La fuerza de una relacion

juridica débil

José Manuel Lastra Lastra *

Este articulo pretende invitar a la reflexion de los lectores respecto del
problema epistemoldgico que surge con el nacimiento del vinculo juridico
laboral, en el que una de las partes (la débil), somete la voluntad y
adquiere el compromiso de obediencia al patron, al surgir esta relacion.
Una voluntad sometida a la obediencia y no al compromiso contractual
reciproco, desequilibra la igualdad juridica entre las partes. También se
analizan los principios rectores de la buena le y la equidad, en las
relaciones juridico-laborales que, desafortunadamente, a partir de las
ultimas dos décadas del siglo transcurrido, hasta ahora, se han
caracterizado por las atipicidades ilicitas: simulacion, fraude a la ley, abuso
del derecho y gran dosis de mala le, con tendencias que inducen hacia la
clandestinidad y al margen de la Constitucion y la ley, principios y
derechos adquiridos. Todo esto ocurre bajo la tolerancia y ceguera
inadmisibles de autoridades complacientes y organismos burocraticos
como la Inspeccién del Trabajo, la Procuraduria de la Defensa del Trabajo
y tantos otros que por ineptitud y corruptelas no cumplen adecuadamente
su funcién.

The aim ofthis article is invited the readers to reflect about the
epistemological problem that appears in ihe heginning ofthe juridical labour
entailment, where one ofthe pariies (the weak one), subjugate his own will
and acquire the obliga tion to obey the boss. A subjugated will, without a
reciprocal contract does not keep the balance ofthe juridical eqiiality
between the parties. In addition, is analysed the main principies of good
faith and equity in the juridical labour relations, that unfortunately, since the
last two decades ofthis century uniil now, its characteristic has been the
illicit acts. Pretence, fraud, abuse ofthe law and a joi ofbadfaith, tending to
the clandestinely, out of the Constitution and the Law and principies, all
these occur under the tolerance and the inadmissible blindness ofthe
authorities, bureaucrcitic organizations like the Inspeccion del Trabajo, the
Procuraduria de la Defensa del Trabajo and others
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1 Introduccioén

La subordinacion en las relaciones de trabajo ocupé
un lugar importante en la escenografia del Derecho
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laboral, durante mucho tiempo. Esta imagen representé el
simbolo de una relacién juridica en la que la voluntad del
trabajador no sélo quedé comprometida, sino sometida a
la del empleador por medio de un contrato. Este vinculo
oculté un trato consistente en el deber de obedecer,
porque la desobediencia es sancionada con la pérdida del
empleo.

Las tutelas del Estado han desaparecido en gran parte. El
Derecho del trabajo habréa de continuar sin



ellas, pero debera cambiar sus estrategias y ampliar
sus fronteras para recuperar el empleo sin derechos
y ofrecer un empleo con derechos, lo cual podra
lograrse si estas relaciones se reencauzan hacia un
derecho laboral comun e incluyente que rescate de
la clandestinidad, precariedad y simulacion al tra-
bajo y lo dirija con pasos firmes por el camino bien
intencionado y recto de la buena fe y la justicia so-
cial, aun cuando en ellas el péndulo de la vida pare-
ce moverse con lentitud.

Il Contratar: ;para comprometer
o someter?

La persona fisica constituye el objeto de la presta-
cion del trabajador. El cuerpo es el lugar, el pasaje
obligado de "la realizacion de las obligaciones del
trabajador; es la cosa misma que forma la materia

del contrato".”

El contrato de trabajo es el origen y el permanente
fundamento de las obligaciones reciprocas entre
trabajador y empresario. En esta relacion el trabajador
entrega su trabajo de acuerdo a las condiciones pactadas
y bajo la potestad organizadora del empresario.
Surge asi una relacidon de subordinacion o dependencia
técnico-funcional, que comporta un "sometimiento
de la persona del trabajador al poder directivo del
empleador".? quien controla al individuo como obre-
ro, consumidor y ciudadano. En el momento que el
trabajador traspasa las puertas de la fabrica, entrega
parte de su libertad personal y se "coloca a disposicion de
una autoridad exterior".® El poder de sometimiento juridico
en esta relacion, queda enmascara-
do, oculto, tras el velo de la invencion del contrato
individual de trabajo.

La persona humana es tanto el
sujeto del contrato. El objeto del

do no son "los frutos, sino el trabajo mismo".*
Quien trabaja bajo dependencia no organiza su trabajo, lo
presta bajo las ordenes y el "dominio
fisico" de otro, se paga el trabajo y "no su resultais do®
El trabajador no adquiere en ningin momen-

objeto como el
trabajo asalaria-
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to derecho sobre la cosa producida. "No es sujeto
"erceptor del valor de su trabajo".” No tiene la
propiedad de los instrumentos y de los materiales,
no es, en el contrato, "propietario de nada"? EI
patrono es "el propietario unico de todos los pro-
ductos en el curso de su transformacion, y des-
pués"® El contrato cumple la funcién de "constituir y
regular la relacion patrimonial de intercambio

de trabajo por salario"."

lll La equidad en la relacién y el
contrato individual de trabajo

La idea de equidad ha sido un principio inspirador en
la aplicacién de la ley, a través del tiempo, asi lo ex-
presan los textos antiguos: (1. 13, D, 22, 5) Aequitas
religio iudic antis (La equidad es la religion del juzgador).
En tal sentido, diversas expresiones latinas se
manifiestan: Aequitatem ante Oculos habere debet
iudex (El juez debe tener la equidad ante sus ojos).
Aequitas es el vocablo latino del cual deriva la palabra
equidad, ésta tiene diversas acepciones: "ecuanimidad,
equilibrio moral, imparcialidad, moderacion,
espiritu de justicia"."

