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I. INTRODUCCION

Comparar paises distantes entre si, no es tarea sencilla, lo cual se
complica un poco mas, cuando las culturas son de enorme lejania.
Si bien, China y México pueden tener alguna casualidad historica,
o0 se unen a través de un hecho convertido en leyenda, su historia,
costumbres, lengua, religion, idiosincrasia las hace distintas; en
efecto, en una nave china llegada a tierra de la entonces Nueva Es-
pafia, viajaba una esclava, que fue vendida a una familia adinerada
de la ciudad de Puebla. Cuenta la leyenda que su atuendo cobro
importancia y se convirtié en el vestido de gala de las mujeres,
conocido como, el de la china poblana, indumentaria que identifica
la vestimenta tipica femenina, junto a la cual, se representa al cha-
rro mexicano. Fuera de este interesante vinculo, del que tampoco
hay certeza, se retratan grandes diversidades, que en la actualidad
pueden presentarse con datos comparativos que, grosso modo son
los siguientes:
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* Mientras que la poblacion mexicana se acerca a los 115 millones de
habitantes, con un indice de vida, al nacer, de 77 afios; en China se
cuentan 1,347,565 millones con un indice de vida inferior de 73.5
afios, sin embargo, el indice de alfabetizacion en China es 94.2%;
en tanto que en México, solo alcanza el 92.8%. Otra diferencia a
favor de China es, que cuentan con acceso a internet 34 usuarios
por cada 100 habitantes; cifra que supera la de México, que alcanza
so6lo 31, por cada 100 habitantes.

* El Producto Interno Bruto (PBI) en México en 2010, se estimd
en $1, 032, 224 ddlares americanos; y, en China fue, en el mis-
mo afio, de $5, 739, 358. El PIB per capita de los mexicanos
ascendio a $10. 047 doélares; en tanto que, en China fue de $5.
445." En 2011 el indice de desarrollo humano en México fue
0,770; y, de 0, 687 en China.

 Otros datos importantes indican que la produccion de petrdleo
en México es de 2,979.47 millones de barriles por dia; supera-
da por China con 3,790.36 millones. A lo que hay que agregar,
las diferencias en el renglon de la balanza de exportacion e im-
portacion que se da en ambos paises; en efecto, en tanto que, en
2008 México importd $325, 157 millones de dolares y solo ex-
portd $291, 827 millones. En ese mismo periodo China importd
$1, 131, 620 millones de dolares y exportd una cifra un poco
mayor que ascendio a $1, 428, 660 millones, lo que indica una
balanza mucho mas favorable en términos econdmicos.

Desde el punto de la proteccion social, en el reporte de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, se indica que, después de sus planes
de tres afios por un lado, y de quince afios por el otro —iniciados
en 1998—, expresa que, para fines de 2011, el 95% de la pobla-
cion tiene proteccion en salud. El programa se establecio en varios
ejes, uno de ellos el de Urban Employee Basic Medical Insurance
(UEBMI),? que es el que interesa para efectos del presente trabajo;

V' http://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.PCAP.CD.

2 Véase la pagina electronica http://www.wds.worldbank.org/external/de-
Sfault/WDSContentServer/WDSP/IB/2013/02/01/000356161 20130201172145/
Rendered/PDF/749600NWPOCHINOOBox374316B00OPUBLICO.pdf.
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aunque igual debe sefialarse que otros reportes indican que, los
trabajadores migrantes, estimados entre 120 y 200 millones, no
han alcanzado, en su mayoria, este beneficio; y se estima que el
50% de ellos tiene algun padecimiento ocasionado por riesgos de
trabajo. Su aseguramiento es obligatorio, pero en la practica ha
quedado a la voluntad de las compaiias, cumplir tal obligacion;
dato que debe tomarse con reserva, porque la fecha de su emision
fue en 2007.? El financiamiento de ese seguro es tripartita.

En México, como se sabe, el sector formal laboral debiera estar
cubierto por el seguro social en su mayoria. Aqui, se presentan dos
problemas, el primero de ellos es el crecimiento desmedido del
sector informal del trabajo, con ausencia de todo tipo de protec-
cion social, es decir, sin seguro médico en general, ni para cubrir
riesgos de trabajo; el otro es que, aun dentro del sector formal,
algunos trabajadores son eventuales, y quedan cubiertos por el
seguro de riesgos de trabajo durante su actividad laboral, y seguro
médico, también de forma eventual, pero en los periodos sin tra-
bajo permanecen aislados de los servicios y sin cotizaciones para
los otros seguros, como el del retiro. Aunado a ello, esta la posible
clasificacion indebida en los grupos de riesgo, que se disimula con
la contratacion tercerizada (outsourcing), y con manifestaciones sa-
lariales igualmente disfrazadas a la baja. Para diciembre de 2012, el
reporte del IMSS, fue de 16, 062, 043 trabajadores asegurados, de
los cuales, 13, 847, 599 eran permanentes.*

En cuanto al régimen juridico de ambos paises, puede mencio-
narse que aun cuando China tenga un sistema codificado, con origen
romano germanico, este es diferente al sistema mexicano, como se
sabe, también de la familia romano germanica, pero evidentemen-
te, las politicas exteriores ambos paises, tienen gran distancia; sus
sistemas politicos, basados en gobiernos republicanos, se marcan
también con grandes diferencias ideologicas, filosoficas y practicas.

3 LEAD. “Rights Group Calls Chinese Migrant Workers ‘Urban Underclass’”.
Assian Economic News, Marzo de 2007, http://inequality.cornell.edu/people/Pa-
persAbstracts/Dumoulin®20Smith_paper.pdf, consultado en noviembre de 2012.

4 http://201.144.108.32/cognos/cgibin/ppdscgi.exe.
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Con los datos referidos se puede advertir la disparidad y contras-
tes de las naciones ubicadas, una en el continente americano y otra
en el asiatico, que forma parte del BRIC (Brasil, India y China);
sin embargo, las condiciones que genera la globalizacion, fuerzan
al analisis comparativo frente a la competitividad internacional y
el ejercicio de acciones econdomicas que surgen de los mercados
internacionales globalizados. La competencia de precios implica
hablar de costo de mano de obra (low cost), del empleo de la mis-
ma, de la legislacion laboral, de seguridad social y de medio am-
biente, vigentes en los dos paises, cuyo desfase o incumplimiento,
propician el dumping social.

El despido es un tema de gran relevancia, pero antes que este,
evidentemente queda por encima la generacion de empleo —y las
formas de contratacion—. Crear empleo formal requiere condicio-
nes econdmicas, fiscales y legales, de acuerdo a las politicas publi-
cas que el gobierno establezca, tema que resulta ajeno a este breve
ensayo, pero que debe mencionarse; de no haber empleo, resulta
obsoleto referir otros temas, sin embargo, la competencia que se ha
generado entre los paises del BRIC y México, impone conocer el
sistema laboral chino, y uno de los que mas interesa a la empresa,
ademas de los bajos salarios, productividad y control de huelgas,
resulta en el movimiento de su personal sin tomar responsabilidades
economicas.

II. MEXICO: FUNDAMENTACION DE LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

El derecho mexicano del trabajo fundamento, desde su formali-
zacion, condiciones protectoras para los trabajadores, que tiene su
origen en la explotacion de la poblacion indigena, desde los tiem-
pos de la Colonia, a la regulacion del trabajo que se aplico hasta la
dictadura que el pais vivio en los Gltimos veinte afios del siglo XIX,
y el primer deces no tienen espacio para discutir las condiciones
laborales, porque su situacion los obliga a aceptar las que imponen
los empleadores. Se trata de una suerte de contratos de adhesion,
que se formulan de acuerdo a los intereses patronales. Estas cau-
sas fundamentaron la necesidad de fortalecer a la clase trabajadora
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mediante normas que se sustentaran en principios de justicia social
y equidad, en lo que también influy¢ la doctrina social catolica.’

A partir de 1917, el fortalecimiento de los derechos de los tra-
bajadores en México, se sustenta fundamentalmente en la Consti-
tucion Politica de la Republica, tanto en el &mbito de las relaciones
individuales, como en el de las colectivas; en el primer caso, se re-
gulan las formas de contratacion a través de normas minimas, como
ocurre con los salarios (que se estipula el salario minimo, hoy en
dos versiones, el general y el profesional) y los maximos, como es
el caso de las jornadas limitadas y otras normas protectoras, como
los descansos, descuentos, seguridad e higiene. En términos gene-
rales, la reglamentacion laboral ha tenido como finalidad, el equili-
brio de las relaciones entre empleadores y trabajadores, donde se re-
conocen los derechos del primero (empresario o capital), pero se
establecen controles que evitan el abuso de su fuerza economica y
se le exige el respeto a los derechos de los trabajadores, asi como
su necesaria proteccion economica y social, mediante prestaciones,
entre ellas, la seguridad social, como la mas importante.

