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Introduccion

Esta investigacion aborda la subcontratacion en México, también conocida con
el anglicismo de outsourcing. La subcontratacién nace como parte del concepto de
reingenieria empresarial. El analisis normativo versa sobre el marco federal en
materia de trabajo y las obligaciones patronales. Se analiza en este trabajo como la
subcontratacion violenta las reglas de formalizacion de la relacion de trabajo, cémo
en una relacion de trabajo se genera una relacion directa entre un sujeto llamado
patrén y otro sujeto llamado trabajador; y a su vez, una relacion indirecta, entre el
trabajador y otro sujeto que se aprovecha de su mano de obra con beneficio directo.
Al violentar la forma de contratacién a la vez quedan fuera derechos del trabajo
esenciales, como el derecho al salario, certeza y seguridad juridica, participacion en
el reparto de utilidades, entre otros.

El espacio geografico que abarca el analisis de la teméatica abordada,

comprende nuestro pais, por tratarse de una figura regulada por una ley federal.

Bajo el antecedente de que el régimen de subcontratacion en México fue
incorporado a la Ley Federal del Trabajo con motivo de la reforma laboral de 2012, el
tema esta delimitado al periodo comprendido de 2012 a 2020, esto con la finalidad de
empatar cronolégicamente la investigaciéon y la fecha de término del programa de
Doctorado en Ciencias Juridicas. Empero, el analisis sobre los derechos humanos,
Su reconocimiento y proteccion, tratindose de asuntos relacionados con la
subcontratacion, se ubica en particular en el texto resultante de la reforma
constitucional de 2011. Texto constitucional vigente al momento de la entrada en vigor

de la ley obrera en el afio 2012.

La subcontratacion, incorporada a la ley laboral como consecuencia de la

formalizacion de la dindmica de reingenieria empresarial que sucede a nivel global,



consiste en la existencia de una relacion contractual diversa a la laboral clasica; figura
laboral novedosa entre dos sujetos, personas fisicas y/o morales, que involucra la
actividad desarrollada por trabajadores, que subordinados a uno de esos sujetos
(contratista), prestan servicios para otro denominado contratante, sin existencia de
responsabilidad laboral alguna para el segundo; y si bien, el legislador la regula e
intentd justificar que no se daria a lugar a la simulacion, en la préactica actual,
constituye uno de los mecanismos mas utilizados para reducir los costos laborales,
dando lugar a empleos precarios, en perjuicio de los trabajadores del pais,
generandose de esta manera una flagrante violacién a los derechos humanos de

estos trabajadores.

La configuracion regular de una relacion de trabajo, se desarrolla entre dos
sujetos, el trabajador y el patrén. El primero de los mencionados presta su servicio
personal y subordinado en favor del patron, a cambio de un salario, siendo este ultimo
el obligado a realizar ese pago. Asi lo establece el articulo 8 en relacién con los
diversos articulos 10 y 20 de la Ley Federal del Trabajo. Que establecen que
trabajador es quien presta su servicio personal y subordinado; y que patrén sera quien
utilice los servicios de uno o varios trabajadores, a cambio del pago de un salario. Se
entiende que la relacion laboral se da entre los sujetos que prestan servicios y quienes
lo reciben. El pago del salario es la contraprestacion que se debe realizar al existir

una relacion laboral.

Se consideran como sintomas principales de este problema los siguientes:

- Las préacticas de reingenieria empresarial en las que se ubica la
subcontratacion en el contexto laboral, pueden ser consideradas como
conductas licitas. No obstante, estas practicas simulan una conducta de cara

a la autoridad, para evadir las obligaciones laborales.!

1 Sotomayor, Marco, Presuncion vy ficcion legal en materia tributaria como mecanismo para evitar la
elusion fiscal: andlisis de los principales casos de impuesto a la renta en la legislacién ecuatoriana,
Quito, octubre 2016, pp. 15-16, recuperado el 21 de febrero de 2018, de
http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/handle/22000/12336/DOCUMENT0%20CD%20MARCO%20

SOTOMAYOR.pdf?sequence=1&isAllowed=y



- Las practicas de reingenieria empresarial simulan una conducta frente a la
autoridad, pero evaden a su vez obligaciones laborales cuando se beneficia de

un servicio personal subordinado.?

- Esineficaz la garantia de los derechos laborales de los trabajadores por parte

de la autoridad, ante las simulaciones o conductas del (verdadero) patrén.3

- La subcontratacion de mano de obra ha impedido que el salario se eleve de

manera general.*

- La subcontratacion permite que se utilice la mano de obra como forma para

especular econémicamente.®

- En el analisis cuantitativo se encuentra que la mitad de las empresas con mas
de 500 trabajadores utilizan algun tipo de subcontratacion, y la tendencia se
observa en incremento anual en una tasa de 19.5 por ciento. En el sector

gubernamental se identifica un 13 por ciento.®

- Se observan en este tipo de contratos diferencias, ya que se cubren salarios
distintos a trabajadores de la empresa contratista y de la contratante,
resultando una diferencia de hasta un 58.86 por ciento entre ellos.’

Ante esta situacion, es urgente analizar la probleméatica generada dado el
retroceso que se ha propiciado con la reforma a la Ley Federal del Trabajo de 2012
ante la sistematica violacion a los derechos de los trabajadores, resultando menester

2 oyzaga de la Cueva, Octavio Fabian, “Los grandes retrocesos de la reforma laboral”, en El Cotidiano,
2013, Marzo-Abril, recuperado el 22 de marzo de 2018, disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=32527006007

3 Martinez, Jesuswaldo, "Alcance de la reforma laboral de 2012 y decisiones legislativas pendientes en
la materia”, en Cuaderno de investigacion Temas estratégicos, Senado de la Republica, Instituto
Belisario Dominguez, Primera Edicién, marzo de 2015

4 Partida, Raquel, "Empleo flexible: el trabajo subcontratado en Jalisco, en Region y Sociedad, vol. XIlI,
nam. 22, julio-diciembre, 2001, El Colegio de Sonora, México, recuperado el 21 de marzo de 2018,
disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=10202204

5 Fuentes, Héctor, “Analisis del Régimen de subcontratacién o outsourcing en México”, en Visioni
LatinoAmericane € la rivista del Centro Studi per I'America Latina, Nimero 12, Gennaio 2015, pp. 44-
58, recuperado el 21 de marzo de 2018, disponible en:
https://www.openstarts.units.it/bitstream/10077/10662/1/Fuentes_Cortes.pdf

6 Bensuséan, Graciela, La subcontratacion laboral y sus consecuencias: ¢problemas de disefio
institucional o de implementacion?, recuperado el 28 de mayo de 2018, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2505/9.pdf

' Battistini, Osvaldo, “;Qué hay de nuevo de y viejo en la subcontratacién laboral moderna?”, en
Socioldgica, vol. 33, no. 93, México, enero-abril, 2018



implementar medidas para impedir que se sigan generando estrategias empresariales
con el objetivo de no cumplir sus obligaciones, lo que, se insiste, genera trabajo
precario para un porcentaje importante de la poblacion, sobre todo en materia de
salario digno, estabilidad en el empleo, prestaciones justas y proporcionales,

indemnizaciones y seguridad social.

El interés por realizar esta investigacion es analizar las consecuencias del
actuar del particular que utiliza la subcontratacion como una forma de reingenieria
empresarial frente a la legislacion del trabajo, para ubicar sus responsabilidades y
contrastar su cumplimiento de cara a la observancia de los derechos de los

trabajadores.

Segun el Diario de Debates del la XLVII Legislatura federal, en el Afio I,
Periodo Ordinario, Numero de Diario 28, consultable en la pagina de internet de la
Cémara de Diputados, en la historia del derecho de trabajo mexicano, han habido tres
principales y trascendentales momentos; el primero de ellos, cuando los diputados en
la Asamblea Constituyente de Querétaro se proyectaron al mundo unas ideas
innovadoras y un parteaguas en el derecho del trabajo; después de unos debates se
concluia y se ideaban a los derechos sociales, esos principios e instituciones que en
el plano constitucional se aseguraban unas condiciones justas en lo referente a la
prestacion de servicios subordinados. Como segundo momento importante, consiste
en la promulgacion de la Ley Federal del Trabajo como la consecuencia y
continuacién del articulo 123 constitucional. Y un tercer episodio consiste en los
treinta y siete afios posteriores a la Ley Federal del Trabajo, como funcién y destino
de la Declaracién de Derechos de la Asamblea Constituyente, en que la ley obrera ha
sido un medio que ha apoyado el progreso de la economia nacional y la elevacion de

las condiciones de vida de los trabajadores.

“...Ila armonia de sus principios e instituciones, su regulacion de los
problemas de trabajo, la determinacién de los beneficios minimos que
deberian corresponder a los trabajadores por la prestacion de sus
servicios, la fijacion de las normas para el trabajo de las mujeres y de los

menores, la consideracién de algunos trabajos especiales, como la



actividad ferrocarrilera o el trabajo de los marinos, la ordenacion de los
principios sobre los riesgos de trabajo, el reconocimiento y la afirmacion de
las libertades de coalicion, sindical y de huelga, la declaracion de
obligatoriedad de la negociacion y contratacion colectivas, la organizacién
de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje y la creacion de un derecho
procesal autbnomo, hicieron posible que el trabajo principiara a ocupar el

rango que le corresponde en el fenédmeno de la produccién.”

En el dictamen de la Comision de trabajo y prevision social a la iniciativa del
ejecutivo federal con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, de fecha 28 de septiembre de 2012
establece como parte del contenido de la iniciativa con caracter de preferente, que es
tema prioritario de la agenda nacional con caracter de urgente el presentar una
iniciativa de reforma a la Ley Federal del Trabajo. Justificando que las circunstancias
de ese momento distaban mucho ya de las existentes en 1970. Condiciones de alto
nivel de desempleo a nivel global, con mayor impacto en la poblacion joven, lo que
fue consecuencia de la crisis financiera internacional de 2008. Con la finalidad de
ofrecer a la poblacion empleos de calidad, se hacia urgente el impulso de reformas
estructurales que se consideraba con total apego a los principios laborales
fundamentales. Como objetivos que se pretendian lograr eran: promover la
generacion de mas empleos y conseguir que los ya existentes que se encontraran en
un estado de informalidad, se regularicen e ingresen a la formalidad. Dentro de los
objetivos especificos que el Ejecutivo Federal enlisto en la iniciativa de reforma laboral
en mencion, destacan por el tema de interés que nos ocupa: la incorporacién de la
nocion de trabajo decente promovido por la Organizacién Internacional del Trabajo;
la inclusion en el marco juridico de nuevas formas de contratacion, periodos de
prueba, contratos de capacitacion inicial y el trabajo de temporada; la regulacion de
la subcontratacion u outsourcing, en miras de evitar la evasion y elusion de

obligaciones patronales; entre otros.®

8 http://cronica.diputados.gob.mx/DDebates/47/2do/Ord/19681212.htm
9 http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/62/2012/sep/20120928-A.pdf



En los sistemas de manejo de recursos humanos donde se implementa esta
modalidad de la reingenieria empresarial, podemos observar como se afectan
sistematicamente los derechos laborales de los trabajadores. La justificacion de esta
investigacion se centra en la postura asumida por los patrones de utilizar la
subcontratacion como un mecanismo para disminuir los costos laborales, generando

con ello trabajo precario para un porcentaje importante de la poblacion.

La figura denominada subcontratacion u outsourcing, posibilita la existencia de
una relacion de naturaleza civil con un sujeto que se beneficie de una mano de obra
respecto de la cual no guarda un vinculo laboral, a través de otra persona la cual si
mantiene una relacion laboral con las personas fisicas que prestan sus servicios
personales subordinados, siendo ésta Ultima quien se encarga de pagar el salario y
es responsable de las obligaciones laborales en general; sin embargo, no es receptor
de manera directa del servicio personal y subordinado prestado por aquellas personas

fisicas que tienen el caracter de trabajador.

La subcontratacién puede ser realizada por una empresa y sus filiales como
una manifestacion de la reingenieria empresarial, es decir, en un animo de reformular
la manera en que administra los recursos humanos en la empresa en cuestion, pero
gue simultaneamente, transgrede los derechos laborales de la clase trabajadora, pues
derechos como el de participacion en las utilidades, el de solvencia o cumplimiento al
pago de prestaciones laborales y de seguridad social se dejan de garantizar, al contar
con un patrimonio reducido el sujeto que mantiene el caracter de patrén, generando
con ello trabajo precario. Como consecuencia de lo anterior, se actualiza el concepto

de elusiéon o simulacion.