Para Aristoteles, "lo equitativo, siendo mejor que
cierta justicia, es justo; y por otra parte, es mejor
que lo justo[..] por tanto, lo justo y lo equitativo
son lo mismo; y siendo ambos buenos, es, con todo,
superior lo equitativo"’? El autor de la Etica sostiene que:

cuando la ley hablare en general y sucediere algo en
una circunstancia fuera de lo general, se procedera
rectamente, corrigiendo la omisién de aquella parte
en que el legislador falté y errd, por haber hablado en
términos absolutos, porque si el legislador mismo
estuviere ahi presente, asi lo habria declarado, y de
haberlo sabido asi lo habria legislado.™
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Para el estagirita, la equidad no sustituye ni corrige a la
justicia, sino que es "la misma justicia que corrige la
injusticia que se comete en el caso particular".'
Aristoteles sefiala que la naturaleza de lo equitativo
consiste en "ser una rectificacién de la ley en la parte en

que ésta es deficiente por su caracter general"."

Corresponde al autor de la Etica, haber establecido la
doctrina fundamental respecto de la equidad, la cual ha
sido seguida posteriormente por todos los autores. La
equidad es un principio correctivo de la ley injusta, exige
en el juez acomodarse a la naturaleza, conforme a la cual
han sido hechas, dirigidas y formuladas todas las leyes.
Obrar equitativamente quiere decir-segun Aristoteles-
corregir la ley humana y hacer resplandecer los principios
de la ley natural, de aqui nacié la tendencia a equiparar la
equidad al derecho natural. El juzgador debe atender,
cuando se encuentre en presencia de un caso
determinado, al llamado de la voz de la equidad para que
lo induzca hacia "la justicia del caso concreto".'® La
equidad toma en cuenta el sentido humano que debe
tener el derecho, prevaleciendo frente a |las
consideraciones normales y regulares la circunstancia del
caso concreto. La equidad contribuye al "enderezamiento
de lo justo legal"."” En opinién de Mario de la Cueva, la
equidad es "guardian y defensor de la justicia, se opone al

derecho humano injusto”."®

¢,Como conciliar los fueros de la equidad con la exacta
aplicaciéon de la norma juridica, después de tantos siglos
de legalismo y de justicia puramente formalista? El
problema juridico practico se presenta cuando se advierte
que "el juez esta vinculado a la ley, la cual puede negarle
toda libertad de accién y juridicamente acceso a la
equidad"

La equidad tiene la propensién a dejarse guiar por el
sentimiento del deber o de la conciencia, mas que por
"prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto
terminante de la ley"®* La equidad tan sélo una
perspectiva de la justicia, que aparece cuando a ésta se le
observa encarnada en una formula
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cion legal, debido a la necesaria generalidad. La falta de
acomodacion de la norma al caso concreto puede
provocar "un desajuste y una injusticia"?' Pero la
necesidad de la ley y, como consecuencia légica, la
sujecion del juez a ella, no pueden significar la anulacion y
el sacrificio de la equidad. Se trata a un mismo tiempo de
un elemento "individualizador del derecho, que adapta la
ley a las relaciones singulares y un elemento dinamico,
que la acomoda a las nuevas necesidades de cada

momento".?

La equidad es el gran factor de la aproximacion del
derecho a la vida. Es "la voz de la conciencia de la
humanidad".?® Resultan ilustrativos los consejos de Don
Quijote a Sancho, en la insula Barataria, al indicarle:

cuando pudiere tener lugar la equidad, no cargues todo el
rigor de la ley al delincuente, que no es mejor la fama del
juez riguroso que la del compasivol...]si acaso doblares la
vara de la justicia, que no sea con el peso de la dadiva,
sino con el de la misericordia.**

La equidad deviene en instrumento para hacer "incidir en
el derecho positivo los criterios informadores de los
principios generales"? La tesis aristotél ica sobre la
equidad aparece como "una fuente subsidiaria de la ley".*®
Es "un instrumento de quien debe aplicar la ley, un
facultamiento para crear normas especiales".”

En suma, la equidad consiste en el mandamiento al juez
para "ser indulgente con las cosas humanas y mirar a la
intencion de las normas laborales, que es lajusticia

social".?®

En la Ley Federal del Trabajo aparece la equidad, en el
articulo 17, con el caracter de fuente supletoria, y en el 31
como principio inspirador de justicia, establece que "los
contratos y las relaciones de trabajo obliga a Ilo
expresamente pactado y a las consecuencias que sean
conformes a las normas del trabajo, a la buena fe y la
equidad”.
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...a la conducia de la persona que considera cumplir realmente con su deber

IV El deber de contratar de
buena fe

La buena fe se consagra como un principio general del
derecho que puede ser entendido de dos diferentes
maneras: subjetivo o psicolégico y objetivo o ético.

Para la concepcion psicolégica, la buena fe se traduce en
un estado de animo consistente en "ignorar con goce en
cualquier error, la ilicitud de nuestra conducta".®® La
concepcibn ética exige, ademas, que en la formacion de
ese estado de animo se haya desplegado la diligencia
socialmente exigible, con la 2 cual, sélo tiene buena fe,

"quien sufre un error o ignorancia excusable".*°

2 El principio de la buenafe, en materia de trabajo, 1' se
traduce en el cumplimiento "honesto y escrupulo loso de
las obligaciones contractuales".*" El contra solo de trabajo
no solo crea derechos y obligaciones de orden
exclusivamente patrimonial, sino también personal, crea
una relacién estable y continuada en
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31. Americo Pla Rodriguez, Los principios del derecho del trabajo, 2"
ed., Buenos Aires, Depalma, 1978, p. 307.

juridico  Espasa-Caipe, Madrid, 1991, p. 120.