En el caso de las relaciones colectivas, el empoderamiento de
los sindicatos sirve para limitar el poder empresarial, que se con-
trarresta con la asociacion de trabajadores (del sindicato), y los ins-
trumentos que la ley le otorga para la defensa de los intereses de
sus agremiados y que, como se sabe, el mas importante de estos
es la huelga. Vale la pena mencionar que, por el contrario, y como
muestra de la finalidad de la ley del equilibrio social, se regula el
derecho de los empleadores para formar sindicatos y utilizar he-
rramientas, como el paro de labores, para defender sus intereses
econdmicos. Como sabemos, la sindicalizacion de trabajadores, en
su expresion moral, es el punto algido de la fuerza con la cual se
puede equiparar al poder econdmico de la empresa.

La empresa busca crear una utilidad que genere riqueza, sea pro-
ductiva, y, expresion de riqueza; sin embargo, las circunstancias
han cambiado, y actualmente, también se le atribuye responsabili-
dad frente a la sociedad, lo que podria entenderse como el sentido

s La enciclica Rerum Novarum del Papa Leén XIII, de 1891, es muy repre-
sentativa.
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social que la convivencia humana reclama.® Crear riqueza econo-
mica, finalmente, no rifie con el caudal social que resulta cuando
la sociedad ofrece niveles decorosos a los individuos, y con ello
construye, fortalece y formaliza los caminos de la paz social, for-
mula que se identifica como trabajo decente.

En este trabajo se plantea la condicidon del despido de los traba-
jadores individualmente considerados, quienes en su mayoria en
México, no se encuentran afiliados a sindicato alguno. El Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), informa que en el
cuarto trimestre de 2012, la PEA ascendia a 50.7%, de estos, s6lo
33.4% se integraba con trabajadores subordinados y remunerados,
y la mitad de éstos, 51.8% tienen seguro de salud como prestacion
laboral;’ cifras indicativas de una tasa de sindicalizacion baja, que
se estima en menos de 10%. Esto no significa que los trabajadores
sindicalizados no lleguen a ser despedidos, pero en tal caso, el sin-
dicato suele intervenir en su defensa, con mayor razon, cuando se
trata de un despido injustificado por lo que el indice de estos, suele
ser inferior al de los trabajadores no sindicalizados. Y es que, no
en pocas ocasiones, la competencia en la productividad, el deseo
de disminuir los costos de fabricacion o servicios, quiere encontrar
respuesta en los gastos salariales y prestaciones para los trabaja-
dores, complementado ademas, con evasiones fiscales, o incum-
plimiento de reglas ambientales, o en prestaciones sean de orden
econdmico o social.

La sindicalizacion puede, y suele, tener un costo econémico
para la empresa o empleador, pero, por otro, lado debe analizar-
se que, en sentido estricto no corresponde a un gasto econémico
insuperable o excesivo, y tampoco representa un problema de se-

6 Veéase Kurczyn Villalobos, Patricia, “Dispraxis en el ejercicio laboral”, en
Cano Valle et al. (coords.), Dispraxis, 2011, pp. 265-293.

7 No existen cifras o estadisticas oficiales sobre la tasa de sindicalizacion en
México; sin embargo se puede estimar de manera generosa sobre el 16% de los
trabajadores formales. La tasa de sindicalizacién mas alta se encuentra en los or-
ganismos descentralizados mas importantes del pais como son: el sector privado,
Pemex, IMSS, CFE y SME, cuyos contratos colectivos contienen las prestaciones
mas altas en el mercado laboral sindicalizado. Consultar en http.//www.inegi.org.
mx/inegi/contenidos/espanol/prensa/comunicados/estrucbol.pdf.
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guridad laboral; por lo contrario, los empleadores encontraran en
la auto organizacion de sus trabajadores, ventajas mayores que, si
cada uno de ellos actuara de manera personal e individual para
fijar sus condiciones laborales y en la defensa de sus derechos; sin
embargo, por distintos factores suele mirarse a la organizacion sin-
dical de trabajadores como una fuerza enemiga. El sindicalismo no
anuncia tempestades cuando el respeto entre las partes permite su-
mar esfuerzos. Los trabajadores entienden que la empresa tiene la
finalidad de lucrar, de incrementar su capital, saben la importancia
de aumentar la productividad y el papel que desempeia en la red de
competencia comercial y, conoce otras tantas mas ventajas que, en
esencia, deben repercutir en los derechos de los trabajadores, via
incremento de sus prestaciones o participacion en las utilidades. La
empresa por lo tanto, puede entender que la sindicalizacion es una
aliada a sus intereses y que, mediante el didlogo social, se pueden
consolidar las metas que juntos marquen para beneficio de las dos
partes; y en este sentido, pueden entenderse las figuras de la coges-
tion y de los acuerdos marco. La alianza, es importantes destacar,
es —o debe ser—, con la union de los trabajadores y no solo con
los lideres sindicales.

En México, la mayoria de los empleos se ubican en micro,
pequeiias y medianas empresas, en muchas de las cuales no hay
sindicalizacion, lo que explica que los indices actuales sean muy
bajos. El tema de la sindicalizacion también debe debatirse desde
otra perspectiva, y para ello, es preciso distinguir entre la sindicali-
zacion pura, que obedece tradicionalmente a causas esenciales para
la justicia social, y aquella que se ha usado como instrumento al
servicio de politicas inmorales, tanto de empresas como de lideres
que se sustraen a la justicia social. Este tema no es el objetivo de
este trabajo, pero vale la pena senalar que el sindicalismo, al igual
que el empresariado, tiene una responsabilidad social. México ha
ratificado el Convenio ntimero 87 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), sobre la libertad sindical, no asi el 98, que se re-
fiere al derecho a la sindicalizacion y negociacion colectiva, que de
cualquier manera, se practican invariablemente y cuya efectividad
depende del tipo de organizacion sindical. En la ratificacion del
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convenio 87, se situa una primera diferencia con China, que no lo ha
ratificado.® En los tltimos afnos, China ha dado muestras de mejo-
ramiento en las condiciones laborales, en el marco de las relaciones
individuales, no asi, en cuanto al esquema de derechos colectivos.

El tema del despido se ha seleccionado para comentarlo ante la
frecuencia de las preguntas que las empresas transnacionales ha-
cen a sus asesores legales cuando analizan el establecimiento de
sus empresas o inversiones en México; una de sus principales pre-
ocupaciones, se enfoca en la flexibilidad laboral, las condiciones
del despido y a sus costos, sin pasar por alto el interés de la fuer-
za sindical, que puede llegar a ser indiferente cuando se plantean
como contrapeso las formulas ilegales que se practican mediante
los 1lamados “contratos de proteccion”,’ y la posibilidad de hacer
funcionar sindicatos blancos.

En la consulta legal se aborda, con frecuencia, el tema de las fa-
cilidades o condiciones para despedir a los trabajadores, y el costo
que implica, pues se sabe que la ley mexicana tiene una proteccion
importante, y que los juicios que se entablan por este concepto,
pueden ser costosos para los empleadores.

Es incuestionable que las empresas serias no dudan en cumplir
con las obligaciones laborales —y en general con las ambienta-
les, las fiscales, incluidas las de seguridad social, y demas—; sin
embargo, no puede desconocerse que, con frecuencia, se pretende
abatir costes de produccion con el ahorro en salarios y prestaciones
laborales, donde se exige mas a los trabajadores, con mas presion,
reduccion de la plantilla permanente, jornadas extraordinarias con
pagos sencillos, y otras estrategias mas relacionadas con recursos
humanos, entre lo que también se da la interrupcion de antigiiedad

8 Conviene aclarar que la libertad sindical que ampara ¢l convenio 87, no
se cumple con fidelidad, y que el gobierno de México recibe constantes desca-
lificaciones y recomendaciones del Comité de Libertad Sindical, como puede
observarse en sus publicaciones; ejemplo de ello, son los casos 2920, 2019 y
2073, correspondientes a México. Véase www.ilo.org.

9 Se denominan contratos de proteccion, a las negociaciones colectivas que
realizan, la empresa y sindicato, al margen de los trabajadores, previas al inicio
de la contratacion de los trabajadores. En 2000 se registraron 5171 contratos
colectivos de trabajo, en tanto que, en 2011 aumentaron a 6496.
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mediante diversas maniobras. [gualmente se buscar reducir, o evi-
tar los gastos en seguridad social, asi como en las contribuciones o
impuestos.