Por otro lado, la figura en estudio se utiliza también para la maquinacion del
capital del contratista, logrando asi conseguir una base gravable muy pequefia, por
tanto evadiendo la correcta y real participacion en las utilidades por parte de los

trabajadores.?

10 Martinez Martinez, Ulises, El régimen juridico de la subcontratacion en la legislacion laboral
mexicana, Universidad Veracruzana, México, 2011, pp. 5-6



Una vez planteado lo anterior, se concibe la problematica que nos ocupa,
desde tres aspectos esenciales y caracteristicos. Se admite que hay una norma
juridica que permite la conducta a que se ha hecho referencia; también es cierto que
esta conducta efectivamente cobra vida en la realidad social y por tanto hay
repercusiones en este plano; sin embargo, se niega que se pueda sostener
axiolégicamente. Se realiza esta investigacion posicionada en la doctrina ontologica
del tridimensionalismo juridico, es decir, se reconoce las tres dimensiones del

derecho, la eficaz, la extrinseca o formal y la intrinseca o material. *

Por ello, se observa que las normas aducidas en parrafos anteriores no
presentan los tres ambitos citados. El ser, no da cuenta con el deber ser, maxime que
las normas de que se trata, y los sujetos en cuestion, son contrapuestos y observados
desde el amparo del derecho social; dicho de otro modo, se parte del principio que
existe en la realidad una desigualdad factica entre dos sujetos, y que el derecho
objetivo pretende, con miras en el deber ser del mismo, nivelar esas desventajas para
lograr un equilibrio entre ellos. Pero el deber ser de la institucion de subcontratacion
actual no pretende nivelar la balanza juridico-social, no colma la problematica factica,
por el contrario, mas alla de permitir, propicia y hace vigente que persista y aumente

semejante desventaja.

En un mundo globalizado y neoliberal, cada vez es mas cotidiana la practica
de la subcontratacion u outsourcing, tanto en el ambito nacional como el internacional.
La flexibilizacion de los derechos laborales es una de las consecuencias ante tales
circunstancias. En un contexto en donde la competitividad exige una busqueda
constante de condiciones mas favorables, rentables y eficientes, la flexibilizacién de
la mano de obra, como una reingenieria empresarial resulta ser una clara solucién a
las gestiones empresariales. Las practicas de administracion de recursos humanos
se emplean de maneras mas innovadoras cada vez, la subcontratacion ha sido una

conducta que en los ultimos afios ha ido creciendo en todo el mundo.?*?

11 Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, Metodologia Juridica, Oxford University Press, Coleccién Textos
Juridicos Universitarios, México, 2006

12 Curiel, Verénica, “La reforma a la Ley Federal del Trabajo en materia de subcontratacion en México”,
en Alegatos, nium. 83, 2013, pp. 213-236



Se realiza a su vez la investigacion partiendo de una vision garantista de la
norma, el sistema normativo y los derechos fundamentales. El principio de legalidad
propone como base que toda norma debe contener o prever conductas fundadas en
una ley, asi como que la mencionada norma, actos y conductas previstas deben de
estar acorde a los derechos fundamentales. Se planifica, una proteccion a los
derechos fundamentales individuales y sociales, asi como sus garantias. Los
mencionados derechos fundamentales deben de contar con la caracteristica de la
mayor proteccion posible, asi como a un nimero mayor de sujetos posibles, y mayor

intensidad posible.3

Este trabajo de investigacion sigue el hilo metodolégico deductivo de manera
principal, el exegético, historico, sistematico y comparativo de manera paralela como

complemento.

Se analizaran las corrientes epistemoldgicas mediante las que pueden ser
concebidos tanto los derechos humanos, sus principios, como el ordenamiento

juridico.

Al respecto del método deductivo, se partira de una base conceptual, donde se
pueda observar la perspectiva teméatica general, un panorama que permita vislumbrar
el tema principal, asi como el contexto que se aborda. Se examinara el contenido del
derecho social, los derechos humanos sociales y el derecho del trabajo, su
naturaleza, principios rectores y su finalidad. Una evaluacién a detalle de la
perspectiva y contenido del derecho del trabajo en el &mbito internacional, y su

repercusion en el derecho interno.

A su vez, se plantea la comparacion de la subcontratacion mexicana con la
regulacion que presenta el Estado Chileno. Un estudio de derecho comparado que

permitira vislumbrar el contexto estatal y de gobierno.

13 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, Distribuciones Fontamara, México, 2004, pp.
233-238

10



Se formulara una ponderacién de derechos entre los derechos que se ven
confrontados. Por un lado, el derecho del empresario a una libertad de gestién de sus
recursos con la finalidad de obtener reduccion en sus cargas y obligaciones, en aras
de una mayor eficiencia, asi como utilidades y beneficios econémicos mayores; por
otro lado, el derecho de los trabajadores a un trabajo digno, salario suficiente y
proporcional, y el resto de las prestaciones a las que tienen derecho sean efectivas y

garantizadas.

La investigacion a desarrollar sera de forma eminentemente documental, de
los cuales dominan las fuentes normativas, bibliograficas y hemerogréaficas
principalmente. Dentro de las fuentes normativas, se analizaran el texto
constitucional, tratados internacionales en materia laboral en los que el Estado
mexicano es parte, asi como la Ley Federal del Trabajo. Por parte de las fuentes
bibliograficas, constaran de libros de autores tanto nacionales como extranjeros, de
temas de andlisis de derechos humanos, derecho social y derecho del trabajo. Las
fuentes hemerograficas consisten en una amplia gama y diversidad de articulos de
revistas cientificas e indizadas, también en los diversos temas de analisis. Por otro
lado, fuentes informéticas servirdn de apoyo como complemento del acervo

bibliogréfico y doctrinal, que nutriran el conocimiento de estudio.

11



Capitulo I. Antecedentes de la practica de
subcontratacion

La vida social y empresarial han estado evolucionando en las ultimas décadas;
con una realidad apremiante, en tendencia marcada a un neoliberalismo y
capitalismo, establecidas por la reciente ola de globalizacion; se han establecido unas
condiciones facticas que responden a necesidades distintas del contexto empresarial
actual. Como forma de respuesta a estas nuevas condiciones, el sector empresarial
nacional e internacional ha desarrollado nuevas gestiones tendentes a implementar
unos ahorros y eficientar sus actividades. Dentro de esas gestiones se encuentra lo
gue se conoce como flexibilizacion laboral; formas de administracion de recursos

humanos que repercuten en las contrataciones y condiciones de trabajo.

La subcontratacion, también conocida con el anglicismo de outsourcing,
tercerizacion, intermediacion, entre otros; se estima emergio a la vida empresarial
hace mas de cuatro décadas. Como una forma de fortalecer la competitividad de las
empresas, asi como un sistema para administrar los recursos humanos de manera
mas eficiente. Esta forma de contratacion se puede conceptualizar como “un acuerdo
por el que una empresa contrata o adquiere en el mercado parte de sus actividades”.'*
Es una de las formas de flexibilizacion de los contratos de trabajo, que a manera de
reingenieria empresarial se pone en practica para lograr esos objetivos de eficiencia

y eficacia.

Esta practica empresarial, revestida de aspectos econémicos Yy
administrativos, fue puesta en marcha en una blsqueda de mejorar la competitividad
de las empresas, al contar con menos gastos, se obtienen mejores resultados y
ahorros; la mejora en la productividad también fue una de las razones para su

utilizacion, pues los defensores de la misma, sefialan que la empresa que se encarga

14 Alvarado, Andrea, “Outsourcing: breve revision del marco normativo”, en Revista Digital Ventana
Estudiantil, No. 1, 2019, recuperado el 03 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.fca.uaslp.mx/Paginas/Revista%?20digital%20Ventana%?20Estudiantil/Revista_Digital Venta
na_Estudiantil_01.pdf#page=12

12



de la realizacion de un bien o de la prestacion del servicio, puede hacerlo inyectando

una menor cantidad de recursos, sin renunciar a los estandares de calidad.®

Posteriormente a la segunda guerra mundial, bajo un panorama global en que
las competencias en los mercados incrementaron, las empresas buscaron una forma
de concentrar sus actividades y esfuerzos, con la finalidad de no depender de
proveedores externos. Es hasta la década de los ochenta cuando se intentd
responder a necesidades diversas, la mira de las empresas estaba enfocada en
sistemas de gestion, tiempo y calidad, esto con la intencion de evitar un desempefio
ineficiente. Fue asi como surge la practica de la subcontratacion, revirtiendo la
tendencia, transfiiendo ahora a proveedores parte de las funciones de esas
compafias. Por lo que toca a México, las actividades que comenzaron a ser
subcontratadas, eran las de vigilancia y de limpieza, asi como las agencias

consultoras.16

De manera méas puntual, el Dr. Enrique de la Garza sefiala que los
antecedentes de la subcontratacion se dio de manera previa en los paises
desarrollados, desde los afios setenta; siguiéndole los paises menos desarrollados
en la década de los ochenta. Esto se vislumbra bajo la perspectiva del modelo
econOmico capitalista, ya que antes de éste, fendbmenos similares a la subcontratacion
ya existian con anterioridad. En el medievo se ejercia un tipo de subcontratacion, al
encargar los agricultores al molinero el procesamiento de trigo, para posteriormente
ellos efectuar determinadas operaciones en él. Para el caso de México, en la década
de los ochenta, se consolida como un pais maquilador, constituyendo asi una maquila

de exportacion, es decir, una forma fundamental de subcontratacién internacional.’

15 Silva, Jorge, “;Cémo se regula el outsourcing en México?”, en Cuestiones Constitucionales, 2010,
No. 22, pp.411-424, recuperado el 04 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n22/n22a14.pdf

16 Alvarado, Andrea, “Outsourcing: breve revision del marco normativo”, en Revista Digital Ventana
Estudiantil, No. 1, 2019, recuperado el 03 de febrero de 2021, disponible en:
http://lwww.fca.uaslp.mx/Paginas/Revista%?20digital%20Ventana%20Estudiantil/Revista_Digital_Venta
na_Estudiantil_01.pdf#page=12

17 De la Garza, Enrique, Antiguas y nuevas formas de subcontratacion, en Friedrich Ebert Stiftun,
Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias-Camara de Diputados, Memoria del
seminario: Relaciones triangulares del trabajo (subcontratacion y/o tercerizacion) ¢ Fin de la estabilidad
laboral?, México, Friedrich Ebert Stiftung, pp. 49-54, recuperado el 05 de noviembre de 2018,
disponible en: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/mexiko/50434.pdf
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De la Garza sefiala que antes de la década de los ochentas, ya existian formas
de subcontratacion, sin embargo era poco legitimada. En un contexto de Estado
benefactor, se evidenciaba una limitacion con la legislacion laboral, y especialmente
por medio de contratos colectivos de trabajo. Casos como el de Petréleos Mexicanos,
donde en el su contrato colectivo de trabajo se determinaban areas exclusivas para
los trabajadores sindicalizados, areas donde las empresas subcontratistas no podian
tener ningun tipo de intervencion. También el Sindicato Mexicano de Electricistas en
su contrato colectivo de trabajo limitd la subcontratacion.

