junio de 2015.
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especialidad y trabajadores en las universidades e instituciones de educacién superior

auténomas.

III.  Condiciones de trabajo minimas contempladas en la Ley Federal del

Trabajo

La relacion de trabajo se desarrolla mediante las condiciones de trabajo pactadas
entre el trabajador y el patron, por lo que todos los trabajadores contemplados en la Ley
Federal del Trabajo deben gozar de condiciones de trabajo minimas, las cuales nunca
podran ser inferiores a las sefialadas por la propia Ley y deben seguir los siguientes

principios generales:

a. Deben estar basadas en el principio de igualdad sustantiva entre mujeres y hombres.
b. Deben ser proporcionales a la importancia de los servicios.

c. Deben ser iguales para trabajos iguales.

d. No podran establecer diferencias y/o exclusiones por motivo de origen étnico o

nacionalidad, sexo, género, edad, discapacidad, condicidon social, condiciones de

salud, religién, opiniones, preferencias sexuales, condiciones de embarazo ni

responsabilidades familiares o estado civil.

De estos principios generales, se desprenden las condiciones de trabajo minimas
contempladas en la Ley: Jornada de trabajo méaxima, dias de descanso legal obligatorio,
prima dominical, vacaciones, prima vacacional, salario, aguinaldo, utilidades, acceso a la
seguridad social, habitacion, capacitacion y adiestramiento, antigiiedad, derechos de
mujeres trabajadoras y trabajo de menores.

Aunado a dichas condiciones, en la misma Ley se contemplan algunas condiciones
especiales, dependiendo del trabajo especial que se desempefie, como las condiciones de
trabajo de los trabajadores de confianza.

Diversos autores clasicos definieron el concepto de trabajador de confianza, como
Néstor del Buen L., que sefalé que son aquellos cuya actividad se relaciona en forma
inmediata y directa con la vida misma de las empresas, con sus intereses, con la realizacion

. ., .. ., .. . 4
de sus fines y con su direccion, administracion y vigilancia generales'.

* Del Buen Lozano, Néstor, Derecho del Trabajo, México, Editorial Porraa, 1999, pp. 493 — 496.
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Por su parte, Mario de la Cueva sefiala que debe hablarse de empleados de

confianza cuando estdn en juego la existencia de la empresa, sus intereses fundamentales,

su éxito, su prosperidad, la seguridad de sus establecimientos o el orden esencial que debe

reinar entre sus trabajadores”.

Derivado de dichas definiciones, se sehala que las condiciones de trabajo de los

trabajadores de confianza van a ser determinadas por la naturaleza e importancia de los

servicios que presten y no por la designacion que se dé al puesto.

Asi, sefiala la Ley Federal del Trabajo que son funciones de confianza las de

direccidn, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, cuando tengan carédcter general, es decir,

que sean dirigidas a un grupo de personas subordinadas, y las que se relacionen con

trabajos personales del patron dentro de la empresa o establecimiento.

Dichas condiciones especiales son las siguientes:

No seran inferiores a las que rijan para trabajos semejantes dentro de la empresa o
establecimiento, es decir, todas las condiciones laborales minimas que se han
mencionado anteriormente.

Las condiciones de trabajo contenidas en el contrato colectivo que rija en la
empresa o establecimiento se extenderan a los trabajadores de confianza.

No obstante lo anterior, existen algunas restricciones para las condiciones de los

trabajadores de confianza:

1.
2.

No pueden formar parte de los sindicatos de los demas trabajadores.

No son tomados en consideracion en los recuentos que se efectiien para determinar
la mayoria en los casos de huelga.

No pueden ser representantes de los trabajadores.

El patron puede rescindir la relacion de trabajo si existe un motivo razonable de
pérdida de la confianza.

Si el trabajador de confianza ocup6 un puesto de planta antes del de confianza,
puede volver a él en caso de pérdida de la confianza (este podria ser considerado un
derecho propiamente, en vez de una restriccion a un derecho).

El patron se encuentra eximido de la obligacion de reinstalar al trabajador de

confianza, mediante el pago de las indemnizaciones correspondientes.