. Supone una posicion de honestidad y honradez,...

la cual se exige la confianza reciproca. Américo Pla
distingue entre: la buena fe creencia y la buena fe lealtad,
la primera es:

la posicién de quien ignora determinados hechos y piensa
que su conducta es perfectamente legitima y no provoca
perjuicios a nadie, y la segunda, se refiere a la conducta
de la persona que considera cumplir realmente con su
deber. Supone una posicion de honestidad y honradez, la
plena conciencia de no engafiar ni perjudicar ni dafiar.*

Este principio incluye, tanto al trabajador como al patrén,
el deber de rectitud, honradez, honestidad y probidad en
el actuar de ambos, es un "estilo de conducta, una forma
de proceder"®® En nuestra legislacién del trabajo, tal
deber queda implicito en el Titulo Cuarto, correspondiente
a los derechos y obligaciones de los trabajadores y de los
patrones; por ejemplo el articulo 134, fraccion 1V,
establece como obligacion de los trabajadores "ejecutar el
trabajo con intensidad, cuidado y esmero apropiados y en
la forma, tiempo y lugar convenidos", lo cual tiene relacién
con la idea

32, Ibidem, pp. 310y 311.
33. Ibidem, p. 312.



de rendimiento en el trabajo, mencionada por algunos
autores. Las conductas contrarias a la buena fe, en las
relaciones laborales, por parte del trabajador, constituyen
faltas de probidad, lo cual implica causas justificadas de
despido (articulo 47, fracciones I, VIII y IX) y, por lo que
respecta al patron, el articulo 51, fracciones |, I, IV, V y
VI, quedan implicitas como causas de retiro de la relacion
de trabajo, sin responsabilidad para el trabajador. Las
conductas con dolo y sin él, son causales de despido
justificado (articulo 47, fracciones V y VI).

El trabajador vinculado juridicamente a un patréon asume
el compromiso de desempefar con eficiencia y esmero,
mediante una ejecucion de buena fe\ en lo concerniente a
su actividad, la buena fe impone al trabajador la
obligacion de abstenerse de todo acto que pueda
perjudicar al empleador, de igual manera el patron
también queda limitado para realizar conductas
deshonestas que perjudiquen al trabajador.

La actividad o energia en que se cifra el trabajo es
inescindible de aquel que lo realiza. El bien juridico
protegido por el derecho del trabajo es "el hombre, su
vida, su integridad, su personalidad moral".**

La moral individual parte de uno para enlazar con los
demas; la solidaridad social implica la coparticipacion en
los sentimientos y habitos de conducta que exaltan "la
cohesion, la mutua confianza, la responsabilidad colectiva

y la entrega a una empresa comun".*®

La cohesion social, la conciencia del deber, la honestidad,
la rectitud, la mutua confianza, son "el trasfondo que se
descubre a través de la buena fe".*® Principio supremo y
absoluto que domina todo el derecho de obligaciones. El
deber de buena fe es ".un estricto deber juridico, su
inobservancia puede generar graves sanciones
contractuales".®” Las prestaciones y los beneficios
ofrecidos asumen, inevitablemente, la relevancia de
bienes econdémicos. La situacion de dependencia y
disminucion de la libertad del hombre en el cumplimiento
de la actividad laboral, constituye la razén y el dato
constante de referencia del derecho que disciplina el
trabajo subordinado, del que surge la obligacion de
trabajar bajo la dependencia del empresario, es el
contenido
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"fundamental y clave de los efectos".*® Al parecer, las
tendencias actuales pretenden reconstruir "las formas del
trabajo subordinado y las relaciones de poder en la
economia y en la sociedad, que influyen también en sus
relaciones con el Estado".*® Sin embargo, hasta ahora el
vinculo juridico contractual cumple la funcién de constituir
y regular la "relacién patrimonial de intercambio de trabajo
por salario".*® La causa del contrato esta en "la cesion
remunerada de los frutos que del mismo resultan; es
decir, pasan a integrar el patrimonio de persona distinta
del trabajador".*'

V La condicion de licitud en el objeto de los contratos
y las relaciones de trabajo

La Constitucion de 1857 condicioné el ejercicio de
profesion, industria y trabajo; éstos debian ser utiles y
honestos.*” La libertad de trabajar se hace extensiva "a
todo gobernado, a todo habitante de la Republica”,** sin
importar condicién particular (edad, nacionalidad, sexo,
raza, etcétera). Esta garantia protege tanto la actividad

manual como la intelectual.

La licitud es un ingrediente indispensable para el ejercicio

de esta libertad, es decir, las conductas deben cumplir

con "los deberes prescritos en las normas juridicas".**

Por lo tanto, una ocupacién o trabajo son ilicitos "cuando
contravienen a una disposicion juridica que asi lo
establece",45 a juicio de una autoridad con facultades para
determinar y sancionar dichas conductas. En México, el
Caodigo Civil para el Distrito Federal, establece, en el
articulo 8o, que "los actos ejecutados contra las leyes
prohibitivas o de interés publico, seran nulos", y el 1830
alude a la ilicitud
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de los hechos "contrarios a las leyes de orden publico o a
las buenas costumbres".

Un acto ilicito puede definirse como "un acto contrario a
una norma regulatoria de mandato".*® Cuando esta
prohibido en "disposicion expresa de la ley o viola las
normas de orden publico, los principios de la moral y las
buenas costumbres".*” Por tal circunstancia, "un hecho

contrario a las leyes no puede ser objeto de obligacion".*®

Lo que se califica como ilicito es una conducta activa u
omisiva, que se encuentra en "conflicto con una
disposicion prohibitiva de la ley, con principios de orden

publico o con las buenas costumbres".*

La consecuencia que deriva del acto ilicito es la obligacién
del actor de "restablecer el equilibrio juridico, reparando el

daﬁO" 50

El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse por
determinacion judicial cuando se ataquen los derechos de
terceros (articulo 50.). En opinién de Burgoa se trata, mas
bien, de una posibilidad de limitacién la cual se actualiza
por determinacion o sentencia judicial.”’