Se recalca que la practica de simulacion de relaciones laborales se realizaba
de cualquier manera, por lo que por medio de la subcontratacién se determinaba que
el verdadero patrén seria aquel para el que se realizara la actividad productiva de
manera directa. Estos casos acontecian en unas circunstancias anteriores al
neoliberalismo, con ayuda de la globalizacién , la apertura de las economias y el
incremento de la competitividad en los mercados tanto nacionales como
internacionales. Es en este nuevo panorama que se re-legitima a la subcontratacion,
como una forma de hacer frente a esa competencia; los agentes nacionales e
internacionales vuelven la cara a esta practica como una forma de salvarse de la
quiebra, ante un incremente inminente en el mercado envuelto en el neoliberalismo y
la globalizacién. De esta manera, las empresas, con la intencién de reducir costos y
enfrentar la competitividad, han optado por descentralizar algunas de sus actividades
hacia otras empresas contratadas, hacia sus filiales o incluso trabajadores

independientes.8

Por otro lado, Nestor de Buen Lozano le denomina como “la época feliz” al
posterior a la segunda guerra mundial, marcada por una hegemonia de los sindicatos
a traves del ejercicio del derecho de huelga, de esta manera podrian acceder a
condiciones de trabajo favorables. En presencia del capitalismo como modelo
econdémico, se observaron condiciones desfavorables para la clase empresarial.
Habia exceso de produccion, pero no habia demanda, las empresas tuvieron que
despedir a sus trabajadores. El Estado tuvo disminucion en su actividad recaudadora,

cuotas de seguridad social; frente a un gasto nunca antes visto, se vio orillado a emitir

18 [dem
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moneda que no fue respaldada por el mercado, lo que trajo como consecuencia una
inflacion y un gran desempleo. Como respuesta a estas condiciones, se intent6 idear
una manera para lograr produccion barata y con menores costos. Ademas, con el
desarrollo de la tecnologia, la aparicion de las maquinas robotizadas, inicié una crisis
y decadencia laboral. Ademas, con el avance del socialismo al término de la segunda
guerra mundial, y ante el estallido de la Revolucibn Rusa, los empresarios y
capitalistas establecieron lo que conocimos como Estado de Bienestar, caracterizado
por la existencia de seguridad social y el derecho del trabajo. Los paises capitalistas
para evitar revoluciones permanecian sin oposicion a los derechos de los
trabajadores, puesto que ya se encontraban en clara oposicion frente al comunismo

de la Union Soviética.l®

Posterior a la caida del muro de Berlin, y la consecuente desaparicion de la
Union Soviética, el modelo capitalista ha implementado una hegemonia en en todo el
mundo, sin que el ambito laboral sea la excepcion. Surgen las compafiias
multinacionales, y se desarolla lo que se conoce como grupo de empresas. Se le
conoce como grupo de empresas a la unién de distintas sociedades civiles y

mercantiles pero que realizan actividades persiguiendo un fin comun.?°

Desde este punto de vista, cabe aclarar que aun cuando se pueda tratar de
diversas sociedades autonomas, se trata de una empresa con una finalidad comun,
un grupo de sujetos que aunque formalmente distintas, realizan actividades
encaminadas a una finalidad determinada, en consecuencia, en los hechos, es una
sola empresa. De esta configuracion, surgen lo que aparenta ser empresas
autébnomas, pero que se consideran subsidiarias. En México, la existencia de
contratos colectivos de proteccion, con sindicatos formalmente validos, pero que no
cuentan con la debida vision defensora de los trabajadores, es una forma en que las
empresas han intentado protegerse ante huelgas, por ejemplo. Es el caso de los

despachos patronales, que incluso mediante fianzas o garantias, aseguraban a una

19 De Buen, Néstor, Contexto histérico de las relaciones triangulares de trabajo, en Friedrich Ebert
Stiftun, Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias-Camara de Diputados,
Memoria del seminario: Relaciones triangulares del trabajo (subcontratacion y/o tercerizacion) ¢ Fin de
la estabilidad laboral?, México, Friedrich Ebert Stiftung, pp. 49-54, recuperado el 05 de noviembre de
2018, disponible en: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/mexiko/50434.pdf
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empresa que le arrendaban trabajadores, que no iban a iniciar esos procedimientos
de suspension de labores. Esto en virtud de que la empresa arrendadora ya contaba
con un contrato colectivo de proteccion, con la posibilidad de modificar a los
trabajadores a su voluntad, y al mantener la relacion laboral con ella, la empresa

arrendataria no iba a presentar ninguin problema.?*

En México, precisamente en la década de los ochenta es que se comenzaron
abandonar los postulados y principios de la Revolucibn Mexicana mas o0 menos
coincidentes con los de un Estado de Bienestar; la respuesta a un nuevo modelo
econdmico fue privatizacion de las empresas paraestatales, recortes en gastos
publicos, y mas importante para el caso que nos ocupa, la disminucién del precio de
la mano de obra, ello con la finalidad de incentivar al sector empresarial transnacional
y nhacional, pues propicia una expectativa de mayor ganancia para éste ultimo.
Mediante la flexibilizacion de las condiciones de trabajo, cuestiones trascendentales
como la estabilidad laboral, la duracion de la jornada, el salario remunerador,
descansos, vacaciones, entre otros, fueron afectados y gradualmente sufriendo

cambios.??

En relacioén a las consecuencias que trajo la Revoluciéon Mexicana, ésta, al ser
un movimiento social impulsado por una necesidad de condiciones favorables
generales; una de sus caracteristicas determinantes es el establecimiento de la
Constitucion de 1917. Texto normativo que como uno de sus pilares fue el
reconocimiento del derecho del trabajo, apartdndose de los principios del derecho civil
y mercantil. Este derecho del trabajo revestia una proteccion al trabajador en su fuente
de trabajo, otorgando certeza y seguridad. Sin embargo, en las ultimas cuatro
décadas, decisiones legislativas y administrativas apartadas de esos principios han
respondido al desarrollo empresarial bajo el modelo econdmico capitalista,
empleando politicas de flexibilizacion laboral, favoreciendo a la clase empresarial a

costa de los que aportan su mano de obra.??

2L jdem

22 | oyzaga, Octavio, “Los grandes retrocesos de la reforma laboral”, en El Cotidiano, nim. 178, marzo-
abril, 2013, Distrito Federal, pp. 45-51, Universidad Auténoma Metropolitana Unidad Azcapotzalco,
recuperado el 18 de abril de 2020, disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=32527006007
23 Fuentes, Héctor, Andlisis del Régimen de subcontratacion o outsourcing en México, en Visioni
LatinoAmericane ¢ la rivista del Centro Studi per I'America Latina, No. 12, Gennaio 2015, pp. 44-58,
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1.1 Tipos de flexibilizacion

Asimismo, se pueden apreciar distintos tipos de flexibilizacion. Asi aparecen
las bolsas de trabajo, los servicios empresariales intensivos en conocimiento (SEIC),
los empleos temporales, las agencias de colocacion, entre otros. Todas forman parte

de una flexibilizacion desarrollada desde hace cuatro décadas.

Las bolsas de trabajo tienen la caracteristica de ser un servicio que se presta
de manera publica, o privada. En el @mbito publico, se trata de una dependencia que
se encarga de mantener convenios con distintas empresas y sujetos privados que
eventual o permanentemente buscan y necesitan personal para sus lineas de trabajo
o planta de personal. Estos agentes se registran y enlistan en un padron de la
dependencia al cumplir con determinados requisitos, para que los miembros de la
sociedad puedan acudir a una fuente concentrada de trabajo, en la que de manera
mas eficiente estén en condiciones de desempefiar una funcion laboral que sea
adecuada a sus aptitudes y condiciones, se trata entonces una publicacién a manera
de boletin, en el que el usuario puede conocer toda la oferta existente. También existe
la modalidad de que el ciudadano solicite ante la dependencia un empleo que la
misma considere mas apta para sus caracteristicas, y le facilita la informacion de esa
fuente de trabajo. Existen también bolsas de trabajo de caracter privado, es decir, un
servicio que ofrece un particular a una o varias empresas que solicitan y necesitan
personal. El servicio prestado por estas bolsas de trabajo, consiste en Unicamente
reclutar, organizar y administrar a los diversos trabajadores que acudan ante ellas en
busqueda de empleo, y éstas se encargan de canalizarlos con la empresa que solicita
trabajadores con el perfil solicitado. De manera general, las empresas realizan un
pago a las bolsas de trabajo privadas para que le suministren personal, ya sea de
manera perioddica, por grupo de personas canalizadas, o por persona contratada. En
cualquier caso, se trata de una manera de intermediacion laboral, para agilizar

recursos y tiempo en la administraciéon de las contrataciones, pero la relacion laboral

recuperado el 21 de marzo de 2018, disponible en:
https://www.openstarts.units.it/bitstream/10077/10662/1/Fuentes_Cortes.pdf
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se mantiene entre el trabajador y la empresa destinataria o beneficiaria de la mano

de obra.

Los empleos temporales son otra forma de contratacion flexibilizada, sus
caracteristicas principales son la inexistencia de la estabilidad laboral; en ocasiones
se trata de empresas que redujeron su planta de empleados permanentes, y se
sustituyeron por contratos temporales, que mantienen (o pretenden mantener) una
referencia a servicios extraordinarios, que corresponden a una obra determinada,
entre otras. Por su parte, las Agencias de Colocacion, son formas de captar la fuerza
de trabajo para su direccion hacia las distintas tareas o fuerzas de trabajo.
Operadores, oficinistas o recepcionistas, empleados del hogar, de construccion, de
limpieza, etc. La forma de operar es parecida a las bolsas de trabajo, pero con sus
caracteristicas propias. La agencia de colocacion celebra un contrato individual de
trabajo con el trabajador, en el que éste se obliga a prestar sus servicios para la
agencia en donde ésta le indique, las prestaciones a cambio de la mano de obra son
sufragadas por la agencia. La empresa que se beneficia con el servicio prestado
realiza un pago a las agencias de colocacién por cada trabajador.?* Estas agencias
de colocacion son una forma de llamar a la subcontratacion o outsourcing, en que el
trabajador mantiene la relacion laboral con la agencia, sin dependencia directa de la

empresa usuaria o beneficiaria de la mano de obra.

Los servicios empresariales intensivos en conocimiento, también llamadas en
inglés Knowledge Intensive Business Services (SEIC), son formas de subcontratar
mano de obra con respecto a funciones que no mantiene relaciéon directa con el
servicio o bien ofertado al publico por parte de la empresa contratante. Se trata de
adquirir del mercado funciones especializadas y profesionales, con perfil académico
0 sin que se requiera de unos conocimientos muy especializados. Ejemplos de las
funciones con un perfil académico pueden ser las de consultoria fiscal o juridica,
contadores, recursos humanos, nuevas tecnologias, entre otros; por su lado,

funciones sin ese perfil académico pueden ser las de limpieza, seguridad o vigilancia,

24 Partida, Raquel, “Nuevas formas de empleo flexible en México: el trabajo subcontratado en las
agencias de colocacién en Jalisco”, en Regién y Sociedad, Vol. Xlll, No. 22, 2001, pp. 99-127,
recuperado el 04 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/regsoc/v13n22/v13n22a4.pdf
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recepcionista presencial o a distancia, etc. La caracteristica de este tipo de
subcontratacion, es que se utilizan de manera intensiva las Tecnologias de la
Informacién y Comunicacién (TIC) y un &rea de conocimiento que permite ofrecer
servicios que contiene un conocimiento especializado. Algunos autores distinguen
dos tipos de SEIC, el primero de ellos caracterizado por tratarse de servicios
profesionales tradicionales, pero con una tendencia a la utilizacion de las TIC, es
decir, el servicio prestado es uno profesional, pero se auxilian de las TIC como
herramienta, sin ser la esencia de la profesién (publicidad, servicios legales, etc); el
segundo de los tipos de SEIC, son aquellos que las TIC forman parte elemental de su
servicio, y es el material de trabajo propiamente (software, telecomunicaciones, redes

computacionales, entre otros). 2°

Alfonso de los Heros sefiala que para el caso de las empresas que prestan
servicios especializados hacia otras terceras; la empresa empleadora, es decir, la que
mantiene una relacion con trabajadores y ejecutan las instrucciones a peticién de la
empresa beneficiaria, se convierte en una prestadora de servicios en que su actividad
principal es una de las actividades de la empresa beneficiaria, la que es duefia del
negocio principal. De esa manera, las actividades, subordinaciones, direcciones,
instrucciones y prestaciones reales o ficticias convergen, se mezclan, confundiéndose

las relaciones.26

Otra forma de contratacion flexible, es la que se lleva a cabo por agencias
temporales, que mantienen una relacién laboral temporal con los trabajadores, estas
agencias fungen como intermediarios para que se les suministre un servicio 0 una
tarea a empresas; se trata de una relacion triangular que tuvo un auge en la década

de los ochentas.?” Aqui resalta el caracter de la temporalidad en la relacién laboral

25 Romero, Jorge, y otros, “Las condiciones laborales en la industria de los servicios empresariales
intensivos en conocimiento (SEIC) en México en el nuevo siglo, en Analisis Econémico, No. 83, Vol.
XXXIII, 2018, recuperado el 04 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/ane/v33n83/2448-6655-ane-33-83-145.pdf

26 perez, Alfonso de los Heros, “La frontera entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente” en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2002, pp. 979-1000, recuperado el 18 de septiembre de
2018, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3738/4609

27 Goldin, Adrian y Feldman, Sivio, “Proteccién de los trabajadores”, Informe Argentino, OIT,
recuperado el 05 de febrero de 2021, disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_dialogue/---dialogue/documents/genericdocument/wcms_203842.pdf
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gue existe entre los trabajadores y la agencia intermediaria, a distincion de las ya
sefaladas SEIC, las empresas especializadas que su funcion principal es solo una
actividad parte del negocio principal de la empresa beneficiaria, las agencias de
colocacion, de las consecuencias obtenidas por el servicio de las bolsas de trabajo,
ya sea publicas o privadas; el elemento particular y distintivo es la ausencia de

permanencia y estabilidad en ese empleo.