> De la Cueva, Mario, EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, México, Editorial Porrua, pp. 154-159.
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Respecto a esta ultima restriccidon, en nuestro sistema juridico fue incluida la
excepcion al principio de estabilidad en el empleo en la reforma constitucional publicada el
21 de noviembre de 1962°, siendo este texto el que actualmente se encuentra vigente y
desde entonces, no ha sufrido ninguna modificacién ni se ha contemplado de manera
diferente, es decir, se contempla como el derecho que tiene un patrén a no reinstalar a un
trabajador de confianza independientemente de si el despido fue justificado o injustificado,
mediando el pago de diversas indemnizaciones; derecho que se encuentra en confrontacion
al derecho del trabajador a tener permanencia en su empleo, es decir, al principio de

estabilidad en el empleo que a continuacion se abordara.

IV. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo de San

Salvador y el principio de estabilidad en el empleo

Con la finalidad de definir y delimitar los alcances del principio de la estabilidad en
el empleo, se sefialan a continuacion algunos de los puntos medulares de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y sobre el Protocolo Adicional a
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

En el mes de noviembre de 1969, en San José de Costa Rica se llevd a cabo la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la cual los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos redactaron la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”, que entrd en vigor hasta el 18 de
julio de 1978. Derivado de la Convencidn, se crearon dos érganos para salvaguardar los

derechos esenciales del hombre en el continente americano:

a. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1959 y la cual inici6
en funciones en 1960.
b. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual entré en funciones hasta el

29 y 30 de junio de 1979.

Posteriormente, el 17 de noviembre de 1988, en San Salvador, El Salvador, los

Estados partes en dicha Convencion, adoptaron el Protocolo Adicional a la Convencion

® Diario Oficial de la Federacion, Reforma al articulo 123, inciso A, fracciones 11, III, VI, IX, XXI, XXII y
XXXI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 21 de noviembre de 1962.
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Americana sobre Derechos Humanos, "Protocolo de San Salvador", el cual entr6 en vigor
algunos afios después, el 16 de noviembre de 1999.

La finalidad del Protocolo es reafirmar el propdsito del Pacto de San José
consistente en consolidar en América un régimen de libertad personal y de justicia social,
“fundado en el respeto de los derechos humanos esenciales del hombre; reconociendo que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos™’; en el
mismo Protocolo, se considerd la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los
derechos econdémicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, siendo
que las diferentes categorias de derechos constituyen una totalidad indivisible con base en
el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y
promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que pueda justificarse
la violacion de unos en aras de la realizacion de otros; entre los derechos sociales
senalados, se encuentran los derechos de los trabajadores.

En los articulos 1 y 2 del Protocolo de San Salvador se especifican las obligaciones
de los Estados consistentes en adoptar medidas necesarias, asi como disposiciones de
derecho interno, en materia econdmica y técnica para lograr progresivamente la efectividad
de los derechos reconocidos en el sefalado instrumento legal, siempre y cuando dichos
derechos no estuvieran ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter®.

Asi, al ser el Estado Mexicano pais ratificante de este Protocolo, tiene la obligacion
de adoptar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos
contemplados en el instrumento si es que no estuvieran garantizados ya en la legislacion
interna, especificamente tratindose de los derechos sociales de los trabajadores.

Por otro lado, el mismo Protocolo establece en su articulo 6 el derecho al trabajo, ya
que reconoce que toda persona tiene derecho al trabajo; establece la obligacion de los
Estados a adoptar las medidas que garanticen la efectividad del derecho al trabajo,

especialmente lo relacionado con el logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al

7 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, 16 de noviembre de 1999.
g

Idem
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desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional; asimismo, tienen la obligacion
de ejecutar y fortalecer programas que coadyuven a la adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer efectivamente tenga posibilidad de ejercer el derecho al
trabajo.

Ademas, en su articulo 7 se establece la obligacion de los Estados a reconocer que
toda persona goce del trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
garantizando en las legislaciones nacionales, entre otras, la consistente en: La estabilidad de
los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el
trabajador tendrd derecho a una indemnizacion o a lareadmision en el empleo o a
cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional’.

Del citado articulo, se desprende el principio de la estabilidad en el empleo, derecho
que tienen los trabajadores en el desempefio de su trabajo, atendiendo a las
caracteristicas de las industrias y profesiones que desempefian y sefialdndose en su caso, las
causas de justa separacion. Asi, se afirma que de dicho Protocolo no se desprende que se
haga distincion o discriminacién hacia algun tipo de trabajador para que no pueda gozar de

la estabilidad en el empleo.