Ahora bien, esta resolucion tiene que ser dictada por los
jueces o ftribunales, puesto que no comprende a las
autoridades administrativas, segun sostiene tal atribucion
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia.*

En cuanto a las relaciones y contratos de trabajo, la ley de
la materia dispone que "obligan a lo expresamente
pactado y a las consecuencias que sean conformes a las
normas de trabajo, a la buena fe y a la equidad" (articulo
31).

VI Paradojas del vinculo laboral

El contrato de trabajo crea una jerarquia entre iguales. La
clave de esta construcciéon juridica, paraddjica, es la
autonomia de la voluntad de los que se situan
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2000, p. 23.
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52. Reglamentacion del articulo 4" constitucional, facultad de.- La facultad
para reglamentar el articulo 4° (hoy 5°) constitucional es exclusiva del
Poder Legislativo de los estados de la Union y la reglamentacion que
hagan las autoridades administrativas es anticonstitucional (Apéndice al
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"en forma libre" en una relacion de subordinaciéon con
respecto de otro. El contrato de trabajo pone a disposicién
del empresario al trabajador. Este adquiere un poder de
direccion continuo sobre quien labora durante la ejecucion
del contrato. En opiniéon de Néstor de Buen, el supuesto
contrato "se perfecciona en un verdadero estado de
necesidad[...Jquien pide el trabajo lo hace bajo la
preocupacion de satisfacer necesidades imperiosas e
ineludibles".*®

Las declaraciones tedricas de igualdad de derechos han
sido ineficaces para el trabajador, "se convirtieron en

irrisorias",> con el transcurso del tiempo.

El acuerdo libre de voluntades surgié como un apotegma
y el "mas sangriento de los sarcasmos"® basado en el
irritante escarnio de considerar a ‘"las partes
econémicamente iguales".®* Para ello era necesario

buscar un "garantismo fullero"’ que legitimara la sumision

del trabajador, "bajo la mascara de un contrato",*® a

rigurosos controles de tipo técnico y social. A partir de ese
momento el contrato se convertiria en el "espejo juridico

de funciones sociales especificas"™® y en "chaparan
n 60

embarazoso",” pletorico de formulismos, a través del cual
deben viajar el trabajador y el derecho.

En los contratos civiles-segun Supiot— "la voluntad se

compromete: en el contrato de trabajo se somete. El

compromiso manifiesta la libertad, la sumision la niega".’’

Esta contradiccién entre la autonomia de la voluntad y la
subordinacion de la voluntad, conduce a que el trabajador

sea visto en la empresa, "como sujeto y como objeto del

contrato".?

Quienes preludiaron la decadencia del contrato como un
hecho incontrovertible, aceptaron también la necesidad de

su existencia en el ambito pequefio que "la sociedad

actual deja a la libertad humana",63 unos mencionaron su

ineficacia o inoperancia en los

53. Néstor de Buen, La decadencia del contrato, 2" ed., México. Porria,
1986, p. 271.

54. Emilio C'hatelain, El contrato de trabajo, trad. Adolfo Posada, Ma- ss drid,
Imprenta de la Revista de Legislacién, 1903, p. 104, "

55. Alfonso R. de Grijalva, El contrato de trabajo, 2" ed., Madrid, Li- s breria
Espariola y Espafiola Principe, 1902, p. 8.

56. Antonio Polo, Del contrato a la relacién de trabajo, Madrid, Revis- ta de
Derecho Privado, 1941, p. 39.'

57. Umberto Romagnoli, "Técnicas normativas de gestion del trabajo", trad.
Adolfina Catalano, Revista de la Facultad de Derecho, lJni- versidad
Complutense, Madrid, 1988, p. 107.'

58. Kahn-I-reud, O., Trabajo y derecho, trad. J.M. Galiana, Ministerio s, de
Trabajo, Madrid, 1987, p. 60.

59. Antonio Baylos Gran, Derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid,
Editorial Trotta, 1991, p. 19.

60. Umberto Romagnoli, op. cit., p. 104.

61. Alain Supiot, op. cit., p. 147.

62 Ibidem. a

63. Néstor de Buen Lozano, La decadencia del contrato, 2 ed., México, Porrla,
1986, p. 291.



actos juridicos que "no producen sus efectos"® y

otros hablaron de la frustracién producida por la fi-
gura contractual, cuando "alteran las previsiones
sustanciales que las partes tuvieron presentes al tiempo

de celebrar el contrato".%®

Sin embargo, el contrato aun existe para configurar
vinculos juridicos y producir efectos trascendentes en el

mundo del derecho, aun cuando en
materia de trabajo sea abundante la "variedad de
atipicidades".®®

Para infortunio del trabajo, "el poder que pierde

el Estado lo gana la empresa".®’ Esta inoportuna in-
version, mengua la estabilidad y derechos adquiridos,
anula la practica de la promocién profesional vy
"recurre al egoismo como factor animador que re-
emplace a la solidaridad",®® para acrecentar el "poder

unilateral del empresario".®®

VIl Simulacion del contrato

El vocablo simulacion deriva del latin simuléatio, que
significa  simulacién, ficcion, disimulo. El simula-
dor es imitador, remedador, farsante, impostor.
Quien simula representa una cosa "fingiendo, o imitando
lo que 110 es".”® También es la "alteracién aparente de la
causa, la indole o el objeto verdadero de
un acto o contrato".”' En el Derecho antiguo, diversas
maximas y aforismos hicieron referencia de esta
figura: Simdlala nullius momenti sunt (Las cosas
simuladas no tienen valor); Actus simulatus nullius
est momenti (E\ acto simulado no tiene \&\\UQz)\Acta
simulala... veritaiis substantiam mutare nonpossunt
(Los actos simulados no pueden alterar la esencia
de la verdad).”” Cuando se otorga un contrato simu-
lado, se procura que "la mascara esté lo mejor he-

64. Augusto M. Morcllo. Ineficacia y frustracion del contrato, Buenos s
Aires, A be ledo Perrot, 1975. p. 76.

65. Vicente Espert San/., La frustracién del fin del contrato, Madrid, (i Tecnos,
1968, p. 261.

66. Carlos fuentes Puelma, Estudios sobre derecho del trabajo y rela- 7 ciones
laborales, Valparaiso, Edeval, 1996, p. 94.