1.2 Los factores reales en las condiciones economicas

1.2.1 La cuarta revolucion industrial

La cuarta revolucion industrial ha venido a tomar su papel en el mundo del
mercado. A diferencia de la primera y la segunda; la tercera y la cuarta han
desenvuelto una aceleracion desenfrenada. En el caso de la primera, fue todo un
proceso que bien pudo haber tomado casi cien afios, desde mediados del siglo XVIII
a mitad de la préxima centuria.?® Caracterizada por el cambio de produccién agricola,
gue paso de una agricultura tradicional, en donde el ser humano estaba a la merced
de la naturaleza, sin opcién de una produccion controlada; a poder lograr
precisamente una produccién en masa con ayuda de maquinaria que facilite el

trabajo, lo haga mas eficiente, y en consecuencia, mayor produccion.?®

La segunda revolucién industrial se desarroll6 desde mediados del siglo XIX
hasta poco después de la segunda guerra mundial. Su principal particularidad es el
cambio de la produccién de energia, sustituyendo al carbdn por la energia eléctrica,
el petréleo y los avances en energia nuclear. Fue esta etapa en la que tuvo una gran
repercusion en la situaciéon de la fuerza trabajadora, los avances tecnoldgicos fueron

desplazando al trabajo humano.2¢

28 Chaves, Julian, "Desarrollo tecnoldgico en la Primera Revolucién Industrial”, en Norba. Revista de
historia, Vol. 17, 2004, Espafia, pp. 93-109, recuperado el 27 de noviembre de 2018, de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1158936

29 Alvarez, Felipe, “El fracaso social de la empresa y la busqueda de un camino a la cuarta revolucion
industrial”, en Revista de la Agrupacion Joven Iberoamericana de Contabilidad y Administracién de
Empresas, No. 18, 2018, pp. 296-229, recuperado el 29 de noviembre de 2018, de
http://elcriterio.com/revista/contenidos_18/14.pdf
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Por cuanto hace a la tercera sin embargo, no se puede decir que se prolongo
por unos lapsos de tiempo parecidos, ésta vino a trascender alrededor de las décadas
de los cincuentas hasta los ochentas aproximadamente.3® Su mas marcada
peculiaridad fue el desarrollo de las conocidas como tecnologias de informacion y
comunicacion, dando paso a una mayor eficiencia en la manera en que se lleva a
cabo la comunicacion a grandes distancias. Una gran desventaja es la sumision de la
naturaleza, el trabajo humano y las tecnologias al capital, que se presenta en esta

era.’?

La cuarta revolucién industrial, caracterizada por una automatizacion en los
servicios brindados, inteligencia artificial, internet de las cosas, robdética autbnoma,

impresién en tres dimensiones, drones, nanotecnologia, entre otros.33

A proposito de la cuarta revolucion industrial, y dentro de los factores que han
intervenido para su desarrollo, resalta la acentuada necesidad por parte del factor de
produccién capital de preferir y buscar insaciablemente la utilidad econémica sobre
cualquier otra cosa. Esta es una caracteristica que el mundo globalizado de hoy

presenta como una meta primordial en la vida empresarial.3*

Sin embargo, es menester adentrarse en esta cuarta revolucion industrial para
descubrir su verdadera naturaleza, y asi al menos previsualizar el impacto que en
materia de trabajo puede tener. A decir de Schwab, citado por Rebeca Contreras, hay
una marca distintiva en cuanto a la cuarta revolucion industrial a diferencia de las
otras tres. El dice que las tecnologias que caracterizan a la cuarta revolucion industrial
se fusionan con el &mbito fisico, digital y bioldégico. Conjuncién que no se encuentra

presente en ninguna de los movimientos industriales anteriores.®® Es decir, en la

31 Roel, Virgilio, La tercera revolucion industrial y la era del conocimiento, Fondo Editorial, 3ra edicion,
1998, Peru

82 Alvarez, Felipe, “El fracaso social de la empresa y la busqueda de un camino a la cuarta revolucion
industrial”, en Revista de la Agrupacion Joven Iberoamericana de Contabilidad y Administracion de
Empresas, No. 18, 2018, pp. 296-229, recuperado el 29 de noviembre de 2018, de
http://elcriterio.com/revista/contenidos_18/14.pdf

33 Coran, Emilio, “Capital humano, desarrollo en la RI 4.0”, en Revista Contaduria Publica, Num. 74,
Febrero de 2018, recuperado el 29 de noviembre de 2018, de https://doctrina.vliex.com.mx/vid/capital-
humano-desarrollo-ri-702172061

34 Alvarez Op. Cit.

35 Contreras, Rebeca, “La cuarta revolucion industrial: la interaccion de los mundos fisico, digital y
biologico”, en Letras Juridicas, Revista multidisciplinaria del Centro de Estudios sobre Derecho,

21



cuarta revolucion industrial, no se trata de una tecnologia disruptiva que emerge, sino

de la convergencia de las tecnologias sefialadas.3®

Se afirma que aun cuando los sintomas que envuelven a la cuarta revolucién
industrial arrojan ventajas para los accionistas, inversionistas e innovadores, quienes
obtienen beneficios sin precedentes son los consumidores. La situacion se torna
grave cuando son los proveedores de trabajo y produccion los que se enfrentan a
verdaderos retos.3’ El reemplazo de la mano de obra por maquinaria automatizada y
los medios de comunicacion que han roto la barrera de la distancia para lograr
comunicaciones al otro lado del planeta en tiempo real, son algunos de los factores

gue traen preocupacion al sector obrero.

Schwab sefiala como retos que trae esta revolucion industrial en el ambito
biologico, trae consigo problemas éticos que hay que estudiar a fondo. Asimismo
desde un enfoque normativo, se presenta una situacion dificil sobre qué
ordenamientos legales deberan de ser modificados o adecuados a esta realidad social
gue se viene desarrollando. Otro reto es el referente al empoderamiento y la forma en
gue los sujetos empoderados actuaran frente a aquellos que no lo son, el trato que
daran las empresas a sus trabajadores, accionistas y clientes, las potencias a los
paises pequefios, los gobiernos con sus ciudadanos, etc., sobre todo si tenemos en

mente que se habla de un sistema de distribucién de poder. 38

Otro ambito de accibén, es por lo que toca a las universidades, ya que las
nuevas tecnologias, como es de suponer, afectan a todas las ocupaciones o

industrias existentes.®® Las universidades deben de tomar un papel activo para

Globalizacion y Seguridad de la Universidad Veracruzana, Vol. 35, México, Enero-Junio 2017,
recuperado el 30 de noviembre de 2018, de http://www.letrasjuridicas.com.mx/wp-
content/uploads/2018/10/R35-Rs%C3%B1a2.pdf

36 Escudero, Alexandro, "Redefinicion del "aprendizaje en red" en la cuarta revolucién industrial®, en
Apertura, Vol. 10, Nim. 1, Universidad de Guadalajara, pp. 149-163, recuperado el 30 de noviembre
de 2018, de http://www.scielo.org.mx/pdf/apertura/v10n1/2007-1094-apertura-10-01-149.pdf

37 Contreras, Rebeca, “La cuarta revolucion industrial: la interaccion de los mundos fisico, digital y
biologico”, en Letras Juridicas, Revista multidisciplinaria del Centro de Estudios sobre Derecho,
Globalizacion y Seguridad de la Universidad Veracruzana, Vol. 35, México, Enero-Junio 2017,
recuperado el 30 de noviembre de 2018, de http://www.letrasjuridicas.com.mx/wp-
content/uploads/2018/10/R35-Rs%C3%B1a2.pdf

38 Contreras Op. Cit.

39 Contreras Op. Cit.
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ensefar a hacer lo que todavia no se hace. En especial cuando las tecnologias de
informacion y comunicacion (TIC) van interactuando con el resto de las areas

econdmicas, van surgiendo nuevas actividades econdémicas.*°

Efectivamente, conforme tanto las tecnologias de informacion y comunicacion,
como practicamente en todos los ambitos econémicos. Se expande el panorama de
las posibles ocupaciones en los servicios que se pueden ofrecer en el mercado, dando

pie incluso a nuevas ramas industriales posteriormente.

Por otro lado, Schwab recalca sobre no una exigencia moral, sino una
necesidad de caracter critico acerca de las economias que auln no han alcanzado las
fases previas de la revolucion industrial, por lo que se torna imperativo evitar que
partes del globo se rezaguen, para moderar inestabilidades a causa de retos
geopoliticos y de seguridad, como seria el caso de flujos migratorios.** Aln mas, hay
paises que no han alcanzado la primera revolucion industrial, es decir, el trabajo y sus
formas de produccion aln no son lo suficientemente organizados, y no se ha roto la

barrera de la naturaleza, quedando todavia sometidos a ella.*?

Esta exigencia es en la que se debe de tener especial atencion para con las
economias en emergencia y su sector obrero, por ejemplo. El mercado esta sufriendo
cambios, la oferta se va amoldando a la demanda, los fines de las empresas se van
permeando en el mercado. Con la aclaracion que con fin empresarial no nos referimos
al objeto de la persona moral, ni al giro comercial al que se dedica, ni a los bienes o
servicios que ofrece, sino a la caracterizacion de aquél sujeto que realiza actos de

comercio, la insaciable meta de conseguir el mayor beneficio econémico posible.

En el marco de esta siempre presente intencidbn de obtener lucro en las
actividades empresariales, dentro de la plena cuarta revolucion industrial, existe la

posibilidad de que a propédsito de la desensibilizacibn que ya apuntamos, las

40 Blanco, Carlos, “Nuevas profesiones en el sector de las tecnologias de la informacién y
comunicaciones (tic)”, en Pharos, Vol. 13, Nim. 2, noviembre-diciembre, 2006, pp. 81-90, recuperado
el 30 de noviembre de 2018, de http://www.redalyc.org/pdf/208/20813206.pdf

41 Contreras Op. Cit.

42 Alvarez OP. clT.
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empresas se tienen que renovar, modificar, cambiar su organizacién, o lo que Josep

Rios llama, deben de realizar una reingenieria.*3

Ahora bien, dentro de las multiples posibilidades para llevar a cabo ésta
reingenieria, modificacibn o cambio a la organizacion de la empresa, se debe de
cuidar que las repercusiones negativas no recaigan en el sector obrero de los paises
con economias emergentes, ya que al no avanzar a la par con la revolucioén industrial
gue se observa hoy. Los sectores mas vulnerables dentro de esas economias también
vulnerables, acrecenta el riesgo de afectacion a sus intereses, y permitir se haga mas
ancha la brecha de desarrollo. Se debe de procurar, que al implementar una
reingenieria, dentro de esta cuarta revolucion industrial, las empresas no olviden que
aun mas importante que el recurso econdmico, es el bienestar de toda la empresa en

general.

1.2.2 Subcontratacion de cara a la globalizacion

El régimen de subcontratacion, dio inicio como un modelo en el que las
empresas transnacionales daban abasto a su forma de adquirir mano de obra. En el
ambito internacional también acontecié uno de sus primeros esbozos; ademas, en
areas o funciones especificas se empleaban estas formas de gestion, las funciones
de vestido, textil, automotriz y del acero, entre otros. Sin embargo, en las ultimas
décadas, en razon de los incrementos que se han suscitado con respecto a las
practicas de subcontratacion, se extendieron a diversas funciones y en empresas que
ya no presentan el caracter de transnacional o internacional, sino que la aplicaciéon de
la subcontratacién fue adoptada por empresas de capital nacional, incluidas las
denominadas pequefias y medianas empresas, trayendo consigo un aumento en el
mercado donde la subcontratacion se ha puesto en practica, es decir, s un servicio

mas que se encuentra en el mercado disponible para su consumo.