V. Confrontacion del derecho que tiene un patron a no reinstalar a un
trabajador de confianza y el derecho del trabajador a tener permanencia
en su empleo

Queda de manifiesto entonces la confrontacion existente:

El Protocolo de San Salvador, establece el derecho de las personas a una
indemnizacion o a la readmision en el empleo, o a cualquier otra prestacion prevista en la
legislacion nacional, en caso de la separacion del empleo, lo cual constituye el principio de
estabilidad en el empleo.

Frente a este derecho del trabajador reconocido internacionalmente, existe el
derecho que tiene el patrén a ejercer la excepcion al principio de la estabilidad en el
empleo, contemplado en nuestra Constitucion que sefiala que la ley, en este caso la Ley
Federal del Trabajo, va a determinar los casos en los que un patrén podré ser eximido de la

obligacion de cumplir el contrato, mediante el pago de la correspondiente indemnizacion,

® fdem
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encontrandose en este supuesto los trabajadores de confianza, ya que el patron tiene la
eleccion de contratar a personas de su confianza que desempenaran las funciones de
directores, administradores, gerentes y demds personas que ejerzan funciones de direccion
o administracion en la empresa o establecimiento y estos seran considerados representantes
del patron, obligdndolo en sus relaciones con los trabajadores, por lo que también podra
disponer si es su deseo continuar el contrato de trabajo o no.

Dicha confrontacion, jurisdiccionalmente va a ser resulta en Gltima instancia por el
Poder Judicial de la Federacion mediante el juicio de amparo, teniendo éste la Ultima
palabra en el tema.

Resolver esta cuestion de uno u otro modo, puede tener diversas consecuencias. Por
ejemplo si el patron tiene el poder de decidir que el trabajador sea reinstalado o no, podrian
verse seriamente afectadas las actividades y productos que se obtienen en un centro de
trabajo, independientemente del objeto del centro de trabajo; por otro lado, el dejar a un
trabajador de confianza en el centro de trabajo podria repercutir en el ambiente laboral con
su jefe o con sus compafieros y afectar también igualmente las actividades y productos que
se obtienen en un centro de trabajo al forzar al patron a reinstalar a un trabajador al cual ya
no le tiene confianza.

Entonces surge la interrogante ;deberia alguno de los dos derechos tener mayor

peso? ;Cémo se podria realizar una ponderacion justa respecto al peso de los mismos?

VI.  Tratamiento que en México se le ha dado a confrontacion del derecho que
tiene un patron a no reinstalar a un trabajador de confianza y el derecho

del trabajador a tener permanencia en su empleo

Respecto a esta confrontacion de derechos, el Poder Judicial de la Federacion ha
emitido diversos criterios, tesis y jurisprudencias en torno a este tema, pudiendo agrupar los
mismos en dos: Los que niegan y los que afirman que los trabajadores de confianza tengan
derecho a la estabilidad en el empleo.

Del primer grupo, se desprende que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
interpret6 el articulo 123, apartado B, fracciones IX y XIV de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos concluyendo que sélo los trabajadores de base al servicio
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del Estado tienen derecho a la estabilidad en el empleo y los de confianza Unicamente
gozan de las medidas de proteccion al salario y los beneficios de seguridad social.

Aunado a lo anterior, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
estimd que el criterio de solo disfrutaran de las medidas de proteccion al salario y gozaran
de los beneficios de la seguridad social, estd emitido de conformidad con el actual modelo
de constitucionalidad en materia de derechos humanos, ya que los derechos de estos
trabajadores no se ven limitados y no hay trato desigual respecto al derecho a la estabilidad
en el empleo. La razéon fundamental, sefiala la Segunda Sala, es que el Constituyente
Permanente no tuvo la intencion de otorgar a los trabajadores de confianza el derecho de
inamovilidad, ya que de haberla tenido lo hubiera sefialado expresamente; asi, constituye
una restriccion constitucional justificada ya que estos trabajadores realizan un papel
importante en el ejercicio de la funcion publica del Estado, en los cuales recae la mayor y
mas importante responsabilidad de conformidad con las funciones, nivel y jerarquia que
desempefian, estando estrechamente relacionados con el titular responsable de la funcion
publica, por lo que su remocion se justifica de acuerdo a la atribucioén de dicho titular de
elegir a su equipo de trabajo.