67. Osvaldo Montero de San Vicente, "Flexibilidad del trabajo y derecho del
trabajo". La fiexibiHzacion laboral en Venezuela, Caracas, x Editorial
Nueva Sociedad, 1991, p. 35.

68. Américo Pl Rodriguez, "Otra inversion de tendencias en la seguridad
social: de la solidaridad al egoismo", Cjvitas, Revista Espafiola de
Derecho de Trabajo, nim. 56, noviembre-diciembre de ) 1992, p. 826.

69. Antonio Baylos, Derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid, 7 Trolla.
1991.p. 72.

70. Martin Alonso, Enciclopedia del idioma, t. Ill. N-Z, México, Aguilar, 7, 1991,
p. 3781.

71. Ildem.

72. Jaime M. Mans Puinamau, Los principios generales del derecho,
Barcelona, Bosch. 1979, p. 444.

cha posible".” La existencia del acto simulado es un
problema arduo y delicado, dificil de probar judicialmente,
porque los simuladores "adoptan las precauciones para
ocultar la simulacién".” El dato que caracteriza a la
simulacién, es ciertamente una disconformidad entre lo
declarado y lo realmente querido por las partes, "una
declaraciéon engafosa, falsa y una voluntad cierta pero
oculta, no manifiesta".”

Es elemento esencial de la simulacion del contrato, que la
"falsa apariencia cause perjuicio a terceros",® en él se
funda la legitimacion para el ejercicio de la accion de
nulidad del acto simulado. Este es el criterio que adopta el
Cadigo Civil para el D.F., en sus articulos 2181, 21 82 y
21 83. La simulacion no es realidad sino ficcion de
realidad, se trata de "una mentira consciente para
engendrar en los demas una ilusién falaz de un disfraz".”’
El negocio simulado es aquel que tiene una apariencia
contraria a la realidad, o porque no existe en absoluto o
porque es distinto de como aparece.

Los elementos que intervienen en la simulacion de un
negocio juridico son: 1. una declaraciéon deliberadamente
disconforme con la intencién; 2. el acuerdo simulatorio
entre los otorgantes, y 3. la intencion de engafar a
terceros.”® La simulacion es "el resultado de un acuerdo
entre los contratantes”,”® sin él, sélo "seria aparente y no
producira efectos® En el mismo sentido, F. Messineo
expresa la necesidad de existencia del acuerdo
simulatorio, porque sin él, la "simulacién no seria eficiente
ni siquiera entre las partes; y se tendrian en cambio, dos
declaraciones con reserva mental".®’

En cuanto a la simulacién de los actos juridicos, el Cadigo
Civil para el D.F., establece: "es simulado el acto en que
las partes declaran o confiesan falsamente lo que en
realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas"
(articulo 2180). Existe la simulacion absoluta: "cuando el
acto simulado nada tiene de real". No produce efectos
juridicos (articulos 2181 y 2183) y es relativa: "cuando a
un acto juridico se le da

73. Antonio Hernandez Gil, Obras completas, t. lll, Madrid, Espasa-
Culpe, 1988, p. 615.

74. Ignacio Galindo Garfias, Teoria general de los contratos, México, ,
Porrua, 1996, p. 409.

75. Ibidem, p. 392.

76. Ibidem, p. 393.

77. francisco Ferrara, La simulacion de los negocios juridicos, trad. de
Rafael Atard y Juan A. de la Puente, Madrid, Libreria general de
Victoriano Suérez, 1926, p. 60.

78. Cfr. Francisco Ferrara, op. cit., p. 61.

79. ibidem, p. 65.

80. Ignacio Galindo Garfias, op. cit., p. 393.

81. F. Messineo, Manual de derecho civil y comercial, trad. de Santiago
Sentis Melendo, t. II, Doctrinas Generales. Buenos Aires, IiJliA. 1954, p.
447.
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lis oportuno evocar a L Mengoni, quien afirma: "en realidad no existe el trabajo, sino hombres que trabajan"

una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter"
(articulo 2181). Pueden pedir la nulidad de los actos
simulados los terceros perjudicados o el Ministerio
Publico; después de la anulacién de un acto simulado
debera restituirse la cosa o derecho a quien pertenezca,
con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la cosa o
derecho a pasado a titulo oneroso a un tercero de buena
fe, no habra restitucion (articulos 2183 y 2184).

Tal parece que el contrato de trabajo esta "cargado de
todas la energias utépicas" que le han sido atribuidas a
lo largo de los ultimos siglos; el trabajo esta encantado en
el sentido de que ejerce "una fascinacion de la que somos
prisioneros".®* Todo parece indicar que ahora asistimos a
una mayor "variabilidad del tipo legal de contrato de
trabajo".®* La primera de ellas lo confina en "el mundo del
trabajo tipico en declive[...] y la segunda, propone su
desaparicion, recontrac- tualizacién o retorno al derecho
privado comun".®® El sistema construido de formalizacion
juridica del trabajo asalariado, adquiere cada vez mas un
caracter fragmentario. La pulverizacion del tipo de
trabajador ho-

82. Dominiquc Moda, Ef trabajo, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 231.

83. /deni.

