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catilogo de conductas alternativas posibles, y no es el unico hecho
en que ¢l juez requicre asistencia e ilustracién pericial.

Existe otra propuesta acerca de una culpabilidad por la vulnera-
bilidad que la persona ofrece al ejercicio de poder punitivo. Signifi-
caria que ¢l maximo de la cuantificacién penal estaria dado por la
culpabilidad del acto. La pena ird por debajo de ese limite segiin el
esfuerzo que haya hecho la persona por alcanzar la situacién de
vulnerabilidad en que lo ha sorprendido el poder punitivo.

En cuanto al derecho penal del futuro, éste deberd ser un derecho
penal liberal o de garantias, que controle la violencia del poder.

Dolores E. FERNANDEZ MuNoz

DERECHO DEL TRABAJO

BreTON, Jean-Marie, “La garantic d’emploi de certains agents non ti-
tulaires investis d'unc mission de coopération”, Revue du Droit Pu-
blic et de la Science Politique en France el a I’Etmngvr, Paris, nim. 3,
mayc-junio de 1991, pp. 793-829.

Los problemas de empleo de algunos titulares de la funcién piiblica
no considerados, podria decirse, trabajadores de base en la adminis-
tracién del Estado, han dado argumentos al profesor Breton para
realizar un interesante estudio sobre la situacién laboral que pueden
guardar conforme la naturaleza de la actividad que desempefien. En
nuestro medio oficial resultan de mucha importancia las condiciones
de trabajo y el trato recibido por estos servidores al ser frecuente
entre nosotros el cambio de funcionarios cuando un nuevo secretario
se hace cargo de una dependencia de la administracién piiblica fe-
deral o local, inclusc las de caricter municipal.

La cuestién a dilucidar, dice el autor, es hasta-qué grado de avan-
ce ha alcanzado el reconocimiento de ciertos derechos de estos fun-
cionarios no titulares de una funcién piblica, no en cuanto a su
posicién en si, que desde luego es de alta jerarquia y con un con-
veniente cimulo de atribuciones, sino en cuanto a su permanencia
en un puesto, sobre todo cuando han demostrado eficacia y compe-
tencia para su desempeiio, pues cualquier persona podria pensar en
la conveniencia de mantenerlo en el empleo por su experiencia y
conocimientos adquiridos, particularmente cuando el trabajo se ha
desarrollado por un largo periodo. {Hasta dénde es posible —sc pre-
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gunta— extender el nombramiento y conservar al empicado en el
puesto? Tal el alcance de su disertacién y el interés que se desprende
de un cuidadoso andlisis de la cuestién.

La interpretacién que surge del contenido de la ley nimero 83-
481, de fecha 11 de junio de 1983, no ofrece ninguna solucién al
problema, debido al hecho de que al considerar a estos funcionarios
con la simple denominacién de “agentes no titulares” de la funcién
publica, no les otorga iguales derechos que a otros trabajadores cuyo
desempeiio es similar y a quienes si se considera titulares. En efecto,
es en la contratacién de estos agentes donde desaparece todo dere- .
cho a la permanencia en el puesto, pues en los términos en que
resulta redactada se advierte que los servicios que se prestarin son
sin una plena garantia de permanencia en ¢l empleo; esto es, pueden
ser temporales, por periodo no especificado, o por la naturaleza del
propio empleo, adquiriéndose iinicamente los beneficios que al nom-
bramiento correspondan por el lapso de la prestacién del servicio.

La ley faculta este tipo de contratacién y el trabajador conviene
en el mismo, sujetindose al régimen reglamentario correspondiente,
sin adquirir otros derechos o beneficios adicionales. El interesado se
encuentra entonces, ante la disyuntiva de aceptar el empleo en tales
condiciones o rechazarlo. Sin embargo, varios han sido ya los fun-
cionarios no titulares de un determinado puesto, los que han inter-
puesto demandas judiciales contra la determinacién no escrita, o sea,
el caso en que la funcién a desempenar ha sido distinta a Ia con-
tratada, o a las condiciones de trabajo establecidas. En estos casos
la jurisprudencia ha corregido en parte algunas anomalias y ha fijado
criterios para considerar una comisién a desarrollar como derivada
de un simple acto cooperativo, pero no permancnte.