Aunado a dicha determinacion, la Corte ha concluido que si bien el Protocolo de
San Salvador, en su articulo 7, apartado d, establece que en caso de despido se tiene el
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo, o a cualquier otra prestacion
prevista en la legislacion nacional, la realidad es que esta norma convencional no puede
aplicarse a nuestro sistema legal ya que existe una restriccion constitucional respecto a la
falta de estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza al servicio del Estado, ya
que se realizo la distincion entre trabajadores de confianza y de base al servicio del Estado.

Del segundo grupo, se despende que el Poder Judicial de la Federacion ha
determinado que si bien la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
realizado la interpretacion consistente en que los trabajadores de confianza no gozan de
estabilidad en el empleo ya que realizan un papel importante en el ejercicio de la funcion
publica del Estado y en los mismos descansa la mayor y més importante responsabilidad de
la dependencia o entidad del Estado, existe una excepcion consistente en que la
Constitucion solo establece derechos minimos en favor de los gobernados, por lo que los

mismos pueden ser ampliados en leyes secundarias, contratos colectivos, condiciones
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generales de trabajo, contratos individuales. Si se establece por algin legislador que los
trabajadores de confianza que pertenezcan al servicio profesional de carrera gozaran del
derecho a la estabilidad en el empleo, éste debe respetarse, supuesto sefialado en la Ley del
Servicio Profesional de Carrera en la Administracion Publica Federal que contempla un
procedimiento de investigacion administrativa para separar a los trabajadores de confianza,
similar a lo sefialado en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado. En caso
de realizarse la separacion sin seguir lo sefialado en ambas disposiciones, el acto serd nulo y
el trabajador tendria que ser reinstalado.

Un caso similar se establece en la Ley para los Servidores Publicos del Estado de
Jalisco y sus Municipios, en la cual se contempla que los servidores publicos de confianza
tienen derecho a que se les instaure un procedimiento administrativo cuando se pretenda
realizar su remocion, lo cual evidencia que los mismos gozan del derecho a la estabilidad
en el empleo y pueden demandar la reinstalacion o indemnizacion cuando se actualice el
despido injustificado.

Cabe realizar la aclaracion que nos referimos a trabajadores de confianza los cuales
le apliquen las leyes sefaladas, pero que podrian invocarse mediante el argumento de que
los casos son semejantes o similares.

Asi, se sefiala que el Poder Judicial de la Federacion, asi como la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion tienen diversos criterios respecto a la procedencia de la reinstalacion
de los trabajadores de confianza, los cuales distan de ser uniformes; sin embargo, se resalta
que la mayor parte de los mismos indican que la reinstalacion no debe proceder y que estos
trabajadores no gozan de estabilidad en el empleo, aunado a la consideracion que el
Protocolo de San Salvador no puede ser aplicado ya se trata de restriccién constitucional
expresamente sefialada, por lo que no tendria aplicacion el principio de convencionalidad y
por tanto no se violan derechos humanos consagrados en los tratados internacionales, a
pesar de ser un instrumento internacional que tiene aplicacion obligatoria para México y no
obstante que nuestra propia Constitucion sefiala la obligacion de realizar el control de
convencionalidad mediante la interpretacion conforme y el principio pro persona. Surge asi
una pregunta importante sobre la cual se debe reflexionar: ;jpor qué el Estado Mexicano no
aplica el Protocolo de San Salvador respecto a la estabilidad en el empleo si nuestra

Constitucion sefiala la obligacion de realizar el control de convencionalidad?
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En la jurisdiccion internacional, la sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Acevedo Jaramillo y otros contra Pert, es la tnica sentencia
en la cual se analiza la situaciéon de un grupo de trabajadores respecto al despido
injustificado que sufrieron.

Del analisis de esta sentencia se advierte que la misma se centrd en el estudio de la
ejecucion de las sentencias reclamadas por los trabajadores, sentencias que ya habian
decidido sobre el fondo del asunto, en especifico sobre la existencia del despido, sin que en
dichas sentencias se haya hecho valer el tipo de relacion de trabajo que se configurd o que
de acuerdo a sus funciones hubieran tenido el derecho a ser reinstalados, sino que se
emitieron al amparo de violaciones procesales cometidas en el proceso de sus despidos, por
lo que no se realizo un analisis respecto a que los trabajadores fueran de confianza.