Una de las estrategias para disminuir costes se refiere a la ter-
cerizacion (outsourcing), o a la misma flexibilidad, lo cual por lo
general, no representa prioritariamente ser, o aumentar, el bienestar
para los trabajadores.'® Destaca la creciente e incorrecta utilizacion
de la tercerizacion, en la que se calcula que, actualmente hay mas de
cinco millones de trabajadores contratados bajo esa forma en detri-
mento de sus derechos laborales, lo que, en el derecho mexicano ha
motivado reformas al sistema tributario y a la Ley del Seguro So-
cial, para impedir las evasiones de impuestos y de cuotas de segu-
ridad social, como venia ocurriendo mediante formas trianguladas
y simulaciones juridicas.! Hoy, las reformas legales del 2012, in-
tentan regular la tercerizacion, aun cuando la confunde —o la hace
igual— con la subcontratacion. '

1. La contratacion en el derecho laboral mexicano

El articulo 123 constitucional establece, en el apartado A, las
disposiciones para la regulacion de la contratacion de trabajo; atin
cuando especifica que sus normas se aplicaran para los obreros,
jornaleros, domésticos, artesanos, empleados..., igual indica que
sera aplicable para todo contrato de trabajo. Esta disposicion cons-
titucional corresponde a la proteccion de una parte de los derechos
humanos econémicos y sociales, cuya reglamentacion se contiene
en la Ley Federal del Trabajo (LFT). El derecho humano a la liber-
tad y al de trabajo; a la seleccion u opcion del mismo, asi como a
recibir su producto, se reconoce y garantiza en el articulo 5o0. de la
misma Constitucion, y en €l, se establece que los trabajadores no
estan obligados a contratos superiores a un afo, con lo cual, se pro-
tege de una posible vinculacion que atente a sus derechos laborales.

10 Sanchez-Castafieda, Alfredo et al., La subcontratacion: un fenomeno glo-
bal. México, IIJ-UNAM, 2012, passim.

11 Reforma a la Ley del IMSS.

12 Véanse los articulos 15 A-15 D, de la LFT.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3809

150 PATRICIA KURCZYN

La LFT fue reformada el 30 de noviembre de 2012 en varios te-
mas especificos, uno de ellos, relativo a la contratacion individual,
se agregaron dos formas a las que rigieron desde 1970, fecha de
promulgacion de dicha ley, y que fueron, la de contratos a prueba
y de capacitacion inicial.

El principio general de contratacion por tiempo indeterminado,
es consecuencia del fundamento de la estabilidad en el empleo am-
pliamente recomendada y protegida por la legislacion, que impide
despidos injustificados o, determinados por el libre albedrio de los
empleadores.

Los contratos individuales no se revisten de formalidades salvo
algunas excepciones, donde se exige que se hagan por escrito, como
es el caso de los trabajadores que salen al extranjero. La LFT no de-
termina contenidos obligatorios; sin embargo, si se refiere al escrito
que debe redactarse, respecto de la relacion de trabajo, la cual produ-
ce efectos idénticos que el contrato mismo. Esta condicion, conteni-
da en el articulo 20, permite considerar, que el contrato individual de
trabajo puede ser tacito, y que la ausencia de condiciones laborales
en el mismo, se suple con las disposiciones legales.

En el escrito a que se hace referencia, se marcan condiciones
generales, y entre ellas, debe sefialarse la duracion de la relacion
o del contrato, y en caso de omision, se considerard que opera por
tiempo indeterminado."

De conformidad con el articulo 35 de la LFT, los contratos pue-
den ser por tiempo determinado, so6lo en aquellas hipdtesis que
especifica la misma ley, de la que se desprenden las siguientes
modalidades:

a) Para obra determinada, cuando asi lo exija la naturaleza. Uno
de los casos puede ser, la restauracion de minas abandonadas
o paralizadas.

b) Para tiempo determinado, cuando lo exija la naturaleza del tra-
bajo que se va a prestar; cuando tenga por objeto substituir

13 Articulo 25, I1. Si la relacion de trabajo es para obra o tiempo determina-
do, por temporada, de capacitacion inicial o por tiempo indeterminado y, en su
caso, si esta sujeta a un periodo de prueba.
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temporalmente a otro trabajador y, en los demas casos previs-
tos por esta ley. Uno de esos casos se refiere a las relaciones de
trabajo para la explotacion de minas que carezcan de minerales
costeables, o para la restauracion de minas abandonadas o pa-
ralizadas; igualmente, estas relaciones, en lo particular, pueden
determinarse conforme a la inversion de capital determinado.

¢) Sujeto a prueba que no podra exceder de tres meses. Si las re-
laciones de trabajo son por tiempo indeterminado, o cuando
excedan de ciento ochenta dias, puede establecerse el periodo a
prueba, el cual no podra exceder de treinta dias, con el tnico fin
de verificar que el trabajador cumple con los requisitos y cono-
cimientos necesarios para desarrollar el trabajo que se solicita.
Este término no procede para contratos de tiempo determinado
que sean menores de 180 dias, ni para los contratos temporales.

d) Capacitacion inicial, que no sera por mas de tres meses, o de
seis, en caso de que se trate de actividades gerenciales o pues-
tos de direccion.

Las reglas de contratacion individual difieren de las de los con-
tratos colectivos, los cuales, de la parte de los trabajadores so6lo
pueden celebrarse por sindicatos. Los contratos deben ser por escri-
to y registrarse formalmente.

La ley establece limites a los contratos a prueba, y a los de
capacitacion inicial, para evitar que los trabajadores sean contra-
tados reiteradamente bajo tales condiciones, lo cual, impediria la
generacion de una relacion de trabajo estable con los derechos
correspondientes.

2. El despido individual justificado

En derecho laboral mexicano, a diferencia de otros sistemas,
como el de Estados Unidos de Norteamérica, el despido no depende
de la sola voluntad o interés del empleador, y el preaviso no se regu-
la; la regla general en la duracion del contrato —o la relacion— de
trabajo, es la de tiempo indeterminado salvo las excepciones que la
ley misma precisa (contrato por tiempo determinado, o por obra de-
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terminada, cuando en ambos casos la naturaleza del trabajo lo per-
mita, asi como el de contrato a prueba y el de capacitacion inicial).

Por otra parte, con la renovacion sistematica de contratos de cor-
ta duracion se pretende interrumpir la antigiiedad en el trabajo y sus
beneficios; sin embargo en caso de un conflicto laboral llevado ante
las autoridades jurisdiccionales; estas daran la razon al trabajador al
no encontrar razon legal que demuestre la contratacion intermitente.
El condicionamiento que hace la ley para justificar el despido sélo
frente a causas especificas ofrece un doble enfoque, por una parte,
es una restriccion a la autonomia empresarial que puede resultar
inconveniente para los fines de la administracion de su personal, o
puede convertirse en una dificultad para el administrador de la em-
presa para lograr sus fines o sus metas productivas o de costos; en
tanto que, desde la perspectiva del trabajador, tal control obedece a
la proteccion de la estabilidad en el empleo.

La estabilidad en el empleo, se entiende como la continuidad de
la relacion laboral y la permanencia en el centro de trabajo, no nece-
sariamente en la misma actividad, ya que puede realizar actividades
conexas, como lo expresa la ley, o, no bajo las mismas condicio-
nes, ya que el trabajador puede ser promovido a otros puestos, con
prestaciones superiores. La legislacion mexicana admite la esta-
bilidad relativa al regular la rescision del contrato de trabajo sin
responsabilidad para el empleador, cuando exista causa justifica-
da expresamente senalada en la ley misma. Se puede afirmar que
la estabilidad es relativa, a diferencia de lo que la doctrina califica
como estabilidad absoluta, que equivale a la permanencia laboral
en trabajo vitalicio.

Los beneficios de la estabilidad en el empleo se proyectan en
primer término, a la continuidad de las percepciones del trabajador,
una seguridad para atender sus necesidades y las de sus dependien-
tes; por otra parte, se da la continuidad en las cotizaciones para re-
cibir las prestaciones de seguridad social e incrementa la destreza
laboral. Otra consideracion, es evitar que el despido perjudique la
situacion econdmica del trabajador, que se demerita en los periodos
desocupados sobre todo cuando no existe seguro de desempleo, aun
cuando este, tampoco suple el monto total que debiera recibir, como
remuneracion por el trabajo.
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Otro planteamiento del problema del despido, versa sobre el res-
peto al indudable derecho del empleador a administrar la empresa,
que se enfrenta, al derecho del trabajador, es decir, a la continuidad
en sus ingresos econdmicos, y en consecuencia, en su bienestar, en
tanto cumpla con sus obligaciones laborales; sin embargo, entre am-
bos derechos debe darse el equilibrio, y es de reconocerse que, en
este proceso, la condicion de permanencia en el trabajo puede resul-
tar mas incomoda para el empleador, por los impedimentos que la
ley le impone para despedir a su libre arbitrio, sin que esta le impida
ejercer sus derechos de organizacion y administracion.

El despido se concibe en la LFT, bajo el término juridico resci-
sion, tomado del Iéxico de derecho civil, como un acto potestativo
unilateral, con el cual se da fin a un contrato o acuerdo de volunta-
des, como es el contrato o la relacion laboral. Cuando la rescision la
ejecuta el empleador equivale al despido; cuando la realiza el traba-
jador, es una renuncia al trabajo, la cual puede ocurrir sin restriccion
alguna, ya que los trabajadores tienen derecho a no obligarse por
mas de un afo en una relacion laboral, de acuerdo a disposiciones
de rango constitucional, que después se incorporan a la LFT; en
efecto, el articulo 50. de la Constitucion se regula el derecho y la
libertad al trabajo, la prohibicion de trabajar sin remuneracion, al
trabajo forzoso y la limitacion del compromiso laboral de los traba-
jadores por mas de un afio.