84. José Luis Monereo Pérez, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion ss
técnico-juridica del Derecho del trabajo, Madrid, Civitas, 1996, p. 93."

85. Maria Emilia Casas Bahamondc, "Las transformaciones del Derecho del
trabajo y el futuro del Derecho del trabajo", Et trabajo ante el cambio de
siglo: un tratamiento multidisciplinario, Madrid, Barcelona. Marcial Pons.
2000. r>. 202.

mogéneo propicia el surgimiento y avance del trabajador
heterogéneo, cuyo predominio transformé a la fabrica
fordista en empresa red. Todo ello "provocé la quiebra de
los miticos sistemas dogmaticos".* El derecho del trabajo
habra de extenderse para incluir en su ambito y extender
una serie de derechos a otras formas de trabajo: "trabajos
personales remunerados calificados de independientes o
auténomos, pero econdémicamente dependientes".’” Es
oportuno evocar a L, Mengoni, quien afirma: "en realidad
no existe el trabajo, sino hombres que trabajan".?® En el
mismo sentido Ripert expreso: "el trabajo es el hombre

mismo en su cuerpo y en su espiritu".*

VIl Simulacion de las
relaciones de trabajo

La simulacion del vinculo juridico-laboral, se ha
convertido, desafortunadamente, en un mal endémico
creciente que requiere con urgencia, encontrar la vacuna
o el antidoto para detener estas practicas per-

86. José Luis Monereo Pérez, op. cit., p. 96.

87. Maria Emilia Casas Bahamondc, op. cit., p. 204.

88. L. Mengoni, Le contrat de travail en droit italien, CUCA, Eurolibri, 1966, p.
421.

89. G. Ripert, Les torces créatrices du droit, Paris, I..GI3J, 1955, p. 276.



niciosas de mala fe, tanto en el sector publico como en el
privado.

Los trabajadores exangties por tantas penurias, enfrentan
ahora la escasez, clandestinidad, precariedad vy
simulacién que son la macula predominante en el mundo
del trabajo, ante las paupérrimas expectativas que ofrece
la economia formal.

En la simulacion, el fin tipico del negocio diverge de la
causa concreta o proposito de las partes, quienes
pretenden crear una mera apariencia. Los sujetos "ocultan
bajo la apariencia de un contrato, un propésito negocial
distinto".*® Con la finalidad de "no celebrar negocio alguno
(simulacién absoluta) o celebrar otro distinto al aparente
(simulacion relativa)®'

La afinidad del contrato de trabajo con oftras figuras
contractuales, permite que algunas relaciones personales
queden encuadradas en figuras ci- viles (contrato de
prestacion de servicios profesionales) o mercantiles
(comisién mercantil).

La forma de diferenciacion mas eficaz es la de considerar
que un contrato de trabajo se define por "su propio
contenido al margen del concepto o nombre atribuido por
las partes".'”? Esta solucién es la que adopta la Ley
Federal del Trabajo actual, en su articulo 20, al
establecer: "Se entiende por relacion de trabajo,
cualquiera que sea el acto que le dé origen y por contrato
individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o
denominaciéon \ Mas adelante, es decir, en el articulo 21,
establece la presuncion de la existencia del vinculo
contractual y de la relacion de trabajo entre el que presta
un servicio personal y el que lo recibe. Sin embargo, tal
parece que esto 110 ha sido suficiente para evitar que
auténticas relaciones laborales sean contratadas por la
via civil o mercantil, circunstancia que va en detrimento
del trabajador, la seguridad social y compromisos fiscales
que se eluden.

IX El pleno empleo:
Juna aspiracion frustrada?

A pesar de que el pleno empleo constituye la primera
preocupacion politica de un gobierno, la fatalidad de la
crisis impide su realizacion, sin que por ello deje de ser
"una de las maximas aspiraciones

90. Antonio Martin Val verde, el al.. Derecho del trabajo, 9" ed., Ma- drid, |
éenos. 2000, p. 49%4.

91.  Enciclopedia juridica basica, t. IV, PRO-ZON, Madrid, Civitas, 1994, P.62I7.

92. Manuel Carlos Palometle Lépez y Manuel Alvarcz de la Rosa, Derecho
de! trabajo. 9" ed., Madrid, Editorial Centro de Estudios Roman Areces,
2001. p. 657.

del hombre"* ni pierda el caracter de un deber juridico

para el Estado impuesto por "la Constitucion a los
poderes publicos",”* aun cuando la pretensién del pleno
empleo pueda resultar "constitucionalmente

inalcanzable".®®

El concepto de pleno empleo entrafna la exigencia de
que todo individuo capaz de trabajar pueda acceder a la
ocupaciéon que es, como diria Umberto Romagnoli, "el
trabajo vestido de fiesta".® Ahora, mas que nunca, hace
falta ayudar a los trabajadores expulsados de su empleo,
a reincorporarse en la vida laboral, lo mas pronto posible,
para evitar que se fomente un mayor deterioro de la vida
social. La actualizacion del concepto del pleno empleo
es, quizas, el de "un acceso equitativo a las
oportunidades de empled{...}en el cual, no sélo tiene que
haber un numero suficiente de puestos de trabajo para

todos, sino el que éstos se repartan equitativamente".*’

En la actualidad existen actitudes nuevas ante el
trabajo que disminuyen el interés del pleno empleo, en
algunos casos, por ejemplo, en los paises prosperos
donde la necesidad de emplearse parece ser menos
acuciante, la gente prefiere tener mas tiempo libre para el
ocio que para el trabajo. Ademas, resulta paraddjico
observar que en muchas partes del mundo ocurre un
fendmeno nuevo: "un crecimiento sin nuevos empleos",*
esto es, aunque aumenta la produccion el crecimiento del
empleo anda a la zaga.