Asimismo, la Corte realiza un analisis general del derecho de los trabajadores a que
se cumplieran las sentencias emitidas en su favor en amparo a la obligacion de respetar y
garantizar los derechos consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion. Por dicha razon,
esta sentencia no puede tener aplicacion en el caso de la confrontacion sefialada del derecho

del patrén y el derecho del trabajador de confianza.
VII. El control de convencionalidad y control difuso de convencionalidad

De los articulos 1 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se desprende el control concentrado de constitucionalidad y de
convencionalidad, controles ejercidos en nuestro pais exclusivamente por el Poder Judicial
de la Federacion, siendo su objeto estudiar si una disposicién es contraria o no a la
Constitucion Federal y a los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado Mexicano es parte; México, como Estado firmante de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, tiene el deber de respetar los bienes juridicos y libertades
reconocidos en ella, por lo que en caso contrario, si una autoridad realiza una acciéon u
omision con la cual pueda incumplir con este deber, se podrd calificar como un hecho
imputable al Estado en su conjunto, incurriendo el mismo en una responsabilidad.

En otro orden de ideas, de acuerdo a lo sefialado por Eduardo Ferrer Mac-Gregor en
su articulo “Interpretacion Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. El Nuevo

Paradigma para el Juez Mexicano”, el control difuso de convencionalidad consiste en el
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examen de compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales,
y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sus Protocolos adicionales, y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tunico o&rgano
jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, que
interpreta de manera tltima y definitiva el Pacto de San José'".

El autor sefiala que este control consiste en un estdindar minimo creado por la Corte,
el cual las constituciones o la jurisprudencia nacional pueden ampliar, para que también
forme parte del bloque de constitucionalidad/convencionalidad otros tratados, declaraciones
e instrumentos internacionales, asi como informes, recomendaciones, observaciones
generales y demas resoluciones de los organismos y tribunales internacionales''.

Ademas, sefiala que nuestro pais tiene la obligacion de aplicar el control difuso de

. . . . 12
convencionalidad de conformidad con lo siguiente :

a. A las cuatro sentencias condenatorias al Estado Mexicano (2009-2010) donde
expresamente refieren a este deber por parte de los jueces y o6rganos vinculados a la
administracion de justicia, en todos los niveles, para ejercerlo;

b. A lo dispuesto en los articulos 1° (obligacion de respetar los derechos), 2° (deber de
adoptar disposiciones de derecho interno) y 29 (normas de interpretacion mas
favorables) de la Convencion, vigente en nuestro pais desde el 24 de marzo de 1981.

c. A lo dispuesto en los articulos 26 (Pacta sunt servanda) y 27 (no invocacion del
derecho interno como incumplimiento del tratado) del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (1969), vigente en nuestro pais desde el 27 de enero de
1980;

d. A lareforma constitucional en materia de derechos humanos, vigente desde el 11 de
junio de 2011, particularmente a los nuevos contenidos normativos previsto en el
articulo 1° constitucional, y

e. A la aceptacion expresa de este tipo de control por la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, como parte importante del cumplimiento de la sentencia de la Corte

' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano”, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca,
Chile, Afio 9, N° 2, 2011, pp. 531 — 622.

" fdem

"2 {dem
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Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Radilla Pacheco, al conocer del
expediente Varios 912/2010, resuelto el 14 de julio de 2011; lo cual implico, entre
otras cuestiones, aceptar también el control difuso de constitucionalidad, al realizar
una nueva interpretacion del articulo 133 constitucional a la luz del vigente articulo
1° del mismo texto fundamental.

De conformidad con lo apuntado respecto al control de convencionalidad y al
control difuso de convencionalidad, se puede afirmar que las autoridades mexicanas, en el
ambito de su competencia, tienen la obligacion de analizar si la excepcion al principio de
estabilidad en el empleo de los trabajadores de confianza que consagra la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley Federal del Trabajo, se encuentra
apegada al principio de estabilidad en el empleo que establece el Pacto de San Salvador, o
bien, si la autoridad debe realizar estos controles para determinar si dicha disposicion es
contraria a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, sus protocolos y su
jurisprudencia y por tanto de debe dejar de aplicar la misma en beneficio del trabajador de
confianza.