El despido justificado se puede comprender como una forma
de disciplinar al trabajador, por ello, la doctrina espafola lo con-
sidera como un despido disciplinario,'* el cual sanciona las faltas
cometidas por el trabajador, con la extincion de su contrato y la
terminacion de la relacion de trabajo. Ahora bien, el despido de
un trabajador se justifica cuando se presenta una de las causas que
aparece en alguna de las dieciséis fracciones, del articulo 47 de la
LFT (entre ellas negligencia, violencia, ausencias injustificadas,
etcétera), la fraccion XV, que es la ultima porque se inserto la frac-
cion XIV Bis), se refiere a causas no especificas y, a la analogia,
esto es, causas equivalentes a las expresadas en las disposiciones

14 Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del trabajo, 11a. ed., Madrid, Tecnos,
p. 448.
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anteriores, lo cual significa, que de fundamentarse una demanda
laboral en una causa analoga, quedara a la interpretacion del juz-
gador, justificar o no, un despido. El incumplimiento a las obliga-
ciones, legales o contractuales, constituyen causa de rescision sin
responsabilidad para el empleador, pero, la fundamentacion legal
debe recaer principalmente en el articulo 47 (muchas de las causas
analogas se fundamentan en los articulos que sefialan, tanto las
obligaciones de los trabajadores, como las prohibiciones que se
les imponen) y, junto a ellas, estarian las obligaciones contraidas
contractualmente, que nunca pueden ser en contra de la ley.

En principio, debe advertirse que el concepto de relacion de tra-
bajo, es distinto al de contrato de trabajo, aunque, ambos producen
idénticos efectos juridicos. El contrato laboral se aparta completa-
mente del contrato civil, son dos figuras juridicas cercanas en sus
elementos de existencia y validez, pero completamente distintas,
empezando por la limitacion legal de la voluntad de las partes,'® que
opera en el contrato de trabajo frente a la autonomia de la volun-
tad, que rige en los contratos civiles, como ya se menciono; y en el
campo del derecho colectivo, el empleador, esta obligado a celebrar
contrato colectivo cuando se lo solicite el sindicato de trabajadores;
su negativa, es causa de huelga.

La LFT reconoce idéntica equivalencia legal a ambas figuras,
en la relacion y el contrato laboral, de tal suerte que, la inexisten-
cia de un contrato de trabajo no impide que el trabajador genere y
mantenga sus derechos en los mismos términos, como si existiera
un contrato escrito. En la practica se presume la existencia de una
relacion laboral, atn sin contrato, y en caso de controversia sobre
condiciones generales de trabajo, se aplicaran supletoriamente las
indicadas en la LFT.

Por otra parte, excluir la responsabilidad del empleador en caso
de despido justificado, significa que este no tiene obligacion al-

15 Ejemplo de limitaciones: a) el trabajador no puede renunciar a ninguno
de sus derechos laborales. La renuncia que hiciera al respecto se afectaria de nu-
lidad absoluta automaticamente; y b) el empleador queda impedido de despedir
a un trabajador sin causa justificada, y de hacerlo sera obligado al pago de una
indemnizacion.
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guna de indemnizar al trabajador despedido, porque la ley admite
que hay causas imputables a este, para ser separado de su trabajo;
por lo tanto, el empleador s6lo debera pagarle lo que correspon-
da por derechos generados, como son: salarios, jornada extraordi-
naria, vacaciones, aguinaldo, prima de antigiiedad y toda aquella
otra prestacion que le corresponda en derecho, como puede ser, el
monto de la participacion de utilidades.

3. Causales legales de despido

Seria dificil analizar, en este trabajo, los motivos que contienen
cada una de las fracciones del articulo 47 de la LFT, por lo que,
seleccionamos tres de las que generan mds polémica, sin que ello
signifique que se clasifiquen por orden de importancia; antes de ha-
cer referencia a las mismas, y transcribirlas, se hacen las siguientes
precisiones:

Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad
para el patron:

Fraccion I: Engaiiarlo el trabajador(a) o en su caso, el sindicato que
lo hubiese propuesto o recomendado con certificados falsos o re-
ferencias en los que se atribuyan al trabajador(a) capacidades, ap-
titudes o facultades de que carezca. Esta causa de rescision dejara
de tener efecto después de treinta dias de prestar sus servicios el
trabajador(a).

Esta causal puede considerarse como equivalente al periodo de
prueba, que es diferente al contrato a prueba, que la ley admite has-
ta por tres meses en general; y, hasta por seis, cuando se trata de
funciones gerenciales. Esta es una forma de permitirle al empleador
advertir la capacidad, o las aptitudes, del trabajador, respecto de las
actividades para las cuales ha sido contratado. El periodo transcurre
en los primeros 30 dias de trabajo, los cuales, contaran a partir del
primer dia de vigencia del contrato, si se considera que, en ese tiem-
po puede haber dias inhabiles, como son los descansos semanales,
el tiempo en que el empleador puede advertir el error o el engafio en
la contratacion se reduce.
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Por otra parte, el empleador en todo caso, debe cumplir con otros
requisitos para justificar el despido, y que son: @) dar aviso al traba-
jador, b) que el aviso sea por escrito, ¢) que el aviso incluya expresa-
mente la causa o causas de la rescision (despido); y, d) la expresion
de la fecha de dicha terminacion. El incumplimiento de alguno de
estos requisitos invalida la justificacion del despido.!'®

La razon legal del despido bajo esta hipdtesis puede ocurrir, tanto
por el error que pudiera cometer el empleador al seleccionar al tra-
bajador, como en el engafio que este o el sindicato, propicien acerca
de sus aptitudes o conocimientos. Al no ser un contrato de prueba,
el empleador no puede rescindir libremente la relacion de trabajo,
sino que, debe justificar que el trabajador(a) no posee la capacitacion
necesaria para el puesto por el que fue contratado; en este sentido,
puede interpretarse que, de no comprobarse la causa marcada en la
fraccion I, la relacion de trabajo —o el contrato—, debera subsistir."”

En la fraccion VIII, dice: “Cometer el trabajador(a) actos inmo-
rales en el establecimiento o lugar de trabajo”. Esta disposicion
puede ser objeto de diversas interpretaciones; en primer término,
habria que considerar el concepto de inmoralidad, que podria te-
ner distintos signos y manifestaciones. La amplitud que tiene el
concepto del valor moral obliga a acotar las conductas que puedan
tacharse como morales o inmorales; estas tltimas, pueden enten-
derse como actos deshonestos, y a la vez, pueden tomarse como
faltas de probidad u honradez, que constituyen otras causales de
justificacion del despido, marcadas en la fraccion 11, del articulo
47, lo que aparenta ser una repeticion o duplicidad normativa, atin
cuando con rigor juridico, no lo es en el desarrollo procesal.'®

16 Tesis: 2a./J. 68/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
X1V, Novena Epoca, diciembre de 2001, p. 222. Aviso de rescision de la relacion
laboral. Constituye un presupuesto procesal de la justificacion del despido, que
debe ser analizado oficiosamente por la Junta de Conciliacion y Arbitraje.

17 A.D. 867/79, Bernabé Teran, Roman, 17 marzo 1980; Climent Beltran,
Juan B., Ley Federal del Trabajo. Comentarios y jurisprudencia, México, Esfinge,
pp. 114 y 115.

18 La SCIN resolvio que: ...Por falta de probidad u honradez se entiende el no
proceder rectamente en las funciones encomendadas con mengua de rectitud de
animo, o sea, apartarse de las obligaciones que se tienen a cargo procediendo en
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Los actos inmorales pueden ser actos obscenos, pornograficos,
indecentes o indignos; hostigamiento u acoso laboral, sea psicolo-
gico o sexual; que pueden quedar encuadrados en estos conceptos,
y en otros mas, de acuerdo a la interpretacion que se haga. El
hostigamiento, ademas de ser una forma de maltrato, constituye
un acto inmoral, puede ser cometido en contra de compafieros en
el trabajo, entre miembros del sindicato, del personal directivo
o administrativo o sus familiares; o bien, en contra de terceros
vinculados con el centro de trabajo, como podria ser el caso de
clientes o proveedores. En el primer caso podria entenderse que el
hostigamiento es una causa analoga al maltrato,' o a actos inmo-
rales, pero la ley condiciona la justificacion de este despido, a que
se altere la disciplina del lugar de trabajo. Al parecer, el legislador
no consider?6 tanto la moralidad, sino el relajamiento del orden in-
terno del centro de trabajo.

En este caso, al circunscribir los actos inmorales al centro de
trabajo, resulta incongruente con la fraccion IV, que se refiere al
mismo comportamiento del trabajador, cometido... “fuera del ser-
vicio”... (fuera del centro de trabajo); y que condiciona la sancion
a que sean actos, “...de tal manera graves que hagan imposible el
cumplimiento de la relacion de trabajo”.?