La ocupacion plena no significa que 110 exista
literalmente desocupacion alguna, sino que la
desocupacion se reduce a periodos cortos, con la
posibilidad de que el trabajador se reintegrara al
desempefio de su antiguo oficio, en breve plazo. Esta era
una de las preocupaciones de William 11. Beveridge,
quien pensaba que "la desocupacion individual no debe
durar un intervalo de tiempo mayor".%* Los que pierden su
trabajo deben encontrar uno nuevo dentro de su
capacidad con un salario aceptable y sin que transcurra
mucho tiempo.
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La consigna del pleno empleo dio frutos en los primeros
decenios de la posguerra, pero desde entonces las cifras
indican que los paises se estan alejando, sin cesar, de
esa meta que se ha convertido en aspiracion quimérica
frente a la realidad, con elevados signos de desempleo y
contratacion precaria, caracterizada por "una ausencia
total de regulacion o por una regulacion disminuida de las
condiciones de trabajo".'® La ironia de los progresos
cientificos, nos hacen acudir con asombro, en las
postrimerias del fin de siglo, a la novedosa era de
"crecimientos sin nuevos empleos",®" ante una sociedad
impaciente que urge a sus gobernantes la creacién de
puestos de trabajo que -en algunos casos- parecen haber
excluido del temario politico el vocablo empleo.

X Empleo total y trabajo atipico

El empleo total se caracterizé por el hecho de realizarse
para un "solo empleador, en el local de éste, en régimen
de jornada completa y por un periodo generalmente
indefinido".'” Este se erigié asi en el medio comin o mas
generalizado de efectuar las actividades de produccion, y
también en el punto de referencia de la "legislacion
laboral, las interacciones colectivas y los sistemas de
seguridad social".'®

El empleo total nacié6 con la gran industria y se fue
desarrollando a la luz de los requerimientos de la
legislacién laboral y la accién sindical. Era un trabajo que
se prestaba por cuenta ajena, mediante el pago de un
salario y en relacion de dependencia. Este modelo
permanecié como una expectativa de politica social, por
un largo tiempo, sin que por ello ningun pais pueda
afirmar que las demandas de empleo hayan quedado
cubiertas en su totalidad.

Pero los tiempos cambiaron y las formas atipicas
comenzaron a imponer la necesidad de realizar un
inventario de sus manifestaciones mas importantes que
contrastan con la realidad social y reprueban la eficacia
de la legislacion laboral. A partir de la década de los 80,
comenzaron a proliferar con mayor frecuencia las
llamadas formas atipicas en "la dura realidad de las
calles",'™ éstas no sdlo difieren de la morfologia del

empleo total, sino que procuran escapar de las pres

100. El'rén Cordoba, "Del empleo total al trabajo atipico: ¢ hacia un viraje en la
evolucion de las relaciones laborales?", Revista Internacional del
Trabajo, vol. 105, Num. 4, octubre-diciembre de 1986. p. 447.

101. Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., p.I6. |

102. El'rén Cordoba, op. cit., p. 432.

103. Ibidem.

cripciones legales; para situarse "fuera de ese esquema o
atenuar algunos de sus efectos mas rigurosos".'”® El
fendmeno atipico se configura unas veces como reaccion
y otras como desviacion del trabajo, que hasta hace poco
era considerado como normal o tipico.

¢, Cual es realmente la libertad de eleccion del trabajador?
¢, Qué exigencias entrafia la organizacion de la empresa,
para buscar al margen de la ley formas espurias de
contratacion? ¢jlLas formas atipicas de empleo son
escogidas deliberadamente por la empresa o responden a
una necesidad?

Estas y muchas otras interrogantes plantean las nuevas
formas de trabajo en este ultimo decenio del siglo XX, en
el que, como diria Jean-Claude Javillier, "el Derecho del
trabajo tropezé de golpe con los cambios tecnolégicos y la
crisis econémica".'”® Los efectos de estos impactos
hicieron renacer, sin cesar, modalidades de empleo
"lamentables y condenables","”” caracteristicas del siglo
pasado, las cuales han servido para desmentir y
evidenciar a quienes, con pretensiones proféticas y gran
gala de imprudencia,’ pensaron que anunciaban el
advenimiento promisorio y redentor de una nueva era en
la evolucion del trabajo humano.

Producto de la aguda crisis econdmica, figuras extrafias
irrumpieron en el "derecho de la pobreza laboriosa" -como
diria Romagnoli- para crear mecanismos cuya finalidad
encubierta es la de evadir responsabilidades por parte del
empleador, quien actia al margen del derecho laboral y
en los limites del derecho civil y mercantil para simular las

relaciones juridicas y "limitar o excluir la aplicacién de las

normas laborales".'®®

Las relaciones atipicas comprenden trabajadores
informales, por cuenta propia, a distancia, de sustitucion
temporal, de obra clandestina, "totalmente al margen de la
|eyu 109

Las mudanzas facticas, las novedades contractuales,
conducen a un nuevo enfoque de la realidad que
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es un reto para los empleadores, los gobiernos, el
movimiento sindical y el Derecho del trabajo. Estas
transformaciones sociales y econdémicas, conducen a
nuevas formas de trabajo, negocios y completamente
social.

La reduccion del tiempo de trabajo que voluntariamente
realizaban desde hace afios, mujeres, menores,
estudiantes y jubilados, aparece ahora como una
alternativa frecuente de empleo, impuesto por Ia
necesidad de redistribuir el tiempo de trabajo, surgieron
los contratos de solidaridad de Francia e lItalia y, en
Espafia los de relevo, en los que un trabajador realiza
durante unas pocas horas, en cada jornada, el trabajo que
en ese tiempo correspondia a otro en fase prejubilatoria.
En otros paises, proliferan los trabajos con duracion
determinada, obra o servicio especificos, los trabajos
ciclicos o de temporada, los eventuales u ocasionales, los
de sustitucion temporal y la contratacion a prueba.
También se entremezcla la figura del contrato por tiempo
determinado con la del aprendizaje, para dar lugar a
formas diversas de contratos de trabajo y formacion.
Tampoco es posible olvidar que al lado del trabajo por
cuenta propia y la creciente variedad de contrataciones
atipicas, cunde por todas partes el trabajo clandestino.