VIII. Ciriterios que se han tomado en México sobre la aplicacion del control de
convencionalidad y control difuso de convencionalidad

Respecto al control de convencionalidad y control difuso de convencionalidad, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido diversos criterios desde la aceptacion
expresa de este control al conocer del expediente 912/2010, asi como desde la reforma de
Derechos Humanos que tuvo lugar en el 2011, fecha en la que se incorporé dicho control en
nuestra Constitucion.

Por un lado nos sefiala que si estamos en presencia de un derecho reconocido en el
régimen interior y en el internacional, mediante el control ex officio debe realizarse una
ponderacion para establecer cudl de las dos legislaciones le da mayor beneficio o
proteccion a la persona, aplicando la que aporte mayor beneficio; por otro lado, sefiala que
si una norma es suficientemente clara y de la misma no se desprende una posible violacion
a derechos humanos, no es necesario realizar este control ya que todas las normas gozan de
presuncion de constitucionalidad, aunado a que cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debe acatar la misma en virtud

del principio de supremacia, ya que las normas de derechos humanos no se relacionan en
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términos jerarquicos independientemente del origen de la norma, es decir, aunque la norma
sea de origen internacional, por lo que la norma internacional en este supuesto no tendria
aplicacion.

Sin embargo, se hace la aclaracion que este Gltimo criterio de la Corte respecto a la
supremacia constitucional tendria aplicacion s6lo en caso que la Constitucion realice una
restriccion expresa de derechos humanos, tal y como sefiala que existe respecto a que la
reinstalacion de los trabajadores de confianza, por lo que no debe proceder en tal caso el
control ex officio al no gozar los mismos de estabilidad en el empleo y por tanto, el
Protocolo de San Salvador no puede ser aplicado, ni el principio de convencionalidad, ya
que al ser una restriccion expresa de la Constitucion, no se violan derechos humanos
consagrados en los tratados internacionales.

Al establecerse entonces que el Protocolo de San Salvador no puede ser aplicable
atendiendo al principio de supremacia constitucional, a pesar de ser un instrumento
internacional que tiene aplicacion obligatoria para México y no obstante que nuestra propia
Constitucion sefiala la obligacion de realizar el control de convencionalidad mediante la
interpretacion conforme y el principio pro persona, entonces queda sin efectos lo sefialado
por nuestra Constitucion en el articulo 1 respecto a la obligacion realizar el control de

convencionalidad y aplicar la interpretacion conforme y el principio pro persona?

IX.  Esfuerzos encaminados a que los trabajadores de confianza tengan mayor

reconocimiento de derechos en México

En nuestro pais se han realizado diversos esfuerzos para lograr mayor
reconocimiento de derechos de los trabajadores de confianza, como el caso del Sindicato de
Empleados de Confianza de la Universidad Auténoma Benito Juarez de Oaxaca, el cual se
ha conformado como movimiento social para lograr su objetivo.

El movimiento que este sindicato ha realizado se puede definir como movimiento
social si tomamos en consideracion la concepcion de los movimientos sociales que tiene el
autor Alain Touraine y que expuso en el articulo titulado “Los movimientos sociales”".

Touraine, afirma que la sociedad es una produccion conflictiva de ella misma y que

por tanto la principal eleccion consiste en situar el conflicto en las fronteras de la sociedad

13 Touraine, Alain, “Los movimientos sociales”, Revista Colombiana de Sociologia, ISSN 0120-159X, No.
27,2006, pp. 255-278.
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(el nivel cultural y la historicidad es donde se suscitan los conflictos mas importantes) o en
las relaciones sociales mas fundamentales.

Respecto al Sindicato de Empleados de Confianza de la Universidad Auténoma
Benito Juarez de Oaxaca el conflicto se sitia en las fronteras de la sociedad ya que en su
nivel cultural y su historicidad es donde se suscita el conflicto.

Asi, la idea de conflicto debe entenderse como movimiento social, entendido como
“la conducta colectiva organizada de un actor luchando contra su adversario por la
direccion social de la historicidad en una colectividad concreta™'*.