El criterio jurisprudencial ataiic a dos cuestiones de interés:

Una, la inercia que se ha observado por parte de la administracién
piblica en el cjercicio de un poder reglamentario; el autor considera
que si el ejercicio del emplec no obedece a reglas preestablecidas
no existe razén alguna para otorgar al empleo un trato distinto al
concedido en el caso del resto de los funcionarios piiblicos. Otra,
la defensa hecha por la Agencia Nacional para el Empleo, de Francia,
para exigir la garantia de empleo cuando asi lo determina la legis-
lacién de iure, independientemente de otro tipo de consideraciones.
De las innovaciones hechas a las diversas soluciones sugeridas por
el propio Conscjo de Estado francés es de donde se ha desprendido el
conjunto de decisiones judiciales que han venido transformando las
situaciones de controversia.
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El caso Roche invocado casi siempre por los interesados en que
se resuelva judicialmente sobre su posicién dentro de la funcién pi-
blica, es el que ha servido de modelo para ofrecer una correcta
interpretacién juridica del articulo 74 del Cédigo del Trabajo, por
corresponder a una justa reivindicacién de derechos adquiridos y
constituir la base de la garantia de permanencia en el empleo.

En tres capitulos posteriores a esta presentacién del problema,
estudia el profesor Breton el derecho a la titularidad de los funcio-
narios considerados —diriamos por nuestra parte— de confianza. El
primero de estos capitulos lo titula “El reconocimiento y las condi-
ciones propias del derecho a la titularidad”; el segundo lo contrae
a “Las modalidades respecto de la determinacién y los efectos de la
ruptura de una situacién contractual especifica”; y el tercero lo des-
tina a explicar el “Principio de la garantia del derecho de empleo”.
Detengdmenos tinicamente en lo que el autor llama “condiciones
sobre la necesidad del reconocimiento de un derecho”, que consigna
en tres requisitos para ia existencia del derecho a la titularidad: 1)
cl examen de la situacién de todas aquellas personas que desempe-
fiaban determinadas funcicnes en la administracién ptiblica en el mo-
mento de publicacién de la ley aludida, con el objeto de encontrar
apoyo a la titularidad exigida; 2) tiempo de servicios efectivos en
uno o varios empleos, cuando dichos servicios hayan sido contratados
bajo la condicién “no titular” de las comisiones encomendadas, lla-
madas por el autor “de cooperacién”; 3) satisfaccion de lo dispuesto
en el articulo 16 de la Ordenanza de febrero de 1959, hoy incluida en
la ley que se comenta, en relacién con los derechos y obligaciones
conferidas en ese empleo o en los diversos empleos desempefiados.

La conclusién que se obtiene de su andlisis es, por una parte, la
exigencia legal de un reconocimiento de titularidad en el empleo,
aun cuando la legislacién lo clasifique “de confianza”, ya que si se
dan los requisitos de la funcién y ésta se ha desempefiado por ciertos
periodos y al amparo de la legislacién correspondiente, no existe
razén para no aceptar la permanencia en ¢l empleo ante el simple
hecho de considerarlo “cooperativo” como en la legislacién francesa
s¢ denomina. Por otra, debe admitirse que la experiencia y compe-
titividad adquirida, aparte de representar alto costo para el Estado,
debe ser compensada con una garantia de permanencia o estabilidad
en cl puesto, al no existir razones juridicas de peso que lleven a
rescindir, sin justificacién, la ocupacién.

Santiago Barajas Montes pE Oca
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GuiLLEN, Landrian Francisco, “Esbozo sobre las tendencias actuales
en el derecho laboral en Latinoamérica”, Revista Cubana de Derecho,
La Habana, mim. 2, 1991, pp. 67-79.

El Encuentro Interamericano de Derecho Laboral y Seguridad Social,
convocado por la Asociacién Americana de Juristas, la Coordinadora -
Latinoamericana de Abogados Laboralistas y la Unién de Juristas de
Cuba, constituyé segin el doctor Guillén, importante venero de co-
nocimientos y aplicaciones del derecho del trabajo actual, al eviden-
ciar que los problemas que afectan su avance en numerosos paises
del continente, deriva de dos fenémenos que se presentan en forma
similar en casi todos ellos. Por una parte la abultada deuda externa
que los agobia y a la que alin no se le encuentran soluciones acep-
tables; por otra, la dependencia econémica que sufren respecto de
las grandes potencias capitalistas, las que, a su juicio, pretenden im-
poner en mayor o menor medida, condiciones laborales apropiadas
a sus intereses,

En efecto, la similitud encontrada en varios de los relatos o po-
nencias, asi como en las resoluciones finales del Encuentro, nos lleva
a formular una resefia del mismo, procurando seguir las orientacio-
nes del autor y ubicar el estado actual de la relacién laboral, en
particular la lucha sostenida por los trabajadores para mantener, si
no elevar, ias garantias juridicas ya alcanzadas; pues frente a la in-
volucién sufrida en las condiciones de trabajo y el retroceso que
representa la abstencién del Estado en aras de proteger al capitalis-
mo, las instituciones han sufrido, asimismo, un retroceso segiin se
desprende de las experiencias obtenidas en el intercambio académico
que tuvo como escenario la ciudad de La Habana.