En cualquier caso, al no haber precisiones legales en la termino-
logia y en las formas, la calificacion de moralidad o inmoralidad,
se somete a criterios subjetivos; primero del empleador, y después,

contra de las mismas, dejando de hacer lo que se tiene encomendado, o hacién-
dolo en contra: debe estimarse que no es necesario para que se integre la falta de
probidad u honradez que exista un dafio patrimonial o un lucro indebido, sino s6lo
que se observe una conducta ajena a un recto proceder. A. D. 4009/75. Ferroca-
rriles Nacionales de México, 2 de febrero de 1976, Climent, B., op. cit., p. 115.

19 Maltrato es una accion que indica tratar mal a alguien, puede ser de pala-
bra o de hecho., material o psicoldgico. El maltrato lastima; sus efectos causan
dolor, molestia, indignacion; y puede causarse mediante ofensa, injuria, insulto,
agravio, molestia, desprecio, desdén, vilipendio, y en general, todo aquello que
denigre a una persona.

20 Véase la fraccion IV: Cometer el trabajador, fuera del servicio, contra el
patron, sus familiares o personal directivo o administrativo, alguno de los actos
a que se refiere la fraccion 11, si son de tal manera graves que hagan imposibles
el cumplimiento de la relacion de trabajo.
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en el supuesto de un proceso jurisdiccional, a la del juzgador, con
lo cual, se puede personalizar una norma y derivar en problemas de
interpretacion que prolongan los juicios.

El comportamiento violento de un trabajador dentro del centro
de trabajo podria ser un acto inmoral, y para este caso, el mismo ar-
ticulo 47, lo expresa: “Fraccion II. Faltas de probidad u honradez,
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”.?!

La conceptualizacion de las diversas fracciones, tanto en la ley,
como en la jurisprudencia, resulta confuso mezclar conceptos como
el de honradez, probidad e inmoralidad, y que distingue entre malos
tratos, injurias, violencia y amagos cuando todos estos actos consti-
tuyen faltas de probidad, y por lo tanto son inmorales.

La fraccion X, dice: “Tener el trabajador(a) mas de tres faltas de
asistencia en un periodo de treinta dias, sin permiso del patron o
sin causa justificada”.

Las ausencias del trabajador al cumplimiento de sus actividades,
se pueden regular por el reglamento interno de trabajo, en el que,
por lo general, se marca la tolerancia en los retardos; los proce-
dimientos y requisitos para solicitar permisos del empleador para
ausentarse, o bien, para presentar la justificacion de inasistencia;
igualmente en el proceso, se determinan las sanciones por las faltas
no justificadas. Las inasistencias pueden justificarse de forma va-
riada, por ejemplo, la existencia de un certificado médico que acre-
dite la incapacidad del trabajador para presentarse a laborar, lo cual
debe provenir del médico autorizado por el Instituto Mexicano del
Seguro Social, o la institucion que corresponda, al que deben es-
tar afiliados obligatoriamente todos los trabajadores subordinados,
eventuales o permanentes y en caso de no estarlo, la justificacion
puede otorgarse por cualquier médico.

Puede haber otras justificaciones de causa o fuerza mayor, que
el empleador deba admitir, tal seria el caso de un desastre causado
por un fenémeno meteoroldgico, la interrupcion del servicio pu-

21 Cuando se habla de empresa o establecimiento, se puede interpretar siem-
pre como centro de trabajo; se refiere al lugar o centro de trabajo.
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blico de transporte u otros, aun cuando estas circunstancias no se
contemplan en la ley, y quedan al arbitrio del empleador, o a la ne-
gociacion entre este y el trabajador o sindicato, si lo hubiere (caso
fortuito o causa de fuerza mayor); tal seria el caso de la influenza
HINT1, que oblig6 a fabricas, comercios y otros centros de trabajo
a suspender labores, como un requerimiento de las autoridades por
razones de salud publica. En estos casos, por falta de regulacion
y claridad en el acuerdo respectivo, se cometieron muchos abu-
sos; entre ellos esta, el haber obligado a los trabajadores a firmar
solicitudes de ausencias a cuenta de vacaciones por esos dias, o
bien, la solicitud de licencia sin goce de sueldo. En otros casos,
los trabajadores que faltaron no siempre contaron con el apoyo y
comprension de los empleadores, quienes procedieron a descontar
el salario por las ausencias.

De acuerdo con la ley mexicana, la acumulacion de mas de tres
ausencias en un periodo de 30 dias, contados a partir de la primera
falta, justifica el despido.?? Mas de tres, significa cuatro ausencias
por lo menos, sin que necesariamente deban ser continuas; el hecho
de sancionar las faltas con el descuento correspondiente, no debiera
inhibir la sanciéon de despido; sin embargo, existe el criterio juris-
prudencial de que el descuento corresponde a una sancion adminis-
trativa que implica el perdon de la inasistencia.?

La inasistencia injustificada al trabajo, no debe confundirse con
el abandono de empleo; en este caso, no se requiere acumulacion al-
guna, pues no constituye una causa especifica en el texto del articulo
47; sin embargo, abandonar el empleo puede tener una connotacion
grave que justifique el despido, o bien, s6lo sancionarse con medidas
disciplinarias leves, lo que puede contemplarse en el reglamento in-
terior de trabajo. Por abandono de trabajo se entiende, que una vez
que se ha iniciado la jornada de trabajo, o se haya hecho el registro
de asistencia, de acuerdo a los métodos que apliquen en el centro de

22 Despido. La prescripcion de las acciones que de ¢l derivan, debe contarse
a partir del dia siguiente al de la separacion; no obstante, la falta del aviso resci-
sorio. Tesis: 2a./J. 119/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIX, Novena Epoca, enero de 2004, p. 131.

23 Véase, Climent, B., op. cit.
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trabajo, el trabajador se retire de este o de sus actividades sin permi-
so 0 aviso alguno antes de que finalice la jornada laboral.

El abandono del empleo puede tener dos bases para que se le
considere causa del despido justificado: a) falta de probidad al tratar
de enganar al empleador, y b) pretender recibir la remuneracion por
servicios no prestados, o bien, puede ser entendida como una de las
causas analogas a que se refiere la fraccion XV, del articulo 47.

Al igual que en los demas casos, como lo marca el articulo 47 en
su parte final, es requisito dar aviso por escrito al trabajador de la res-
cision, y de su causa o causas, asi como sefialar las fechas en que se
marcaron las faltas, lo cual es fundamental en la justificacion legal.

4. Suspension de la relacion de trabajo

Por otra parte, la LFT contempla la figura de la suspension de la
relacion de trabajo, como la interrupcion que ocurre por parte del
trabajador; en consecuencia, al dejar de cumplir con la obligacion
principal de prestar los servicios, se suspende la obligacion princi-
pal del empleador de pagar la remuneracion; pero, temporalmente,
se mantiene la vigencia de la relacion laboral. La imposibilidad de
trabajar proviene del trabajador, que por lo general, se debe a alguna
causa ajena a su voluntad; algunas de esas hipdtesis de suspension
temporal son: la enfermedad contagiosa del trabajador, la falta de
documentacion necesaria para desempenar sus actividades (cédula
profesional o la licencia de manejo), el arresto del trabajador o la
prision preventiva —hasta en tanto cuando se obtenga sentencia—.

El beneficio de una suspension temporal es que el trabajador im-
posibilitado para desempenar sus actividades, no pierda el trabajo
en forma definitiva; esta condicion de interrupcion de la prestacion
de servicios no sancionable con la terminacion de la relacion de tra-
bajo, es congruente con el principio de estabilidad en el empleo que
la legislacion mexicana resguarda y patrocina, de tal suerte que, no
obstante las faltas, el trabajador conservara su puesto hasta la fecha
en que se encuentre en aptitud de volver al mismo (términos que la
ley delimita en cada caso).

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx 1bro competo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3809

EL DESPIDO EN LA LEGISLACION LABORAL MEXICANA 161

Suspendido el trabajo, y la remuneracion, se interrumpen tam-
bién las prestaciones correlativas. En este caso, por ejemplo, el tra-
bajador no acumula tiempo para acreditar antigiiedad, que afecta el
derecho al aumento de vacaciones pagadas, la jubilacion, reparto
de utilidades u otras prestaciones que se basen en el tiempo de
trabajo.?*

En cualquiera de los casos de suspension temporal no hay san-
ciones aplicables al trabajador;* la ley determina en cada caso,
el namero de dias en que pueda extenderse la suspension, y fija
los términos para que el trabajador se reincorpore a sus activida-
des una vez terminada la causa del impedimento para trabajar; por
ejemplo, si se trata del arresto del trabajador, la suspension se ini-
cia a partir de que el trabajador acredite haber estado a disposicion
de la autoridad competente (judicial o administrativa) que le haya
impedido presentarse a trabajar y termina con el fin del arresto,
debiendo presentarse a trabajar al dia siguiente. Si el caso es la pri-
sion del trabajador, sera a partir de que el trabajador acredite haber
estado a disposicion de la autoridad competente que le haya impe-
dido presentarse a sus actividades y hasta cuando se dicte sentencia
absolutoria; y, si el caso fuera el sufrimiento de una enfermedad
contagiosa por el trabajador, la suspension se justifica en cuanto
el empleador tenga conocimiento de que el trabajador la padece; y
termina, cuando el contagio, o la enfermedad misma desaparece, de
acuerdo con la certificacion médica correspondiente.