43 Rios, Josep, “El concepto de la REINGENIERIA aplicado al mundo empresarial del sigo XXI”,
recuperado el 30 de noviembre de 2018, de http://www.ub.edu/empresarials/ec/pdfs/12782-ESP-
REINGENIERIA.pdf
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Los cambios acelerados de los modelos econdmicos en los uUltimos tiempos,
asi como las nuevas tecnologias y los medios de comunicacion, han propiciado
modificaciones en las relaciones laborales en los hechos. Términos como
flexibilizacion laboral externa, tercerizacion laboral, deslaboralizacion de las
relaciones de trabajo o trabajo no registrado, son también utilizados para referirse a

la subcontratacion laboral o outsourcing.

En un mundo globalizado, en el que los medios de comunicacion, las
tecnologias de informacion, los modelos de produccion y los estandares de calidad
del mercado son cada vez mas exigentes e innovadores, se exige una constante

actualizacion y competitividad eficaz.

“En la actualidad la globalizacion de los mercados hace mas complejo
el sistema logistico y su gestion; por ello, es necesario mejorar las
condiciones de las compafiias productoras o comercializadoras de bienes
y servicios que se encuentran participando en un ambiente de negocios

internacionales.”**

Las empresas que ofrecen servicios y bienes se mantienen orilladas a cumplir
con los parametros que el mercado exige. Diversas formas de gestion y logistica han
surgido para hacer frente a la adversidad empresarial. Dentro de las variables cargas
gue una empresa debe enfrentar en su vida existen las fiscales, las de regularizacion
legal, la obtencion de materias primas, la de gastos inherentes a su operacion, la
adquisicion de servicios publicos y privados que les permitan realizar sus actividades,
las de naturaleza de derecho laboral que adquieran con sus trabajadores que les

presten su mano de obra, entre otras.

La globalizacién ha causado que los mercados busquen nuevas condiciones

de gestion y logistica ante los retos internacionales e intranacionales.*® Dentro de

44 Cano, Patricia et al, “Modelo de gestion logistica para pequefias y medianas empresas en México”,
en Contaduria y Administracion, Vol. 60, nim. 1, enero-marzo 2015, pp. 181-203, recuperado el 21 de
marzo de 2018, disponible en https://ac.els-cdn.com/S0186104215721510/1-s2.0-
S0186104215721510-main.pdf?_tid=d6085d7c-8500-4668-9136-
6fe46a370fdc&acdnat=1521685278_ff7d3678b9abfb9ala99d3c570020f24

45 [dem

25



esas condiciones, resulta logico que se empleen modelos en los que se busque
aligerar las cargas y obstaculos que la vida empresarial determina. A la par de las
circunstancias que un mercado globalizado genera, dentro de un modelo de mercado
neoliberalista, se permea la posibilidad de una amplia gama de posibilidades y nuevas
gestiones. Las gestiones de la mano de obra con que se cuente no es la excepcion a

estas circunstancias de reingenieria empresarial.

“Uno de los postulados fundamentales que el neoliberalismo plantea es
el de una absoluta libertad en las relaciones sociales de produccion y, en

ese sentido, en la contratacion asalariada.”#®

La globalizacion, los avances tecnoldgicos y los nuevos modelos de mercado
han permeado en las gestiones empresariales, y como consecuencia, en la logistica

en la trata de mano de obra remunerada.

Las condiciones de mercado evolucionan y se desarrollan a pasos
agigantados. Los instrumentos politicos y juridicos se amoldan a las condiciones de
mercado, sociales y econdmicas. Las necesidades sociales y econdmicas atienden a
una evolucién multifactorial, el mercado y sus agentes econémicos son consecuencia

de esa evolucion social.

En el caso que nos ocupa, la practica de la subcontratacién ha permeado en
el plano social y econémico de manera considerable. Las condiciones de trabajo, una
realidad juridica, social y econdmica apremiante y en urgencia alcanzar el contexto
del mercado internacional son unos de los factores que trajeron consigo la reforma a

la Ley Federal del Trabajo en materia de subcontratacién o outsourcing.

“La iniciativa de Reforma Laboral presentada por el Poder Ejecutivo
expone como principales argumentos que el marco juridico ha quedado
rebasado por distintas circunstancias demogréficas, econdémicas Yy

sociales, lo que indica la necesidad de modificarlo para incrementar la

46 oyzaga, Octavio, “Los grandes retrocesos de la reforma laboral”, en El Cotidiano, nim. 178, marzo-
abril, 2013, Distrito Federal, pp. 45-51, Universidad Auténoma Metropolitana Unidad Azcapotzalco,
recuperado el 18 de abril de 2020, disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=32527006007
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creacion de empleos, elevar la productividad de los ya existentes y

sancionar a quienes incurran en practicas contrarias a la ley.”*’

De acuerdo al texto citado, las finalidades de la reforma laboral de 2012 eran
el incremento de empleos, la elevaciéon de la productividad de los empleos ya
existentes y la sancion a aquellos que violaran la ley. En primer término, se advierte
gue se realizo la reforma laboral con miras a objetivos determinados, justificando los
cambios y su necesidad. Al efecto, resulta pertinente resaltar que por cuanto hace a
estos objetivos, la reforma existe pluralidad de opiniones en contra de la pertinencia
de las acciones y estrategias tomadas. En segundo lugar, fueron las circunstancias
preponderantes las que originaron la adecuacion del ordenamiento juridico laboral,
para hacer frente a las nuevas realidades. Por ultimo, en un tercer término, la
regulacion de la subcontratacion permitié que se trate de una préctica legal, dentro de
los margenes regulatorios. La observacion a estas tres particularidades hacen
evidente que con la implementacion de la reforma laboral, se pretendia atender a una

realidad social, en un contexto de malas condiciones laborales.

Con la reforma a la Ley Federal del Trabajo de 2012, estas situaciones facticas
han dado pie a lo que algunos consideran un retroceso en el avance del Derecho
Social y los principios que éste persigue, asi como en el trasfondo de los derechos

humanos reconocidos constitucional y convencionalmente.

1.3 Antecedentes de la legislacion laboral en América Latina

Un catalizador muy importante para el desarrollo de la legislacion laboral no
solo en México sino en toda América Latina, ha sido la fundacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En la década de los afios veinte, se inicio lo que al final
terminaria siendo una ola de ratificaciones de convenios de la OIT, sin embargo,

desde antes de su fundacion, algunos paises ya habian implementado en sus

47 Esquivel, Gerardo et al. (coords), “Disefio e implicaciones de la Reforma Laboral de 2012”, en Serie
Reformas estructurales: avances y desafios, nim. 3, diciembre de 2016, recuperado el 26 de marzo
de 2018, disponible en
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/3402/LABORAL.pdf?sequence=1&i
sAllowed=y
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normativas nacionales condiciones laborales propias de este derecho protector de la
clase trabajadora. Es el caso de Panama en 1914, Uruguay en 1915, Ecuador en
1916, México en 1917 en su Constitucién y Pera en 1919. El limite maximo a la
jornada de trabajo de ocho horas fue lo regulado. Sin embargo, por cuanto a
convenios internacionales de la OIT, Cuba empled lo que se considera una ratificacion
‘en bloque” de estos convenios, en 1918, en menos de dos meses ratific6 16
convenios; y continu6é en esa postura, pues para el afio 1957, contaba ya con 59
convenios ratificados, siendo el pais latinoamericano con mayor nimero de esos

documentos internacionales ratificado.48

Esta ratificacion en bloque parecia ya una tendencia entre la comunidad
internacional latinoamericana, en 1933 Nicaragua ratifica los convenios del 1 al 30; la
Republica Oriental del Uruguay hizo lo propio en el mismo afio. A su vez, Colombia
en idéntico afio ratifico 25 convenios. Seguido de la Republica de Argentina que en
1933 ratificé nueve convenios, y tres afilos mas tarde lo hizo con respecto a siete

convenios mas.*°

Mas tarde, dentro de un periodo de doce afos, la Republica Federativa del
Brasil ratifica 12 convenios, cuatro de ellos en 1934, otros cuatro en 1936, y los
restantes en 938. Por lo que hace a Venezuela, realiza ratificacion de cuatro
convenios en el periodo de cuatro afios, uno en 1929 y tres en 1933, un paso
importante. Por su parte, la Republica Dominicana ratificé sus primeros cuatro
convenios en 1933. Es evidente la forma masiva de ratificacién de los convenios que
se continla por parte de las naciones latinoamericanas. Sin lugar a dudas, la
fundacién de la Organizacion Internacional del Trabajo significé un parteaguas en la
regulacion de las normas de trabajo en América Latina; con la adopcion de estandares
fijados por la Conferencia Internacional del Trabajo, la ratificacion por parte de los
Estados latinoamericanos, y posteriormente, el inicio de esa codificacion normativa

laboral, que en 1931 fueron pioneros México y Chile.%°

48 Villasimil, Humberto, “Pasado y presente del derecho laboral latinoamericano y las vicisitudes de
la relacién de trabajo (PRIMERA PARTE)”, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, Volumen
21, 2015, pp. 203-228, recuperado el 03 de febrero de 2021, disponible en:
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1870467015000238
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1.3.1 Ley Federal del Trabajo de 1931 en México

Una reglamentacion del articulo 123 constitucional, la Constitucion de 1917 fue
una consecuencia a movimientos sociales y en especifico, a la Revolucion mexicana.
Se trataba de establecer condiciones laborales minimas, una posibilidad de concebir
una vertiente distinta al liberalismo individualista, el discurso social propio del mundo
occidental en el siglo XX fue un contexto que recogio la ley obrera de 1931. La ley
obrera en comento extiende su regulacion con temas apenas tocados en la
Constitucion, el sindicalismo y el contrato colectivo de trabajo son ejemplos de ello.
Por otro lado, reconoce el derecho de huelga, dando apertura a que sea el Estado
quien administre o reglamente; y crea a las Juntas de Conciliacién y Arbitraje como el

organismo para resolver los conflictos econémicos y juridicos.>?

La ley reglamentaba una amplia gama de aspectos, contratos individuales y
colectivos; establecia minimos legales con respecto a las condiciones de trabajo, tales
como las horas de trabajo, los descansos legales, salario minimo, trabajo de mujeres,

derecho a participar en las utilidades de las empresas, entre otras.>?

Cobra especial interés, que desde el texto original de la Constitucion de 1917
en su articulo 123, recoge el concepto de trabajo digno como derecho de toda
persona. Esto trae de la mano una nueva concepcion de contratacion, que se aleja
de la tradicion imperante hasta entonces; ademas fija las bases para la creacion de
una nueva rama del derecho. Esta nueva rama del derecho concebida dentro de los
denominados derechos sociales, atribuye al Estado la obligaciéon de garantizar los

derechos del trabajo.5® Un articulo constitucional y su posterior ley reglamentaria,

51 Suarez, Wiliam, “La constitucién de 1917 y la Ley Federal del Trabajo de 1931”, pp. 429-448,
recuperado el 04 de febrero de 2021, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4320/26.pdf

52 Gomez, Rosa, “Panorama del derecho laboral en México”, en Revista Juridica Derecho, 2018, vol.7,
No. 9, pp. 54-72, recuperado el 04 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2413-28102018000200004

53 Vazquez, Ma. Carmen, “Las nuevas formas de contratacion y sus repercusiones en los derechos
laborales. Estudio desde el marco juridico laboral vigente”, en Revista Latinoamericana de Derecho
Social, No. 16, 2013, pp. 83-121, Universidad Nacional Autonoma de México, recuperado el 04 de
febrero de 2021, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/4296/429640271004.pdf
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basados en una filosofia social, al margen de una proteccion estatal hacia la clase
trabajadora. Se establece un sistema normativo en el que atento a las condiciones
sociales desiguales, ejerce un mando de autoridad para lograr un equilibrio entre esas
clases sociales tan dispares y asimeétricas.