El auge de las ideas neoliberales de los paises desarrollados, re-
sultado segiin pretexto de los autores involucrados en los problemas
sociales del presente, de las crisis econémicas alternas que se han
venido presentando, de los requerimientos del desarrollo tecnolégico
y del avance sufrido por las teorias cientificas, ha llevado a sustentar
—conforme opina el doctor Guillén— nuevos principios apoyados en
la llamada “flexibilidad laboral”. Estos principios son, por un lado,
otorgar libertad al patrono para modificar o dar por terminados los
contratos individuales de trabajo; por otro, limitar, reducir o eliminar
la accién del Estado en las relaciones industriales. Los partidos de la
flexibilizacién los contraponen al derecho laboral con base en un
sistema politico-econémico que a juicio del profesor Sorma cae den-
tro de un nuevo liberalismo; sistema que no sélo es una vieja idea
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en via de rejuvenecimiento, sino una prictica defendida por gobier-
nos como los de Alemania, Bélgica, Dinamarca, Gran Bretana, Fran-
cia y los Paises Bajos, asi como Estados Unidos de América, Canadi
y Japén, todos altamente desarrollados y controladores de la riqueza,
la industria y el comercio internacional, como base de la moderna
concepcién sobre economia de mercado (Goy Sorman, La solucion
liberal).

Confirma el autor ideas que ya hemos sustentado al respecto. Que
la flexibilidad implica cambios legales que pretenden: a) la elimina-
ci6n de formalidades en los contratos de trabajo y en la temporali-
dad de los mismos; ) la implantacién del despido de los trabajadores
sobre actos de concertacién y con el menor control estatal posible;
¢} el abandono de la rigidez contractual en materia de jornada, em-
pleando o adaptando variantes mis efectivas, y d) la eliminacién, en
lo que resulte factible, de la rigidez salarial, evitando conflictos y
separaciones, a efecto de permitir los ajustes necesarios en la distri-
bucién y ubicacién de la planta laboral. Sin embargo, para él tal
idea es una falsa igualdad de las partes, ajena a los principios de
proteccién al trabajo que se hayan extendido en casi todas las na-
ciones latinoamericanas en su conjunto.

Considera que mientras no desaparezca en la legislacién la forma
elemental del inicio y terminacién de los contratos de trabajo, difi-
cilmente podri imponerse un criterio flexible que se contrapone a
los principios de estabilidad y permanencia en el trabajo y a los
procedimientos existentes en €l campo de la fijacién de los salarios
minimos, cuyo concepto no podri ser modificado, pues siempre se
ajustardn a la satisfaccién de necesidades basicas del trabajador y su
familia, al igual que a los cambios periédicos de dichos salarios, por
no existir ain otros medios para obtener el beneficio econémico
requerido.

Para los defensores de la flexibilidad los aspectos positivos de esta
tendencia son: A) la disminucién de las crisis cconémicas debido al
aumento de las inversiones; B) la eliminacién de las inhibiciones que
provoca la rigidez del mercado de trabajo al disminuir ¢l desecmpleo,
pues las empresas no dudardn en contratar personal adicional para
cubrir crecientes necesidades, y C) la gradual disminucién del crédito
exterior para solventar problemas sociales de interés inmediato, si-
tuacién de la cual se hayan necesitados varios paises de América
Latina para sacar adelante sus economias.

El doctor Guillén se opone a varias de las conclusioncs a las cuales
s¢ llegé en ¢l Encuentro por estimar: 1) que los trabajadores con-
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tratados por tiempo indeterminado son cada dia menos que los
contratados por tiempo fijo y rara vez disfrutan de todos los derechos
de los trabajadores no eventuales; 2) que aumenta la masa de deso-
cupados y crece el nimero de los trabajadores por cuenta propia o
de empleos informales que carecen de toda proteccién de la segu-
ridad social ante la presencia de diversos riesgos; 3) que disminuye
el salario real y se atomiza la actividad juridico-laboral de la nego-
ciacién colectiva en las empresas, facilitando al patrono imponer sus
condiciones; 4) que se desvirtia la accién reivindicatoria de los sin-
dicatos y se obliga a éstos a la aceptacién de pactos de concertacién
social o de gestién participativa en la direccién de las empresas, para
alejarlos de toda lucha o confrontacién de intereses, y 5) que se
incrementan los efectos de la discriminacién econémica y social de
la mujer, de los menores, de los indigenas, de los negros, etcétera,
quicnes carentes en ciertos momentos de su existencia de la protec-
cién legal que les corresponde, se reduce su defensa o se les obliga
a la aceptacién de condiciones de trabajoc muy por abajo de las
colectivamente obtenidas. He aqui el porqué el autor va en contra
de toda posible flexibilizacién en el trabajo.