5. Acciones procesales

El despido justificado, de acuerdo a las hipotesis que marca la
LFT, asi como aquellos incumplimientos a las obligaciones labora-
les por parte del trabajador, que se explican en la misma ley, o que

24 Existen excepciones, como en el caso de las incapacidades por riesgos de
trabajo en que las prestaciones se mantienen vigentes, sustituyendo el pago del
salario por la subvencion que paga el IMSS.

25 Es claro que suspender es interrumpir y el adverbio temporal no es nece-
sario incluirlo, pero, la LFT lo hace, probablemente para una interpretacion mas
clara, en beneficio del trabajador.
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aparecieran en los contratos de trabajo, solo generan el derecho del
trabajador a recibir los salarios y demas prestaciones economicas
o sociales devengadas, hasta el momento de la rescision (salarios,
en cualquier modalidad que corresponda; participacion de utilida-
des, aguinaldo, pago de vacaciones y las que se consigne en cada
contrato).

Por su parte, el despido sin justificacién o despido arbitrario; o,
que no se justifica de acuerdo a los términos de ley o del contrato
respectivo, y que tal vez deba fundamentarse con evidencias su-
ficientes en caso de llevar el caso a juicio ante la Junta de Con-
ciliacion y Arbitraje que corresponda, genera una de dos acciones
procesales: a) la exigencia de la reinstalacion en el empleo o puesto
de trabajo; o, b) el pago de la indemnizacioén que deba cubrirse en
los términos de la misma ley, y que esta especifica, segun se trate de
una relacion de trabajo por tiempo u obra definidos, o por tiempo
indefinido.

La accion de pago de indemnizacion también procede cuando
el trabajador se ve obligado a rescindir la relacion de trabajo, por
incumplimiento del empleador en alguna de las obligaciones que
le incumben a este, como podria ser, la falta de pago de salario o
prestaciones, incumplimiento con las medidas de higiene, seguridad
y medio ambiente en el trabajo, hostigamiento, o cualquiera de las
que se especifican en la ley como obligaciones del empleador.

I1I. CHINA Y EL MARCO LEGAL DE LA CONTRATACION

La Constitucion de China regula el derecho y el deber al trabajo
(articulo 42). A partir de enero de 2008, entr6 en vigor una nueva
Ley de Contrato de Trabajo (LCT);?® y, no obstante, que en 2007

26 Véase Esteban Rodriguez, Mario, “Los esfuerzos gubernamentales por ga-
rantizar los derechos de los trabajadores han sido mayores bajo el mandato de Hu
Jintao y Wen Jiabao”, Situacion de los derechos laborales en China: implicaciones
politicas y economicas. Documento de trabajo, Observatorio de Politica Exterior
Espafiola. Fundacion Alternativas, http://www.falternativas.org/opex/documentos/
documentos-de-trabajo/situacion-de-los-derechos-laborales-en-china-implica-
ciones-politicas-y-economicas consultada en revision, 8 de abril de 2013.
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hubo un escandalo acerca de la esclavitud que se vivia en ese pais,
en donde se involucraba trabajo infantil en ladrilleras;* esta nueva
ley no se considera como respuesta a esa conflictiva en virtud de
que se habia propuesto antes de esa fecha (diciembre de 2005),
y fue hasta 2006, cuando se presentd un segundo borrador que
fue aprobado por el Congreso Nacional Popular, el 29 de junio de
2007, para por fin entrar en vigor en enero de 2008.

Junto con esta LCT, se promulgaron, la Ley de Promocién del
Empleo, y la Ley de Mediacion y Arbitraje, con las cuales, se for-
ma un trio que se complementa con un Reglamento de Desarrollo
de la Ley de Contratos de Trabajo, emitido en septiembre de 2008;
con este ultimo se cubren algunas lagunas que contiene la ley prin-
cipal; una de estas, obedece a que no prevé las consecuencias ante
la negativa de un trabajador a firmar un contrato de trabajo, otra,
es que no se sefiala la forma de calcular el monto de la indemniza-
cion por despido.”® Lo que si previene, es que, ante la negativa del
empleador de firmar el contrato de trabajo, se considerara que este
es por tiempo indeterminado y conforme al articulo 82 de la LCT,
el empleador debera compensar al trabajador con una cantidad
equivalente al doble de su salario. No obstante, la apariencia de
la ley, de proteger los derechos de los trabajadores, las referencias
parece contrariar este sentido y marcan un abismo entre lo legal y
lo real o practico.

Con la intencion de cubrir las lagunas de la ley, las provin-
cias han empezado a regular sobre otras consideraciones; tal es
el caso de la provincia de Guandong, que aprobd una guia de opi-
nion (Guiding Opinion on Law on the Mediation and Arbitration
of Employment Disputes and the Employment Contract Law), la
cual, entre otros puntos, se refiere a la obligacion que concierne a
los empleadores para formalizar los contratos laborales,” ya que

27 “Going it Alone. The Workers’ Movement in China (2007-2008)”, Labour
Bulletin. Research Reports, www.clb.org.hk 9 de julio de 2009, p. 10.

28 Soler Caballero, Francisco, La ley china de contratos de trabajo un aino
después de su entrada en vigor, Observatorio Iberoamericano de Asia-Pacifico,
www.iberoasia.org.garrigues/reforma_laboral china.pdf marzo de 2009.

29 [bidem, p. 3.
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aproximadamente 15 millones de trabajadores chinos no tenian
contratos de trabajo.

Esta LCT, de cualquier manera, marca una era distinta en el
sistema laboral chino; fue impuesta no obstante ser contraria a
los intereses de muchas empresas transnacionales de importante
renombre a nivel mundial, que buscaron que la ley no fuera apro-
bada, como ocurri6é con Wal-Mart, Google, UPS, Microsoft, Nike,
AT&T e Intel, que actuaron por intermedio de organizaciones em-
presariales de las que forman parte, como la Camara de Comercio
en Shangai y el Consejo Empresarial EUA-China.*

Es claro considerar que la deficiente regulacion, permite a las
empresas beneficiarse de bajos costos, con lo cual se genera una
competencia desleal (social dumping) con otros paises que com-
piten por la mano de obra barata, como seria el caso de algunos
paises latinoamericanos, entre ellos México que mantiene una le-
gislacion laboral rigida, sobre todo, respecto de los despidos in-
justificados; aunque no se cumple cabalmente. Por ello, se dice
que las empresas transnacionales se benefician de la promocion
de una “competencia que nivela hacia abajo”;*' y también es fac-
tor de proliferacion de actividades off shore bajo condiciones no
reglamentadas y la presencia de un vacio legislativo.

Los objetivos de la nueva ley consideran, de acuerdo con su
articulo lo. que fue,

...creada y formulada para mejorar el sistema de contratacion labo-
ral, especificar los derechos y las obligaciones de ambas partes de
los contratos de trabajo, proteger los legitimos derechos ¢ intereses
de los trabajador(a)es y construir y desarrollar relaciones laborales
armoniosas y estables.*?

30 Detras de la gran muralla china, http://ebookbrowse.com/behind-the-
great-wall-of-china-spanish-version-pdf-d57253654 consultado el 25 de marzo
de 2013.

31 Veéase Stephen Roach, “Global: China and Global Labor Arbitrage”, Glo-
bal Economic Forum, 7 de abril de 2006, http//www.morganstanley.com/GEFda-
ta/digests/20060407fri. html#anchorO.

32 Going it Alone, p. 10 (traducido por Patricia Kurczyn).

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Lib let
http://biblio.juridicas.unam.mx ibro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3809

EL DESPIDO EN LA LEGISLACION LABORAL MEXICANA 165

Resaltan dos objetivos mas que marca el articulo 20. de la mis-
ma ley: “Regular los contratos y normalizar el pago por la termi-
nacion de los mismos”.

De acuerdo con la nueva ley, los trabajadores tienen derecho a
negociar sus contratos, a que se celebren por escrito, y entre otras
condiciones, el derecho a establecer periodos fijos en los contra-
tos y exigir el pago al término de los mismos. Se entiende que,
de manera general, la ley limita los poderes de los empleadores
a dar por terminados los contratos, sobre todo, cuando se trata
de trabajadores con antigiiedad en el servicio;** en esta forma, la
regularizacion de la contratacion laboral no parecia acorde con los
intereses de los empleadores.