Caracteristica de esta nueva legislacion es la consideracion de la contratacion
por tiempo indeterminado como una medida estabilizadora de los trabajadores en su
fuente de trabajo. Asi, la contratacion por tiempo indeterminado se convierte en la
regla y principio de los tipos de duracién de las relaciones laborales; las
contrataciones por tiempo determinado y por obra determinada, son consideradas
como la excepcion. Ademas, las bases fijadas por el articulo 123 constitucional,
hacian evidente que la clase trabajadora era la protegida por el Estado, en mérito de
la obligacion de éste del cumplimiento y garantia de los nuevos derechos sociales o
de segunda generacion. Otra particularidad de las bases constitucionales que
permearon en la legislacion, es el distanciamiento tradicional en materia de voluntad
de las partes, pues el Estado impone ahora su voluntad, pues en el tipo de
contrataciones de derecho del trabajo, limita la posibilidad de fijar las condiciones en
cualquier término, sino que ahora deberan ser con margenes minimos, en respeto de

la clase trabajadora.>

1.3.2 Ley federal del trabajo de 1970

En primer lugar, en la exposicibn de motivos de esta ley vigente, se logra
observar que su articulo 2 y 3 persiguen finalidades muy particulares, y que es
precisamente el ideario forjado por el constituyente de 1917 en el articulo 123. La Ley
Federal del Trabajo como ordenamiento juridico, tiene la finalidad suprema de lograr
una justicia social, esto al tratarse de relaciones entre sujetos de derecho del trabajo.
Asi, determina y sefiala que el trabajo es un derecho y un deber sociales, le niega el
caracter de articulo de comercio, esto en razdn de que se exige respeto para las
libertades y dignidad de quien presta ese trabajo, que no es otra cosa sino la energia
humana, ademas, ese trabajo debe de realizarse en condiciones que aseguren la

vida, la salud y un nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia. Por ello,

54 fdem
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es evidente la naturaleza social de la ley y sus principios, y que se impone como
objetivo, la dignidad del trabajador, su dignidad humana, en aras de unas condiciones
propias de un ser humano, en que su vida, salud y condiciones econdémicas estén
garantizadas y sean decorosas, maxime que lo que el trabajador necesita para

obtener esos fines, es su trabajo, su mano de obra, su propia energia humana.>®

En el mismo sentido, se caracterizan las normas de trabajo por ser de orden
publico, es decir, que se trata de normas y principios que requieren de una tutela
juridica especial, por proteger valores y fines de especial interés para la generalidad
social, mismos de los cuales y en ese tenor se limita la autonomia de la voluntad. Se
le imprimen a las normas de trabajo el caracter de imperativo, esto es, no queda al
arbitrio de los sujetos destinatarios su cumplimiento, excluyendo de estas
peculiaridades la renuncia del trabajador, sus derechos, asi como beneficios y
prerrogativas. Por otro lado, desde la ley de 1931 se definia quién deberia de ostentar
el caracter de patron, que se le sefalaba asi a “toda persona fisica o moral que
emplee el servicio de otra en virtud de un contrato de trabajo”;°¢ es decir, se le
considera patrén, a quien en mérito de un contrato de trabajo, utilice los servicios de
un trabajador. Por su parte, la ley de 1970, viene a completar un hueco que es de
sencilla explicacién, en su articulo 10, indica que patron es toda persona fisica que
utiliza los servicios de uno o varios trabajadores, es natural que se excluye, por ser
indiferente, el elemento del contrato de trabajo, y se sustituye por la utilizacion de un
servicio de uno o varios trabajadores. Esto es, el caracter de patrén no se lo da la
celebracion formal de un acuerdo de voluntades, sino la vertiente factica de ese
servicio. Consideracion por demas interesante, al atender a aspectos reales de la vida
social, en lugar de meros formalismos en los que el patron pudiere manipular a

voluntad, y de los que el trabajador poco o nada sabe.

Por otro lado, la ley regula y define al intermediario, indicando que “es la
persona que contrata o interviene en la contratacion de otra u otras para que presten
servicios a un patrén”, contenido que difiere de la ley de 1931, pues ésta le arroja tal

caracter a “toda persona que contrate los servicios de otras para ejecutar algun trabajo

5 Exposicion de motivos de la iniciativa de Ley Federal del Trabajo de 1970, recuperada el 06 de
febrero de 2021, disponible en: http://cronica.diputados.gob.mx/DDebates/47/2do/Ord/19681212.html
%6 http://dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=193390&pagina=5&seccion=2
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en beneficio de un patron”. De la comparacion de estos textos, se advierte que es la
ley de 1970 abarca dos supuestos para que sea considerado intermediario una
persona; a saber, el que intervenga en la contratacion y el que los contrate, pero sea
para que los trabajadores presten sus servicios en beneficio de un patrén, por tanto,
es el beneficiario del servicio prestado quien sera considerado como patron. En el
caso de la ley de 1931, abarcaba Unicamente a aquellas personas que contrate los
servicios de otras para realizar en beneficio de un patrén, la ejecucion de algun

trabajo.%’

A su vez, el articulo 15 de la ley en analisis, establece la responsabilidad
solidaria para el beneficiario del servicio, cuando se trate de una relacion laboral de
empresas que ejecuten obras o servicios de manera exclusiva o principal para otra, y
gue no dispongan de elementos propios suficientes para ejecutarlos; asi como la
obligacion de analogia de condiciones de trabajo entre los trabajadores que presten
servicios y los trabajadores que ejecuten trabajos similares en la empresa

beneficiaria.>®

De suma importancia es recalcar las fuentes del derecho del trabajo que se
establecieron, pues de manera progresiva, es evidente la forma en que la ley de 1970
colmé los vacios que la de 1931 mantenia. Pues se consideran, ademas de la
costumbre, los principios que se deriven de la ley y la equidad, se sefialan también la
misma Constitucion, las leyes de trabajo y sus reglamentos, los tratados
internacionales debidamente ratificados, los principios generales que se deriven de
dichos ordenamientos, los principios generales de derecho, los principios generales
de justicia social derivados del articulo 123 y la jurisprudencia. Como se puede
apreciar que la ley vigente amplia las fuentes formales de derecho del trabajo, y a su
vez, queda con mayor precision y claridad la postura social, ademas de la finalidad
de las normas de trabajo, que es conseguir una justicia social. Asimismo, la norma
general de interpretacion es la realizacion de los fines del derecho del trabajo; la
justicia social, la igualdad, libertad y dignidad del trabajador asi como el objetivo de

gue el trabajador consiga un nivel de vida decoroso; asi como un principio

57 Exposicién de motivos de la iniciativa de Ley Federal del Trabajo de 1970, Op. Cit.
%8 Exposicién de motivos de la iniciativa de Ley Federal del Trabajo de 1970, Op. Cit.
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interpretativo, esto es, cuando haya duda en la interpretacion, o en dos posibles

hipétesis, debera prevalecer la interpretacion mas favorable al trabajador.>®

Esta nueva ley, aun apegada a los principios de justicia social, de equilibrio
entre los factores de produccion, reglamenta una nueva consideracién con respecto
al concepto de relacion de trabajo y contrato de trabajo. Admitiendo algun tipo de
distincion aparente, pero concluyendo que realmente, son analogos. En este tenor,
se establece que tanto una relacion de trabajo como un contrato de trabajo, surten los
mismos efectos. Al respecto, contrato de trabajo “cualquiera que sea la forma o
denominacion, es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un
trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario”; lo que en primer
término, evita que se escape del imperio de la ley laboral, a cualquier acto de
voluntades que tenga como finalidad establecer una obligacién de prestar un servicio
subordinado; asi, un acto juridico que pretenda plantearse como civil 0 mercantil, y
por ello un intento de evasion de la norma de trabajo; esa tentativa se veria abatida,
haciendo las veces de un contrato de trabajo, en virtud de la existencia de

subordinacion en esa prestacion de servicios.

En segundo término, da entrada a la existencia de este acuerdo de voluntades
aun cuando se haya manifestado el consentimiento de una manera distinta a la
escrita, sépase, de manera verbal o incluso tacita. Lo que viene a estar en relacion
con el segundo concepto que esta ley incluye y es el de relacion de trabajo, al efecto
es “...cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona mediante el pago de un salario”; claramente se logra
advertir que a raiz de la interpretacién de este enunciado normativo, da apertura a
gue una relacioén laboral tenga diversas fuentes u origenes que la hayan causado, y
Unicamente se deba atender al elemento subordinacion en la prestacion del servicio
de que se trate. Es de facil comprension la relacion entre estos dos conceptos,
maxime que aun, la misma ley, les atribuye los mismos efectos, o lo que es lo mismo,
habiendo celebrado un acuerdo de voluntades, ya sea de manera escrita, verbal o
tacita, en el que se obligue una persona a prestar un servicio personal y subordinado

a cambio de un salario; y el simple hecho de que se esté prestando un servicio

%9 Exposicién de motivos de la iniciativa de Ley Federal del Trabajo de 1970, Op. Cit.
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personal subordinado a cambio de un salario, independientemente de su origen, hace

las mismas veces, tiene los mismos efectos y consecuencias.

Por ultimo, es rescatable la inclusion de la presuncion que se considera en la
prestacion de un servicio; al efecto, significa que si en los hechos se advierte que una
persona presta un servicio personal a otro que lo recibe, en primer lugar es evidente
gue existe una relacion juridica, en consecuencia, de no haber algun elemento que
acredite lo contrario, se presumira que ese vinculo juridico se trata del regulado por
la ley obrera, por lo que todos los efectos juridicos seran en términos de la

normatividad en comento.%°

Se amplia la gama de derechos irrenunciables para los trabajadores.
Anteriormente considerado como irrenunciables las normas que favorecen a los
trabajadores; en la ley de 1970 se considera también asi a las prestaciones
devengadas, que incluyen los salarios por trabajos prestados o indemnizaciones por
riesgos de trabajo.5!

1.3.3 Reforma a la Ley Federal del Trabajo de 2012

Consistiendo en reformas, adiciones y derogaciones de normas en distintos
ambitos juridicos, como lo son principios generales del derecho del trabajo, derecho
individual del trabajo, derecho colectivo, derecho administrativo del trabajo, normas
procesales del trabajo y de prevision social. Una reforma amplia, robusta y
trascendental, que por su basto contenido, Unicamente se analiza el tema medular de
esta investigacién. Las finalidades expuestas por el Presidente de la Republica, al
presentar al Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos la Iniciativa con
Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo con caracter de preferente, lo hizo motivando que era una
necesidad reformar el marco normativo laboral, en atencion a que la urgencia
apremiante de modernizar la legislacion obrera. Con argumentos similares a un

avance hacia mejores niveles de bienestar, o el favorecimiento a los principios de

€0 vazquez Op. Cit.
61 Exposicién de motivos de la iniciativa de Ley Federal del Trabajo de 1970, Op. Cit.
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equidad y no discriminacion en el trabajo, asi como las condiciones diametrlamente
distintas que México mantenia en el afio 2012 a comparacion de 1970. En efecto, casi
cuarenta afios después es que se determiné por reformar en materia de contratacion
de trabajo, en particular, la subcontratacion regulada a partir de ese afio. Motivado
por una crisis econdémica internacional en 2008, que segun la exposicion de motivos,
la Organizacion Mundial del Trabajo (OIT) sefialé que entre octubre de 2008 y abril

de 2009, esa crisis ocasioné una pérdida de veinte millones de puestos laborales.5?

La iniciativa sigue motivando su proyecto de reforma, en opiniones formuladas
por representantes de trabajadores y patrones que fueron tomadas en cuenta, para
la elaboracion de las Conclusiones por parte de los Ministros de Trabajo en el marco
del G20, que ese afio México presidid, contando con la participacién de la OCDE y la
OIT; en el documento conclusivo se abordaron temas como el empleo de calidad, las
industrias en crecimiento (incluyendo crecimiento verde y empleo juvenil), documento
en donde se concretaron estrategias para la generacion de empleos, mismo que fue
adoptado por los Lideres en su Declaracion Final. Particularmente, se determiné que
existia la necesidad con caracter de urgente, de ofrecer y generar condiciones de
trabajo de calidad a la poblacién, particularmente a los jovenes. Los argumentos
contindan en el sentido de impulsar reformas estructurales con apego total a los
principios y derechos laborales fundamentales. La formalidad en los empleos también
fue un punto considerado ademas de su generacion. Con una clara preocupacion por
evitar la informalidad laboral, de la creacién de empleos formales, es que se motiva

esa iniciativa; y asi expresamente se sefiala:

“Ante este escenario se necesita construir el andamiaje juridico para que
la modernizacion de la Ley Federal del Trabajo logre sus objetivos
fundamentales: primero, promover la generacion de mas empleos y
segundo, lograr que aquellas relaciones laborales que se desarrollan en la

informalidad, se regularicen y transiten al mercado formal”.63

62 Proceso Legislativo, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo, Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2012,
recuperado el 06 de febrero de 2021, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/prog_leg/005_DOF_30nov12.pdf

63 http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/prog_leg/005_DOF_30nov12.pdf
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De lo anteriormente citado, se advierte la clara angustia por el ejecutivo federal
de generar condiciones de formalidad; evitar la formalidad en los nuevos empleos, y
trasladar de la informalidad a la formalidad a las personas ya ocupadas. Todo esto en
un marco de altas tasas de desempleo, crisis econ6micas mundiales, etc. Todo
parece indicar que la generacion de empleos es un tema prioritario en la agenda de
esta iniciativa. La subcontratacién fue regulada a partir de la aprobacion de esta
iniciativa, y de la manera en que se explico en la misma que era menester establecer
condiciones de formalidad, la subcontratacion fue la respuesta y la forma en que se

quisieron generar esas finalidades.