Estimamos, por nuestra parte, que las conclusiones del Encuentro
Interamericano de Derecho Laboral y Seguridad Social no constitu-
yen imposiciones sino marcos o programas de accién que, llegado
el momento, habrin de ponerse en prictica, si no con el rigor que
seiiala ¢l doctor Guillén, si con la adaptacién necesaria que ha de
sufrir la legislacién laboral. Es problema de tiempo no de necesaria
ejecucién inmediata o de aplicacién inmisericorde.

Santiago Barajas MonTes pE Oca

SpyropouLos, Georges, “Derecho del trabajo y relaciones laborales en
la Europa social del manana”, Revista Internacional del Trabajo, Gi-
nebra, vol. 110, nim. 1, 1991, pp. 1-21.

Un nuevo concepto, la Europa social, ha hecho su aparicién en la
negaciacién colectiva, a la que se llama hoy “didlogo social” por la for-
ma en que se¢ desarrolla y los interlocutores que intervienen: los
trabajadores, los empresarios y el Estado. Debe estimarse algo inusi-
tado dado que el método de discusién favorito de los sindicatos
curopeos, se orientaba mas al didlogo bipartito que al tripartito. Ex-
presiones como “espacio social europeo”, “dimensién social del mer-
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cado interior”, “politica social comunitaria” o “cohesién econémica
y social”, que nunca antes se habian escuchado en ¢l consenso ne-
gociatorio, son ahora de uso corriente y se consideran el pindculo
del lento proceso de maduracién social que se iniciara hace tres déca-
das con el Tratado de Roma.

El Tratado antes mencionado establecié en su articulo 8A que
resultaba necesario para el buen entendimiento de las relaciones co-
merciales, abrir lo mds pronto posible “un espacio sin fronteras in-
teriores en el que la libre circulacién de mercancias, personas, ser-
vicios y capitales quedase garantizada”; esto es, se consider$ la
dimensién social del mercado interior como elemento bdsico de un
proyecto de politica social comunitaria que contribuyera a la expan-
sién del propic mercado, conforme a dos principios: uno, lograr la
culminacién de un gran mercado del trabajo mediante la eliminacién
gradual de obsticulos; dos, fortalecer la cohesién econdmica y social
por medio de una utilizacién sensata de los fondos estructurales que
se crearan cn el campo de la educacién y de la formacién profesio-
nal; y lograr con cllo la armonizacién de las disposiciones legislativas
referentes a las condiciones de trabajo y a las realizaciones laborales
(articulos 128 y 130 del Tratado).

En esta época, en la que México se asoma a su integracién co-
mercial mediante un Tratado de Libre Comercio (TLC), conviene
interiorizarse del estudio del profesor Spyropoulos, para quien los
sistemas sociales existentes en los paises europeos conllevan al reco-
nocimicnto de elementos que en su conjunto dan impulso a lo que
podria llamarse con propiedad la Europa social del momento, por
regir en todos cierto mimero de principios fundamentales comunes
a la relacién de trabajo, a la libertad sindical, al derecho de orga-
nizacién y a la prictica de sugerentes necgociaciones colectivas, que
por un lado accptan la existencia de organizaciones profesionales de
empleadores, y por otro, la participacién de los trabajadores en cier-
tas decisiones empresariales que pudieran afectarles. La importancia
creciente de las relaciones contractuales, asi como la atencién que
se concede a la humanizacién de las condiciones de trabajo y el
desarrollo de los sistemas nacionales de proteccién social, todo en
conjunto, nos conduce a la construccién de una Europa social.