Se tiene noticia que dicho movimiento social o conflicto surgié por la forma de
tratar a los trabajadores de confianza por parte de las autoridades de la Universidad
Auténoma de Oaxaca, ya que dichos trabajadores sufrian y siguen en la actualidad
sufriendo violaciones a sus derechos, ya que no les son reconocidos los mismos derechos
que tienen los trabajadores que tradicionalmente se les conoce como de base o
sindicalizados, por lo que surgi6 la necesidad de que un organismo colectivo se organizara
para exigir a dichas autoridades el cumplimiento de los derechos de los trabajadores de
confianza y asimismo, poder gestionar que cada vez mas los mismos pudieran tener mas
derechos; dicho Sindicato ya logré tener su reconocimiento legal.

Asimismo, afirma Touraine que la representacion de los movimientos sociales es
una “dominacidon impuesta por leyes, unas creencias, un régimen politico, al igual que un
sistema economico; la gente los sigue pero se revela contra ellos cuando amenazan su
existencia fisica y cultural”, que aplicada al movimiento social en estudio se podria decir
que en los trabajadores de confianza hay una dominaciéon por parte de la Universidad de
Oaxaca impuesta por la Ley Federal del Trabajo, por las formas de trabajo de dicha
institucion, por el régimen politico que hay al interior de la Universidad y del existente al
exterior de la misma, teniendo relacion directa con el sistema economico de la institucion,
no como un ente lucrativo formado tradicionalmente con los factores de la produccion, sino
como un organismo publico sin fines de lucro dedicado a proveer el servicio publico de
educacion, el cual tiene gran impacto en el sistema econdmico de Oaxaca e incluso del pais;
asi, ante dicha dominacion de la clase trabajadora de confianza puede surgir una revuelta en

contra de la clase dominadora en caso de existir amenaza fisica o cultural, o bien, un

" {dem
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levantamiento s6lo defensivo que tiene generalmente como finalidad derribar las barreras
impuestas por el interés particular y el progreso de la sociedad.

En esta lucha, el Sindicato busca influenciar a la Instituciéon para que sean
respetados o reconocidos sus derechos como trabajadores de confianza, buscando orientar
la toma de decisiones de la Universidad Auténoma de Oaxaca, por lo que es una lucha
afirmativa a nivel institucional, especificamente en el campo de presiones institucionales o
politicas, segun Touraine, al interior de la propia Universidad Auténoma de Oaxaca.

Como prueba de la influencia que busca el Sindicato realizar en la Institucion, se
han tenido algunos logros sindicales, siendo el mas importante la emision del Contrato
Colectivo de Trabajo, el cual fue depositado ante la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje
del Estado de Oaxaca por la entonces Secretaria General y representante legal del Sindicato
Reyna Elvia Martinez Gonzdlez y por Gildardo Hernandez Soto, en su caricter de
Apoderado Legal de la Universidad Auténoma Benito Juarez de Oaxaca'’. No obstante, la
lucha ha estado latente, ya que aun y con la existencia del documento siguen constantes
violaciones por el patréon a los derechos de los trabajadores de confianza.

En el mes de abril del afio 2010 el Sindicato cerr6 las instalaciones de Ciudad
Universitaria al realizar un paro de labores de doce horas, reclamando que el Gobierno del
Estado habia omitido cumplir con los programas de calidad, eficiencia y urbanizacién que
corresponden a los trabajadores de confianza afiliados al Sindicato, por lo que su lucha
continuaria hasta el cumplimiento del Gobierno'®.

En fecha posterior, en el mes de abril del afio 2016, el Sindicato tomé otra vez
Ciudad Universitaria y en esta ocasion, la protesta se debid a que las autoridades
universitarias y el gobierno no habian dado respuesta a su pliego petitorio en el cual
solicitaban incremento salarial, entre otras cuestiones, por lo que ante tan omision se
emplazaria a huelga que se llevaria a cabo el dia 20 de abril de 2016. El principal logro de

esta movilizacién fue el incremento salarial para los trabajadores de confianza del 3.5%'",

"> Transparencia Universitaria, Universidad Auténoma Benito Juarez de Oaxaca, “Contrato Colectivo

SECUABJO”, recuperado el 04 de mayo de 2016 de
http://'www.transparencia.uabjo.mx/descargas/obligaciones _de_transparencia/l14%20Contratos%20de%20T
rabajo/contratoColectivoSECUABJO.pdf