En la vispera de la entrada en vigor de la nueva ley, las empre-
sas tomaron algunas medidas, como fue despedir a los trabajado-
res, que tenian mayor antigliedad, o bien, renovaron sus contratos
por periodos de uno a tres afios;* en otros casos se les obligd a
firmar doble contrato, y algunos de ellos, se redactaron en inglés,
no obstante que el trabajador ignoraba la lengua. Se aumentaron
los costos de dormitorios y alimentos con que los empleadores
proveen a los trabajadores, y por los cuales, les hacian cargos, y
en general, se establecieron medidas disciplinarias. Una encuesta
demostro, que el 26.6% de los trabajadores no tenian contratos de
trabajo y que el 28% percibia salarios inferiores al minimo. Segiin
datos oficiales del Ministerio de Recursos Humanos, en 2008, cer-
ca de 15.6 millones de trabajadores, no tenian contrato de trabajo,*
y alrededor de 150 millones de trabajadores, urbanos y rurales, es-
taban desempleados.*

33 Idem.

34 Es el caso de la gran compaiiia de telecomunicaciones Huawei; “ACFTU:
Huawei agrees to suspend controversial employment scheme after union talks
People’s Daily Online”, 11 de noviembre de 2007. Going it Alone, cit..., p. 11.

35 “China’s Labor Departments Help 6.98 mln Workers Get Back Wages in
2008”, China Daily, 19 de mayo de 2009, Going it Alone, p. 11.

36 Guerrero, Dorothy, “Yale Global Ou-Line”, 2 de junio de 2006, en http://
valeglobal.yale.edu/display.article?id=6929 Detras de la muralla..., cit., p. 2.
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1. Contrato a prueba

Bajo la nueva ley china, los contratos de trabajo ya no pueden
quedar sujetos a la duracion que establezca el empleador; y su dura-
cion, puede ser de uno a seis meses, segun el tipo de trabajo de que
se trate, a diferencia de los anteriores contratos cuya duracion po-
dria ser hasta de un afio.”’ Por otra parte, la ley no prevé si se pueden
establecer periodos probatorios en los contratos por obra o por ser-
vicio determinado, de tal suerte, los empleadores deben asegurarse
de que los trabajadores contratados sean capaces de desempeniar las
funciones para las cuales son requeridos.

La contratacion a prueba puede ser utilizada también para ca-
pacitar a los trabajadores —aunque no se trate de la misma finali-
dad—; el entrenamiento tiene un costo y en China se ha estableci-
do que la separacion del trabajador genera un pago al empleador,
por esta razon se celebraba un contrato por separado; de acuerdo
a la nueva Ley de Contrato Laboral China (LCL), la relacion de
trabajo puede establecerse sin un contrato inmediato, pero, la fi-
nalidad de la ley, es que todos los trabajadores tengan un contrato
por escrito. En caso de que el empleador no lo provea, como se
dijo antes, sera merecedor de una sancion.

En ocasiones, el trabajador quedaba endeudado con el empleador
y debia permanecer en el trabajo, si no tenia capacidad para pagar
su entrenamiento; esta condicion también era utilizada por los em-
pleadores para evitar la movilidad de los trabajadores, defender su
propia confidencialidad®® y beneficiarse de la capacitacion lo que
ademas ayuda a reducir la pirateria de personal. Actualmente los
trabajadores pueden dejar sus empleos, pero, la renuncia debe pre-
sentarse con 30 dias de anticipacion, salvo que haya algin incum-
plimiento contractual por parte del empleador caso en que pueden
separarse de inmediato.*’

37 “Comments & Suggestions on Revision to Labour Contract Law. Ameri-
can Chamber of Commerce in Shangai”, p. 35, Behind the Great Wall..., cit.

38 “Comments on the Draft Labor Contract Law of the People’s Republic of
China (Draft of march 20, 2006)”, Detrds de la gran muralla..., cit., p. 7.

39 Séanchez Sierra, Eduardo José, La reforma a la ley de contratacion laboral
china, Instituto de Ciencia Politica.
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La intencion de la nueva ley de estabilizar las relaciones de
trabajo queda clara, se sabe que, no obstante el importante creci-
miento econdmico de China en los ultimos afios, la mayoria de los
trabajadores(as) viven en pobreza y que, cerca de 150 millones de
ellos, urbanos, se encuentran desempleados. Hay disposiciones con-
cretas, como el articulo 14 de la LCL, que estipula que, en el caso
de los trabajadores que hayan prestado sus servicios por mas de 10
aflos, o hayan estado bajo dos contratos de tiempo fijo, el empleador
esta obligado a celebrar con ellos un contrato por tiempo indetermi-
nado con el fin de crear estabilidad en el empleo.

2. Despido injustificado

El despido ilegal genera el derecho al pago de indemnizacion,
equivalente al salario de un mes por cada afo trabajado, sea por ter-
minacién del contrato o por terminarlo durante su vigencia; en aque-
llos casos en que el empleador pretenda despedir a mas de veinte
trabajadores, o al 10% de su personal, debe escuchar las opiniones de
todo el personal, de acuerdo al articulo 41 de la LCL.%

La reglamentacion de los despidos resulta importante para efec-
tos de crear estabilidad en el empleo, como es bien entendido, con-
juntamente con la prevision de ejecutar despidos injustificados. En
el caso de China, se suponia que todos los trabajadores formaban
parte del sector formal, pero ello, no corresponde a la realidad. La
inestabilidad laboral puede comprobarse con algunos ejemplos que
se obtienen de un conjunto de protestas de trabajadores, presenta-
das entre 2007 y 2008, de las cuales, algunas refieren la presencia
de conflictos por despido injustificado en contra de diversas em-
presas y, que en ocasiones, involucran a cientos de trabajadores, y
en otras, miles.*!

40 Véase, Workers’ View on New Labour Contract Law & Research on Fur-
niture Industry in Pearl Delta Area, 12 de junio de 2009 en www.workerempow-
erment.org.

41 Baolishun Metal and Plastic Products (Shenzhen) Co. Guangdong que,
ante la expectativa del cierre de la empresa y los despidos, los trabajadores de-
mandaron el pago anticipado de la compensacion economica, por lo que, se fue-
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La indemnizacion por despido, debe calcularse en base a la an-
tigliedad en el empleo, y en los términos del articulo 27 del regla-
mento para el desarrollo de la LCL; en cuanto al calculo del monto
de la indemnizacion, se debera considerar el salario base y deben
incluirse otros complementos salariales.

IV. CONCLUSIONES

La estabilidad en el empleo es una condicion importante para sal-
vaguardar el equilibrio en las relaciones laborales, como lo debe ser
también la seguridad social. Las condiciones econdémico-sociales
mundiales, cruzan desde hace varios afos, por una de las crisis mas
agudas que registra la historia contemporanea que también afecta a
paises de la Unién Europea —hoy, de manera escandalosa, a Espa-
fa y Grecia—. Estas circunstancias no son un secreto, como tam-
poco lo es, que China ha tenido, y tiene, un crecimiento econémico
mucho mas importante que el registrado por México en los tltimos
afos, con lo cual, es de esperarse el incremento en los montos sa-
lariales; también es claro que, entre ambos paises se ha establecido
una competencia comercial con la mano de obra; y para México se
presenta una fuerte competencia con los paises del BRIC.

Uno de los ejemplos de competencia puede ser con Volkswagen
en su proceso de globalizacion, que ahora analiza las convenien-
cias de producir coches eléctricos, y la energia misma. La produc-
tividad de China, es mas alta que la de México, cuyos costos de
mano de obra estan compitiendo entre los ultimos tres lugares, los
dos ultimos quedan en las plantas de Shangai y otra mas, el tercer
lugar lo ocupa México, por debajo de Brasil.**

Hay muchos elementos para competir; sin embargo, el trabajo
no es mercancia, y seria ilegal e inmoral comerciar con la mano de

ron a la huelga. La policia intervino en este asunto. La fuente de informacion,
Radio Free Asia, Wen Wei Po; en este asunto, los afectados fueron mas de dos
mil trabajadores, Going It Alone, cit.

4 El aumento de ventas de Volkswagen en China ha sido del 300%. Wan-
noeffel, Manfred, “Regulacion laboral transnacional”, conferencia dictada en
Meéxico, D. F., septiembre de 2009.
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obra, que atentaria en contra de los derechos humanos laborales; va
en contra del concepto de trabajo decente que pregona la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), porque lastima la dignidad
del individuo. México y China forman parte de esta organizacion, y
aun, cuando no coincidan sus ratificaciones respecto de los conve-
nios fundamentales, o algunos de ellos, estan obligados a cumplir
con los deberes y principios que la Constitucion de la OIT consagra,
y que es obligatoria para sus miembros. México no ha ratificado seis
de los ocho convenios fundamentales: el 98, sobre el derecho de
sindicacidn y negociacion colectiva, y el 138, sobre la edad minima
para trabajar; en tanto que, China no ha ratificado cuatro: el 87, so-
bre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion;
el 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; el
29, sobre el trabajo forzoso; y, el 105, sobre la abolicion del trabajo
forzoso.