A ecsta tendencia —mos dice ¢l autor— se dirige la firma de la
reciente Acta Unica modificatoria del Tratado de Roma, en cuyo
contenido sc formulan medidas para la adopcién en la comunidad
de un sélo mercado interior (articulo 100); se establecen reglas co-
munes relacionadas con la salud y seguridad de los trabajadores,
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tanto en lo que se relaciona con ¢l ambiente medio de trabajo como
en la seguridad de los trabajadores en si (reglamentos interiores de
trabajo); y se recomienda la via convencional “como el método mas
apropiado para desarrollar el didlogo entre las partes sociales a escala
europea” (articulos 118-A y 118B). Estos acuerdos dibujan el amplio
perfil de la Europa social a través de dos disposiciones comunitarias
de caricter obligatorio; una normativa, porque propende a encontrar
respuestas en la legislacién laboral de cada pais; otra descentralizada
al rechazar, por contraproducente, toda forma de legislacion social
suplementaria en el plano comunitario.

El método, diriamos por nuestra parte, podria servir para el es-
tablecimiento de otros mercados comunes interiores, pues compren-
de tres interesantes aristas que no conviene perder de vista: 1) de-
fine, a manera de base social comunitaria, un conjunto de derechos
sociales fundamentales; 2) consolida, ante todo, una legislacién social
comun; 3) intensifica cualquier didlogo social que se emprenda. Des-
de el afio 1987, fecha de firma del Acta Unica, viene siendo posible
un texto legal comunitario que, basindose en la Carta Social Europea
vigente desde 1961, ha recibido el apoyo del Parlamento Europeo,
del Comité Econémico y Social y de la Confederacién Europea de
Sindicatos. Por su parte, la Unién de Confederaciones Industriales y
de Empleadores de Europa, que en un principio se opuso a la adop-
cién de un instrumento juridico obligatorio, ha dado su anuencia
para los trabajos correspendientes, habiendo hecho posible un pro-
yecto de Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores, adoptada con fecha 9 de diciembre de 1989
por el Consejo Europeo de Estrasburgo (con una reserva inicial del
Reino Unido), en cuyo documento figuran una serie de principios,
varios de ellos ya adoptados por las legislaciones, que estin dando
pauta a lo que podemos llamar el “perfil social europeo”, que sin
duda alguna se utilizard como ejemplo para el “perfil social norte-
americano”,

Tres series de propuestas —agrega el autor— estin ya en via de
prictica: a) las relativas a las condiciones concretas de organizacién
de un espacio europeco de relaciones laborales; han sido localizados
todos los obsticulos existentes a efecto de eliminar, como ya se¢ ha
hecho, aquellos que impidan una relacién convencional europea; b)
el didlogo social, por fortuna ininterrumpide, con visos de absoluta
conformacién comunitaria, y ¢) mantenimiento de la concertacién
con las autoridades nacionales y las partes sociales, con el propésito
de formar un bloque de disposiciones sociales minimas, complemen-
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tarias de las ya cxistentes. Se ha creado un lugar institucional per-
mancnte de didlogo al igual que un marco juridico de relaciones
laborales avanza sin contratiempos, con aprobacién inicial de ciertas
normas de caricter sectorial ¢ interprofesional.

La adopcién de un instrumento comunitaric y su buen funciona-
micnto son perspectivas para un préximo futuro, una vez superadas
las dificultades de orden juridico, politico y prictico que ya se tienen
en estudio y que harin posible superar la autonomia contractual.
Estimamos que para la mejor comprensién de un tratado en materia
de comercio y trabajo, el estudio que comentamos constituye un
magnifico ejemplo que puede tomarse en consideracién.

Santiago Barajas MonTEs pE Oca

HISTORIA DEL DERECHO

AreNaL FenocHIO, Jaime del, “Notas sobre la enseiianza del derecho
en el Seminario de Zamora (1871-1900)", Relaciones, Estudios de
Historia y Sociedad, México, vol. XII, niim. 47, verano de 1991, pp.
85-106.

Uno de los temas a los que Jaime del Arenal se ha dedicado es el
de la historia de la cnsefianza del derecho. En ¢l presente caso se
refiere a una provincia mexicana a finales del siglo XIX y principios
del XX.

Nos dice que en Michoacin “la enseitanza del derecho... comienza
y sc¢ desarrolla pricticamente durante el siglo XIX...”.

Hubo varias instituciones de ensefianza juridica, en la ciudad de
Valladolid (Morelia), el Colegio de San Nicolis Obispo y el Colegio
Seminario Tridentino.

Por otro lado, en “el occidente michoacano” también existié un
centro de ensefianza del derecho, al quc este articulo se refiere.

De €l tuvo noticias el autor gracias a un libro hallado ¢n la bi-
blioteca de la Escuela Libre de Derecho de la ciudad de México. Es
un libro anénimo publicado en Zamora, Michoacin, en 1884,

La institucién en cuestién es ¢l Seminario Conciliar de Zamora,
centro de ensefianza superior tanto para sacerdotes como para abo-
gados.