16 Ciudadania Expres, “Para el SECUABJO, cierra ciudad universitaria”, recuperado el 30 de abril de 2016 de
http://ciudadania-express.com/2010/04/30/para-el-secuabjo-cierra-ciudad-universitaria/

"' NVI NOTICIAS, “Recibe Secuabjo $2 millones para conjurar huelga”, consultado el 30 de abril, de 2016
en http://www.nvinoticias.com/nota/707 3/recibe-secuabjo-2-millones-para-conjurar-huelga
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siendo un gran triunfo para el Sindicato, ya que este tipo de prestaciones solamente se
otorgan a trabajadores de base o sindicalizados.

No obstante lo anterior, la lucha de este sindicato continua y seguira por el paso de
los afos hasta lograr incorporar todos los derechos que les corresponden a los trabajadores
de confianza, ya que por ejemplo ain no se habla del derecho a ser reinstalados, del
derecho a diversos bonos, premios de asistencia, apoyos sociales, etcétera, por lo que sus
derechos siguen siendo muy atropellados por las diversas autoridades.

Conclusiones

De la confrontacién que surge en la excepcion al principio de estabilidad en el
empleo respecto de los trabajadores de confianza consistente en el derecho del patron a no
reinstalar a trabajadores de confianza contemplado en el articulo 123, apartado A,
fracciones XXI y XXII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los articulos 49 y 50 de la Ley Federal del Trabajo, frente al derecho a la estabilidad en el
empleo contemplado en el Protocolo de San Salvador, se afirma que dicho Protocolo no
tiene una correcta aplicacion ni efectividad en nuestro pais.

Lo anterior en virtud de que como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
senalado, cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debe acatar la misma en virtud del principio de supremacia, ya que
las normas de derechos humanos no se relacionan en términos jerarquicos
independientemente del origen de la norma, es decir, aunque la norma sea de origen
internacional, por lo que esta lltima en caso en especifico no tendria aplicacion.

Reconocida esta situacion, nos queda el problema respecto a qué hacer con lo
sefialado en los articulos 1 y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos respecto a que en nuestro pais, todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
Meéxico sea parte (como en el caso es el Protocolo de San Salvador), cuyo ejercicio puede
verse limitado s6lo en los casos que la Constitucion sefiala; se tiene la obligacion de
interpretar las normas de derechos humanos conforme a la Constitucion y a los tratados
internacionales (interpretacion conforme) favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia (principio pro persona); finalmente el bloque de constitucionalidad

es reconocido en nuestro maximo ordenamiento, ya que seran la Ley Suprema en nuestro
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pais la Constitucion, las leyes del Congreso de la Union y los tratados internacionales de
los que México sea parte.

Asi, al existir dicha excepcion al principio de estabilidad en el empleo, se generan
algunos problemas juridicos en la aplicacion de los citados articulos constitucionales, ya
que se esta restringiendo el derecho humano a la estabilidad en el empleo reconocido en el
Protocolo de San Salvador atendiendo a una restriccion expresa sefialada por la
Constitucion; asimismo, las autoridades mexicanas omiten realizar un analisis sobre qué es
lo que mas favorece la proteccion mas amplia a las personas que integran el gremio de los
trabajadores de confianza, es decir, omiten realizar una interpretacion conforme y aplicar el
principio pro persona; finalmente, se ha abandonado el control de convencionalidad y el
control difuso de convencionalidad y se ha dejado a un lado el bloque de
constitucionalidad ya que se ha regresado a la anterior concepcion positivista del principio
de supremacia constitucional, superada con la reforma constitucional del afio 2011 en
materia de derechos humanos, aplicando como Ley Suprema la Constitucion y no el bloque
constitucional sefialado en el articulo 133.

Sin embargo, este retroceso y positivizacion de los criterios, es una probable
respuesta, por lo que cada lector con los elementos aqui aportados podra formar su propio
criterio con sus razones, fundamentos y experiencia profesional que hayan adquirido,
dando este articulo una oportunidad de reflexionar sobre un tema al que se le ha prestado
poca atencion en nuestro pais y cuya restriccion se da de hecho pero sin suficientes
elementos de derecho.
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