A manera de resumen, y para una mayor ilustracion, a continuacién se muestra
una tabla comparativa en donde resaltan los aspectos sustanciales que implican cada

uno de los antecedentes de la legislacion laboral:

Legislacion | Contenido sustancial de lareforma

1931 - Sindicalismo.

- Contrato Colectivo de Trabajo.

- Derecho de Huelga.

- Creacion de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje.

- Minimos legales respecto de condiciones de trabajo (horas
de trabajo, descansos legales, salario minimo, trabajo de
mujeres, derecho a participacién en las utilidades).

- Trabajo digno.

- Contrato de trabajo por tiempo indeterminado como regla
general.

- Consideracion de patron a toda persona fisica o moral que
emplee el servicio de otra en virtud de un contrato de trabajo.
(Consideracion formal).

- La costumbre como fuente del derecho del trabajo.

- Se considera como irrenunciables las normas que favorecen

a los trabajadores.
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1970

Finalidad de la ley en lograr una justicia social.

El trabajo es un derecho y un deber sociales.

El trabajo no es un articulo de comercio.

Exige respeto para las libertades y dignidad humana de
guien presta el servicio.

Las normas de trabajo se conciben como de orden publico.
Consideracién de patron a toda persona fisica o moral que
utilice el servicio de wuno o varios trabajadores.
(Consideracion factica).

Definicion de intermediario.

Fuentes del derecho del trabajo: los principios que se deriven
de la ley y la equidad, se sefalan también la misma
Constitucion, las leyes de trabajo y sus reglamentos, los
tratados internacionales debidamente ratificados, los
principios generales que se deriven de dichos
ordenamientos, los principios generales de derecho, los
principios generales de justicia social derivados del articulo
123y la jurisprudencia.

La norma general de interpretacion es la realizacion de los
fines del derecho del trabajo: justicia social, igualdad, libertad
y dignidad del trabajador, que el trabajador consiga un nivel
decoroso.

Principio interpretativo in dubio pro operario.

Analogia entre relacion de trabajo y contrato de trabajo.

Se consideran como derechos irrenunciables ademas de las
normas que favorecen a los trabajadores, las prestaciones o

indemnizaciones por riesgos de trabajo.

2012

Inclusion de la subcontratacion, motivada en la generacion
de empleos, modernizacion de la Ley, formalizacion de

empleos informales, etc.
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1.4 Licitud de la subcontratacion como reingenieria empresarial

Se admite que los particulares buscan en general siempre realizar menos
gastos de manera habitual, y mayores ingresos y ganancias. Segun entiende por
empresa Antonio Faundez Ugalde, es “una unidad econdémica de produccion”, que
busca de forma reiterada la manera de obtener una mayor eficiencia productiva y
financiera cada vez.%* Por razones obvias, y vinculadas a esa mayor eficiencia
productiva y financiera, dentro del universo de actividades que una empresa o sujeto
en general puede realizar, una es procurar el mayor beneficio en sus actividades. Se
aduce que se intenta que recaiga sobre una persona o empresa la menor carga
posible en general, debido a que es natural, que, en razén de sus actividades
comerciales, se persigue el mayor beneficio para quien realiza esas actividades, es

evidente que lo busque mediante la actividad a que se dedique.

Asi las cosas, dentro de las actividades que la normatividad juridica permite,
con la finalidad licita de buscar y conseguir un ahorro a cualquier tipo de carga, existen
aquellas conductas realizadas por sujetos que se benefician de un servicio personal
y subordinado prestado por alguien mas, que estos pueden mantener una relacién de
caracter laboral con otro agente.®® Ademas, de este tipo de relacién, de la cual
emanan derechos y obligaciones, también puede haber conductas que la legislacion
permita realizar a los sujetos que se beneficien de la mano de obra, y que implique la
finalidad o intencion de conseguir un ahorro (o supresién) en las cargas patronales.
Dentro de las actividades que puede constituir tal objetivo, es la denominada
subcontratacion u outsourcing. El contratante, aun cuando es quién se beneficia del
servicio personal y subordinado prestado por el o los trabajadores, carece del caracter

de patrén, por tanto, de las obligaciones que le serian inherentes. La problemética a

64 Faundez Ugalde, Antonio, “Reorganizacién empresarial y planificacion tributaria”, Centro de Estudios
Universitarios, Universidad de Chile, pp. 173-187, recuperado el 24 de febrero, de
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RET/article/download/40723/42283

6 Aguilera Bustos, Liliana y Hernandez Galindo, Edgar Alonso Alan, Proyecto de estudio para la
adecuacioén de la subcontratacién en las empresas mexicanas, México, 2009
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este tipo de actividades que en busqueda de un ahorro o descarga de obligaciones

por parte del mandante, ocurre en detrimento de la mano de obra que se suministra.®®

De esta forma, en un marco neoliberal, el Estado ha dado paso a un mercado
libre, en el que sus agentes tienden a actuar sin restricciones. A partir de los afios 80,
debido a una inflacién en la moneda, una deuda externa impagable y un déficit pablico
en el gobierno, se han desarrollado condiciones de apertura de mercado. A raiz de
estas condiciones desfavorables para el mercado, en un ambiente donde la
informalidad se expandia cada vez mas, mantenia aspectos de altas tasas de
desempleo, pobreza, precariedad laboral, desigualdad de género, entre otros. De esta
manera, el Estado flexibiliza las funciones de la sociedad civil, dedicandose a tareas

administrativas y menos restrictivas para el mercado.®’

En este ambito neoliberal, gracias a una consolidacion de politicas que
garantizan cada vez mas un transito libre de capitales, a costa de una reduccion en
los derechos laborales. Nuevas formas de flexibilidad laboral, relaciones laborales
débiles y subcontratacion de tareas, son aspectos que pueden implicar una

reingenieria laboral.®®

Por tanto, la reingenieria laboral, reingenieria empresarial o reingenieria de
gestion (por nombrar algunos de los términos utilizados) son manifestaciones de la
libertad con que cuenta cualquier persona en un contexto de libertad como derecho
fundamental. El derecho fundamental a la libertad dentro de un Estado constitucional
es imprescindible para la efectividad de muchos otros derechos, y en general, para la

vida misma en la colectividad y en el plano individual.

% Qlave Castillo, Patricia, “Subcontratacion laboral: el caso “perverso” de suministro de trabajadores
en Chile”, en Dimensidon Econdmica, Instituto de Investigaciones Econdmicas, Vol. 1, nim. 2, enero-
abril, 2010

67 Reyes, Rafael y Solis, Pedro, “La adaptaciéon de la pequefa empresa al neoliberalismo”, en
Recherches en Sciences de Gestion, vol. I, no. 8, 2016, pp. 59-86, recuperado el 09 de diciembre de
2020, disponible en: https://doi.org/10.3917/resg.111.0059

68 Zabala, Gloria y Vidal Paula, “El trabajo bajo el neoliberalismo: subcontratacién en una universidad
estatal chilena”, en Polis, 54, 2019, recuperado el 09 de diciembre de 2020, disponible en:
http://journals.openedition.org/polis/18186
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Capitulo Il. Analisis de la subcontratacion en la

legislacion nacional

La subcontratacién, incorporada a la ley laboral como consecuencia de la
formalizacion de la dinamica de reingenieria empresarial existente a nivel global,
consiste en la existencia de una relacion contractual diversa a la laboral entre dos
sujetos, personas fisicas y/o morales, que involucra la actividad desarrollada por
trabajadores, que subordinados a uno de esos sujetos (contratista), prestan servicios
para otro denominado contratante, sin existencia de responsabilidad laboral alguna
para el segundo; y si bien, el legislador la regula e intent6 justificar que no se daria a
lugar a la simulacion, en la practica actual, constituye uno de los mecanismos mas
utilizados para reducir los costos laborales, dando lugar a empleos precarios, en
perjuicio de los trabajadores del pais, generandose de esta manera una flagrante

violacién a los derechos humanos de estos trabajadores.

La configuracion regular de una relacion de trabajo, se desarrolla entre dos
sujetos, el trabajador y el patrén. El primero de los mencionados presta sus servicio
personal y subordinado en favor del patrén, a cambio de un salario, siendo éste ultimo
el obligado a realizar ese pago. Asi lo establece el articulo el articulo 8 en relacion
con los diversos articulos 10 y 20 de la Ley Federal del Trabajo. Que establecen que
trabajador es quien presta su servicio personal y subordinado; y que patrén sera quien
utilice los servicios de uno o varios trabajadores, a cambio del pago de un salario. Se
entiende que la relacion laboral se da entre los sujetos que prestan servicios y quienes
lo reciben. El pago del salario es la contraprestacion que se debe realizar al existir

una relacién laboral.

Se advierte una distincion entre la relacion laboral y el régimen de
subcontratacion entre los sujetos que participan, y las obligaciones que se generan
en ambas relaciones juridicas. En primer lugar, la relacién laboral mantiene la
existencia de dos sujetos, trabajador y patrén; quienes son acreedores y deudores
reciprocos de las obligaciones y derechos que se generan, principalmente el servicio

personal subordinado frente al pago de un salario.
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En contraposicion, el régimen de subcontratacion, configura una relacion
atipica y asimétrica que no se puede consolidar frente a los canones rectores del
derecho laboral y el derecho social. Los sujetos que intervienen dentro de la
subcontratacion son el trabajador, el contratista y el contratante. El primero de ellos
es quien aporta su mano de obra y quien es acreedor del pago del salario. En segundo
lugar, el considerado patrén, es el denominado contratista, quien se hace cargo de
las obligaciones laborales, tales como el pago del salario, asi como el resto de las que
se derivan de una relacion laboral (aunque no se considere una relacién laboral
regular), el tercer sujeto es el contratante, quien solicita al contratista le suministre
mano de obra mediante una relacién de caracter civil, una prestacién de servicios, el
suministro de mano de obra por medio de los trabajadores con quienes guarda la
relacion laboral el contratista, a cambio del pago de unos honorarios. La
subordinacion permite entonces que quien utilice y se aproveche de la mano de obra
prestada por los trabajadores no se le considere patrén, sino Gnicamente contratante.
El contratante no paga un salario a cambio de esa mano de obra recibida, sino unos
honorarios a quien le suministr6 esa mano de obra, el contratista, no a los
trabajadores. Quien recibe el pago de los honorarios por la mano de obra
suministrada, el contratista y patrén, es quien realiza el pago del salario a los
trabajadores.

Se configura una operacion de intermediacién entre los sujetos que se
benefician de las prestaciones principales: la mano de obra, y el salario.
Independientemente de quién sea denominado patron, en el caso de la
subcontratacion no es éste quien se beneficia de la mano de obra, sino el denominado
contratante. El contratista y también considerado patron, interviene como
intermediario entre los sujetos que reciben las prestaciones esenciales, y es éste
sujeto quien hace llegar a los otros dos sus respectivas prestaciones, haciéndose
cargo ademas de las obligaciones laborales inherentes a una relacién laboral. La
mano de obra que suministra al contratante lo hace por medio de los mismos
trabajadores que tiene a su cargo, mano de obra que cabe recalcar, no le pertenece
a nadie mas que a los trabajadores mismos. Y el pago de su salario lo hace derivado
de los ingresos que perciba por parte los honorarios pagados por el contratante,

honorarios que paga a cambio de la mano de obra suministrada y de la que se
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beneficia. El salario que paga el contratista a los trabajadores es deducido del capital
y patrimonio social con que realiza sus operaciones, como empresa que se dedica a
el suministro de mano de obra, por lo que recluta trabajadores para que presten esa
mano de obra ante los contratantes que la solicitan.

La practica de la subcontratacion, se hace a manera de una reingenieria
empresarial por parte del considerado contratante, quien de manera muy favorable
logra evadir las obligaciones laborales inherentes a la relacion laboral, sin que ello le

impida recibir los beneficios de la misma, esto es, la prestacion de mano de obra.