Xl Formas atipicas de
contratacion laboral

Pueden identificarse entre las formas atipicas -segun
Efrén Cérdoba-:""° I. El trabajo no declarado, es decir, el
que se realiza al margen de las disposiciones laborales,
fiscales y administrativas; 2. El trabajo realizado por
extranjeros que carecen de permisos requeridos por la
ley; 3. El trabajo familiar, que al amparo de los lazos de
parentesco permiten hacer caso omiso de las medidas de
proteccion social, y 4. El trabajo realizado en micro
empresas, por insuficiencias en la inspeccién de trabajo,
actuan al margen de la legislacion laboral.

En paises como México, la expansion del empleo atipico
responde a dos causas fundamentales, segin José
Miguel Candia:'"" la primera de ellas esta relacionada con
la sobreoferta estructural de mano de obra y la presencia
de importantes contingentes de poblacién activa que
nunca lograron integrarse al sector

110.  Cfr. Efrén Cordoba, op. cit., p. 435.
111. Cjr. José Miguel Cundia, "Crisis econdmica, mercado de trabajo y
precariedad laboral", Revista Latinoamericana de Economia Pro

moderno de la economia, y la segunda, a partir del
deterioro y recomposicion de las condiciones econdmicas,
del cambio sufrido por el aparato productivo y del ritmo
acelerado con que se incorporan las innovaciones
tecnologicas y se aplican nuevas técnicas en la
organizacion del trabajo.

Podemos agregar a las causas anteriores la
improductividad y desempleo en el campo mexicano
durante décadas, con el "retraso y dependencia

tecnoldgica y financiera del exterior"."?

Xll Efectos nocivos de la
contratacion precaria

Ante la imposibilidad de prohibir o impedir las formas
atipicas de empleo, por las escasas y poco atractivas
alternativas que ofrece la economia formal, a los
trabajadores, el trabajo atipico prolifera inevitablemente,
de él han surgido vocablos como flexibilizacion vy
desregulacién que anteriormente estaban ausentes del
diccionario laboral. El primero ha impactado en las formas
de contratacién, el segundo, insiste en eliminar las
medidas regulatorias y tutelares establecidas por el
Derecho del trabajo, para instaurar un mercado laboral
libre que requiere la abolicion de esos reglamentos
gremiales que "constituyen obstaculos a la libertad de

intercambio y protecciones contra leyes del mercado”.'"

En otros términos, significa deslegalizar las relaciones
juridicas. Las formas atipicas deterioran directa o
indirectamente las condiciones de trabajo. Este deterioro
encuentra su causa principal en el hecho de que algunas
atipias se caracterizan por una ausencia total de
regulacion y otras, por una regulacion disminuida, lo que
conduce a un menoscabo en el esquema de defensa y
proteccion de los trabajadores. Lo cual representa un
retroceso para los derechos preexistentes, pero nos hace
reflexionar en la necesidad de que habra de surgir un
nuevo Derecho del trabajo adaptado a las "nuevas
realidades sociales y econdmicas y a la previsible
evolucion de las mismas"."™ Tal vez, también sea

blemas del Desarrollo, vol. XXIll, num. 89, México, Instituto de i
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necesario prescindir, no sin cierta nostalgia, del "perfume de
eternidad y universalidad",""® que con tanta facilidad los
occidentales agregan en sus modos de pensamiento, tenemos
que aceptar que el Derecho ha cambiado y nuevas metamorfosis
influyen para que el mundo envuelto en mutaciones y contrastes
absurdos y paraddjicos esté mudando de piel. jHacia donde se
dirige el trabajo humano? ¢ Cuadl sera el porvenir del trabajo? El
Derecho del trabajo ha de seguir existiendo pero no como lo
conocemos actualmente, con sus elevados niveles de proteccion
social, los cuales so6lo han podido mantenerse en épocas de
prosperidad, pero que ha sido preciso "sacrificar en tiempos de
crisis o dificultades economicas"."'® Porque si nos empefiamos
en preservar todos los derechos adquiridos sin cambiar las
estrategias para adaptarnos a las nuevas circunstancias,
correriamos el riesgo de estar "haciendo guardia ante un monton

de cenizas".""”

115. Robert Castel, op. cit., p. 661.
116. Federico Duran Loépez, op. cit., p. 607.
117. Ibidem, p. 608.

El Derecho del trabajo, a pesar de las exageradas
premoniciones y augurios falsos y sensacionalistas,.
tendra que sobrevivir por la Unica razén de que el trabajo,
en su esencia de energia humana, tiene un caracter
insustituible. En el mundo del trabajo no debe permitirse
que continlden los antagonismos que desquician-en sus
afanes de riqueza, para unos cuantos- la armonia y la paz
social de muchos, desarrollada durante los periodos de
prosperidad, con la idea de que los fuertes tirarian de los
débiles, detras de ellos’® lo cual no siempre acontece,
porque puede ocurrir que los fuertes hayan soltado las
cuerdas para que los numerosos miembros que integran
la gran familia de la pobreza laboriosa, se hundan o
perezcan ante los oleajes de las mareas altas, sin que
aparezca en el horizonte visible la barca que pueda
salvarlos. Pero si los trabajadores y su derecho
encuentran las estrategias inteligentes para defender y
encarar sus problemas, habran comprendido que no la
necesitan, porque han aprendido a nadar....
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