El trabajo es un derecho humano, y por lo tanto, debe haber ga-
rantias para ejercerlo con libertad. El respeto al trabajo comprende
el derecho a una justa remuneracion, y a condiciones dignas para
desempeifiarlo como son las medidas de higiene y seguridad, me-
dios de capacitacion, proteccion social en general e igualdad de de-
rechos, lo que en esencia, corresponde al perfil del trabajo decente.

Uno de los problemas que mas aqueja a los trabajadores es la
inseguridad en sus puestos de trabajo, la inestabilidad que genera
incertidumbre y quebrantos econémicos, y la ausencia de seguri-
dad social; la inseguridad e inestabilidad, adicionada a la condicion
econdmica, convierte a la mayoria de los trabajadores del mundo,
asalariados y no asalariados, en una clase vulnerable.

En China y México, como en el resto del mundo, los trabaja-
dores son personas, cuyos derechos humanos, merecen respeto y
garantia, y parte de ello se refiere a su condicion en el trabajo. Los
derechos que les corresponden, suelen clasificarse para su ejerci-
cio y aplicacion en derechos individuales y colectivos, atin cuando
hoy se incorpora, con fuerza, el término y concepto de derechos
humanos laborales o del trabajo, que abarca ambas categorias. En
el segundo de estos ambitos, como se sabe, se desarrolla el derecho
a la sindicalizacion, lo que representa la union y solidaridad de los
trabajadores, para negociar con los empleadores que, por una parte
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se representan por una mayoria de pequefias y medianas empresas;
y, que por la otra, surgen enormes consorcios transnacionales de
gran potencia econoémica, que logran ejercer poder politico, a través
de su poder econdémico; se trata de /oldings con nombre comer-
cial conocido, logos famosos y capitales enormes, que les permite
contratar a los mejores despachos profesionales para sus manejos
legales (sindicalizacion, contratacion, despidos), y sobre todo para
el manejo de las prestaciones econdmicas y sociales (en el ambito
de las relaciones laborales pues habria que considerar sus manejos
en otras areas, como la fiscal).

Las empresas representan a personas juridicas con alto valor en
inversiones econdémicas, con gran significancia en el mundo de los
negocios, pero en las cuales, dificilmente se conocen los rostros de
sus accionistas y principales receptores de ganancias, las cuales,
en muchos casos, son trasladadas al extranjero. Por otro lado, los
sindicatos logran conseguir una representacién importante cuan-
do se internacionalizan, pero no siempre alcanzan el mismo ni-
vel de influencia que la contraparte empresarial; como sindicatos
internacionales de importante actividad se puede mencionar a la
Federacion Internacional de Trabajadores Metalurgicos y la Union
Network International (UNI), y en general, baste mencionar a la
Confederacion Sindical Internacional.*

Su presencia no ocupa los mismos grados que las empresas, y en
ocasiones, representan empresas de distinto valor econémico. No es
necesario ir muy lejos por un ejemplo, y podriamos pensar en empre-
sas de nombre internacional como WalMart, y analizar sus relacio-
nes laborales en las que, en principio, resulta complicado y confuso,
ya que a los trabajadores los manejan con la simulacion de asocia-
dos, situacion que los limita, o por lo menos los inhibe a ejercer sus
derechos sindicales. También puede pensarse en bancos que ocupan
la mayor fuerza de trabajo, mediante la tercerizacion (outsourcing).

43 Véase Traub-Merz, Rudolf'y Eckl, Jirgen, El movimiento sindical interna-
cional: fusiones y contradicciones. Andlisis y propuestas. Friederich Ebert Stif-
tung, 2007, http://www.fesmex.org/common/Documentos/Ponencias/Paper%20
Mov%20Sindical%20Int%20Traub%20y%20Eckl.pdf.
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Por otra parte debe tomarse en cuenta que, la tasa de sindica-
lizacién en el mundo ha ido en descenso, y que los trabajadores
han perdido representatividad. Este tema se menciona para atraer la
atencion sobre la importancia de voltear la mirada a la proteccion
legal de los trabajadores que no cuentan con organizaciones sindi-
cales que les proteja, o fortalezca.

La estabilidad en el empleo representa la continuidad en la ob-
tencion de satisfactores para el trabajador y para su familia; lo cual,
justifica sobradamente la importancia por protegerla legalmente. El
despido injustificado es el arma temible con que se sanciona injus-
tamente a los trabajadores y es el instrumento que utilizan muchos
empleadores para disminuir costos de produccion, sin ser sanciona-
dos por ello.

Es importante sacar de la competitividad comercial el costo de la
prestacion de servicios —la mano de obra—, e impedir que, en el tra-
to comercial mundial, hoy en dia comtn e indispensable, se practique
el dumping social al que se le mira como algo normal, a diferencia del
dumping comercial. Es urgente que en los tratados comerciales inter-
nacionales se incluyan clausulas sociales. Es también de importancia
reconocer, y poner en practica, los acuerdos marco y la responsabili-
dad solidaria entre empresas contrapartes. La regulacion transnacio-
nal cada vez se hace mas necesaria, y para ello se requieren cambios
en las estructuras laborales. Hay que pensar que la movilidad de los
capitales no es exclusiva, y que los sindicatos deben también tener
movilidad, es decir, hacerse transnacionales, para que la defensa de
los derechos laborales sea equitativa y se evite comerciar con la mano
de obra.

En el caso de China, la mano de obra debe gozar de los mismos
derechos y estandares que en otros paises. Los trabajadores de China
y México son seres humanos sin distinciones, y sus derechos labo-
rales y de seguridad social deben respetarse; sin embargo, junto con
esta preocupacion debe levantarse la de no hacer competencia co-
mercial con los derechos fundamentales, en este caso, en el ambito
del trabajo, y evitar que sea la disminucion del pago de salarios, y
de prestaciones, la formula de las empresas transnacionales de bajar
costos para competir a nivel mundial.
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Hay, entre las legislaciones constitucionales de China y México
coincidencias afortunadas; en ambas se consagran los derechos al
trabajo y las condiciones propias de la dignidad humana. En lo parti-
cular, coinciden en sefalar que el trabajo, es un derecho y un deber.

En cuanto a la normatividad sobre los despidos, hay diferencias
que habran de ir coincidiendo, toda vez que la legislacion china va
entrando en el ambito de la occidentalizacion, con apertura a la de-
mocratizacioén. En la medida en que las condiciones de contratacion
individual, despidos e indemnizaciones vayan fundamentandose en
los mismos principios, se permitira una competencia mas leal en el
mercado laboral y en las balanzas de exportacion e importacion.

Por lo pronto, China ha limitado los despidos injustificados, ha de-
finido la linea contractual para iniciar las relaciones laborales indivi-
duales, y ha creado un sistema de promocion de empleo; sin embargo,
no obstante la regla de celebrar contrato de trabajo en el plazo de un
mes de iniciadas las actividades, y de sancionar con pago doble del
salario, el incumplimiento, cuando ha transcurrido un afio; y,

...de que el contratado tenga derecho a un contrato indefinido si
trascurrido un afio no se ha firmado un contrato. También se limita
el uso de contratos temporales hasta un maximo de dos contratos
consecutivos, con una duracidn total maxima de 10 anos, tras los
cuales el trabajador tiene automaticamente derecho a un contrato
indefinido. Lamentablemente, siguen siendo muchos los trabaja-
dores chinos que no han suscrito un contrato con sus empleadores,
o0 cuyo contrato no incluye toda la informacion que exige la ley.*

En México se desarrollan programas de apoyo al empleo, ca-
pacitacion e insercion laboral como politicas publicas, y se espera
que, con la reciente reforma laboral mexicana del 30 de noviembre
de 2012, se atiendan mas contratos de capacitacion inicial; esta re-
forma, se ha manejado como auténtica promocion al empleo; y eso,
espera la sociedad mexicana.

Los dos sistemas legales a que hacemos referencia, cuentan con
legislacion federal en México, y nacional en China; rigen leyes

4 Vease Rodriguez, Esteban, op. cit.
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reglamentarias estatales o de provincias, respectivamente. Son dos
paises con poblaciones mayores; si bien, hay una gran diferencia
con la demografia de China, como la hay respecto de su forma de
gobierno, distinta a la republicana democratica; la importancia de su
analisis conjunto y la comparacion, contribuyen a informar sobre las
condiciones distintas que pueden causar competencia desleal, pero al
mismo tiempo, a fortalecer el respeto a los derechos humanos labo-
rales y ademas, promover el ambiente propicio para evitar la compe-
tencia comercial sin la mencionada competencia desleal.

Finalizamos este trabajo con el mas fuerte reconocimiento del
derecho humano al trabajo, que exige respeto y garantias para su
pleno desarrollo, con el convencimiento de que, s6lo con el respeto
y justiciabilidad para los derechos humanos, la sociedad global pue-
de conseguir mejores indices de justicia y equidad social.
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