En suma, si se utiliza a la subcontratacion como forma de simulacion de una
relacion juridica, en la cual se desvia las obligaciones del que deberia de ser
considerado patron, ese desvio se realiza para que se concrete de manera juridica,
es decir, considerando en la relacion laboral a un sujeto distinto al que se aprovecha
de manera directa de la mano de obra; y a su vez se trata de una simulacion que
obstaculiza materialmente se concreten y hagan efectivos derechos reconocidos
mediante procedimientos jurisdiccionales. Al considerar al contratista como patrén, y
mantener un patrimonio ajustado y controlado de acuerdo a sus propios fines de
simulacion, se vuelve imposible la ejecucion de de esa resolucion definitiva por ser
insolvente o insuficiente el patrimonio del deudor. La esfera juridica de los
trabajadores se encuentra en incertidumbre e inseguridad juridica ante tales

circunstancias.

2.1 Legislacion nacional

Surge la necesidad de aproximarnos a la letra de la legislacién actual,
especificamente al articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo, que en la parte que nos
interesa postula: “Articulo 3.- El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es un

articulo de comercio...”

El trabajo no es un articulo factible de traficar, lo que implica que se prohibe

“comercializar” con él, es decir, con la mano de obra, a diferencia de ello, es un
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derecho, y un deber social, no un producto mas en el mercado con el que se pueda

negociar. En palabras de Brunhoff:

“En el modo de produccion capitalista, el trabajador no es un esclavo.
Es “libre” de vender su capacidad de trabajo. Esta obligado a ello porque
carece de los medios para establecerse por su cuenta. Vende su fuerza de
trabajo a un capitalista, quien usa su caracter excepcional: el de producir

valor bajo la forma de mercancias.”®®

Se afirma lo anterior, pues se defiende la postura de que el trabajo o mano de
obra de un trabajador, le pertenece a él y solo a él, por tanto, él es quien debe de
obtener todos los beneficios derivados de su trabajo, como lo son el salario, y los
diversos derechos que se generan de la prestacion de su mano de obra. No obstante
este principio, la Ley Federal del Trabajo regula una figura juridica que parece ser
contradictoria a la vertiente expuesta. La figura denominada subcontratacién u

outsourcing, normada por los articulos 15-A y siguientes, y es definida como:

“Articulo 15-A...aquel por medio del cual un patrén denominado
contratista ejecuta obras o presta servicios con sus trabajadores bajo su
dependencia, a favor de un contratante, persona fisica o moral, la cual fija
las tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o

la ejecucion de las obras contratadas.”

Independientemente de que para configurar esta figura, se deban cumplir
ciertos requisitos, o que importa en este caso es la realizacion y estructura de esta
subcontratacion. Primeramente encontramos a un contratista, que es quien la ley
obrera denomina como patron, mismo que tendra bajo su dependencia a uno o varios
trabajadores, con los que éste contratista guardara la relacion laboral para con ellos,
con todas las obligaciones inherentes a esa relacién obrero-patronal; en segundo
lugar, tenemos que éste contratista prestara servicios por medio de esos trabajadores

en favor de otra persona, denominada contratante, quien se beneficiara de la

9 Suzanne Brunhoff, “Valor de la fuerza de trabajo, salario e intervencion del Estado”, Comercio
Exterior, vol. 32, nim. 5, mayo de 1982, pp. 548-553.
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prestacion de esos servicios, de esa mano de obra; y por Gltimo observamos que se
incluyen en la formula a los trabajadores que proporcionan su mano de obra, en favor
del que se denomina contratante, quien les supervisa los servicios, pero con

dependencia directa del contratista.

“Las relaciones de subcontratacion se presentan cuando un patron (o
empresa), denominado contratista, ejecuta obras o presta servicios con sus
trabajadores a favor de una empresa contratante, que fija y supervisa las

tareas del contratista.””©

De esta figura, encontramos varias contradicciones con la misma Ley Federal
del Trabajo, sin embargo nos ocuparemos Unicamente al concerniente a la mano de
obra de los trabajadores, por cuanto a si existe una contradiccion con el articulo 3

anteriormente citado.

La figura de la subcontratacion permite que la relacién laboral se configure de
una manera atipica, a distincion de como la habiamos conocido de acuerdo a su
concepcion social, con respecto a los agentes que intervenian, el capitalista y el
obrero. Desde el concepto de patrén en el articulo 10 de la ley, se advierte que se le
atribuye el caracter de patrén a aquella persona fisica o moral, que utiliza los servicios

de uno o varios trabajadores.

Esto significa, que el perfil de patrén de un sujeto no se lo otorga un formalismo
o un documento denominado contrato de trabajo, ni de relacién de trabajo, ni cualquier
otro titulo que se le asigne, de acuerdo con el numeral 20 del mismo ordenamiento
obrero. En consonancia con este Ultimo precepto, y en relacién con el 10, habra
relacion laboral, independientemente del acto que le dé origen o como se le designe
al pacto de voluntades, cuando una persona preste su servicio personal subordinado

en favor de otra, a cambio de un salario. Esta persona beneficiada por la mano de

0 Martinez, Jesuswaldo, "Alcance de la reforma laboral de 2012 y decisiones legislativas pendientes
en la materia", Cuaderno de investigacion Temas estratégicos, Senado de la Republica, Instituto
Belisario Dominguez, marzo de 2015,
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/1891/Cl_6_DGIE.pdf?sequence=1&
isAllowed=y, consultado el 27 de marzo de 2018
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obra sera denominado patron, quien debera de pagarle un salario, el salario debe de

ser pagado cuando se presta un servicio subordinado en su favor..

Ahora bien, el sujeto que hemos descrito como patron, de acuerdo a la
sistematizacion de los articulos 10y 20, es lo que se conoce como la forma tradicional
de la relacion de trabajo, pero con la inclusion de la subcontratacion, se rompe dicha
relacion bilateral, en la que ahora interviene un nuevo sujeto, que viene a compartir,
junto con otro que no es trabajador, las obligaciones que inicialmente eran arrojadas
al patron. El nuevo sujeto que interviene, denominado ahora contratista, es un eslabén
gue interviene entre el o los trabajadores, y el sujeto que se beneficia de la mano de
obra de esos trabajadores. La nueva figura le quita el caracter de patrén a ese
beneficiario y receptor de la mano de obra, para ahora denominarle contratante; sigue
obteniendo todos los frutos de la mano de obra, pero se deslinda de las obligaciones
laborales, pues Unicamente pagara una cantidad pactada con el contratista, por
haberle facilitado dicha mano de obra, y guardar con los trabajadores la relacién
laboral, con todas las obligaciones laborales que ello implica, asi como de seguridad
social; esa relacion entre el contratante y contratista, el pago pactado por la facilitacion
de la mano de obra, puede ser regulada por el derecho civil, constituyendo entonces

el pago de honorarios en favor del contratista.

El nuevo patrén o contratista, se hace cargo de las obligaciones laborales, de
pagar el salario, de cumplir con las obligaciones de seguridad social, obligaciones
fiscales y todas aquellas que de una relacion laboral se deriven. Cobra especial
relevancia la del pago del salario. Dicho pago lo hace el nuevo patrén o contratista,
retribucion proveniente de los honorarios que el contratante y beneficiario del servicio
le hace en virtud de la relacién de naturaleza civil gue anotamos. Sin embargo, dicha
obligacion de pago, rompe también con el modelo tradicional, pues aun cuando paga
el salario, no es quien se beneficia de la mano de obra prestada por los trabajadores.
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“...no deja de tratarse de una simple y llanamente simulacién y un
descargo de responsabilidad laboral para el verdadero patron, que es la

supuesta empresa beneficiaria o contratante.”’*

Los incisos del articulo 15-A, unicamente sefalan las condiciones para que se

pueda configurar la subcontratacion.

a) “No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en
su totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.

b) Debera justificarse por su caracter especializado.

c) No podra comprender tareas iguales o similares a las que realizan el
resto de los trabajadores al servicio del contratante.

De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se considerara
patron para todos los efectos de esta Ley, incluyendo las obligaciones

en materia de seguridad social.”

De lo anterior, se advierte que para que se exige primeramente, que el
contratante que solicite la mano de obra por medio del contratista, lo haga de manera
gue no pueda abarcar la totalidad de las actividades que realiza en su centro de
trabajo o empresa; ademas, el servicio subcontratado debera de ser especializado,
esto es, que se trate de funciones que exigen conocimientos técnicos y una
preparacion determinada para realizarlas; por ultimo, el trabajo subcontratado debe
de ser distinto a las actividades que se realizan en la empresa del contratante por

otros trabajadores a su servicio, ni aunque sean analogas o similares.’?

Si no se cumplen todos los requisitos, el contratante sera considerado como
patron, para todos los efectos de la Ley laboral, con todo y las obligaciones de
seguridad social. El ultimo parrafo del precepto legal en analisis, exige una serie de

condiciones para que se configure la subcontratacién, justificando su necesidad en la

"1 Octavio Loyzaga, “Los grandes retrocesos de la reforma laboral”, El Cotidiano, nim. 178, marzo-
abril de 2013, pp. 45-51.

2 Martinez, Jesuswaldo y Cabestany Gabriela, Disefio e implicaciones de la Reforma Laboral de 2012,
Gerardo et al. (coords), Reformas estructurales: avances y desafios, num. 3, México, 2016, Instituto
Belisario Dominguez, Senado de la Republica, recuperado el 26 de marzo de 2018, disponible en
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/3402/LABORAL.pdf?sequence=1&i
sAllowed=y
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especializacion de las funciones subcontratadas, en miras a una alza en la
competitividad y la calidad de sus servicios. A este respecto, no se niega la posibilidad
de un beneficio en estos estdndares, pues tratdndose de una empresa que se dedica
Unicamente a un servicio especifico y técnico, tendrd mayores posibilidades de lograr
una experticia en ese sector productivo. La capacitacion y adiestramiento puede ser
enfocada en esa Unica rama industrial a la que se dedica, y del servicio que presta.
Sin embargo, este beneficio en materia de productividad y especializacidn, no supera
el menoscabo que ocasiona en los derechos de los trabajadores. Se considera asi,

ya que, como bien lo indica la misma ley obrera en su articulo 132 fraccién XV:

“Son obligaciones de los patrones: ...XV.- Proporcionar capacitacion
y adiestramiento a sus trabajadores, en los términos del Capitulo Il Bis de

este Titulo.”

De lo anterior se advierte, que de manera esencial, el patron que utiliza los
servicios de uno o varios trabajadores, ya cuenta con la obligacion de capacitar y
adiestrar a sus trabajadores, y en términos del numeral 153-A en su primer y segundo
parrafo, sefiala las posibilidades en que el patron puede cumplir con esa obligacion,
siempre en miras a provocar en los trabajadores una competencia laboral, y una

productividad ideal.

“Articulo 153-A. Los patrones tienen la obligacion de proporcionar a
todos los trabajadores, y €stos a recibir, la capacitacién o el adiestramiento
en su trabajo que le permita elevar su nivel de vida, su competencia laboral
y su productividad, conforme a los planes y programas formulados, de
comun acuerdo, por el patron y el sindicato o la mayoria de sus

trabajadores.

Para dar cumplimiento a la obligacion que, conforme al parrafo anterior
les corresponde, los patrones podran convenir con los trabajadores en que
la capacitacion o adiestramiento se proporcione a éstos dentro de la misma
empresa o fuera de ella, por conducto de personal propio, instructores

especialmente contratados, instituciones, escuelas u organismos
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especializados, o bien mediante adhesion a los sistemas generales que se

establezcan.

De la transcripcion recién elaborada, se hace evidente que la obligacion de
proporcionar capacitacion y adiestramiento con fines de productividad y competencia
laboral, ya existe en la ley, y ya existia la posibilidad de que esa productividad y
competencia laboral fuera cada vez mas especializada incluso sin necesidad de que
sea proporcionada directamente por el patron, la misma legislacion laboral permite
gue pueda ser proporcionada por la misma empresa por conducto de personal propio,
instructores especialmente contratados para ello, instituciones, escuelas u
organismos especializados, esto es, de manera esencial, la especializacion y
competencia laboral puede ser mejorada y robustecida mediante la constante
capacitacion y adiestramiento que proporcione el patrén con el auxilio de organismos
publicos o privados que cuenten con esa especializacion y conocimientos técnicos.
Nada novedoso resulta entonces que el aumento de la productividad pueda o tenga
gue afinarse y mejorarse con el uso de la subcontratacion. Es evidente que aun
cuando se aceptan los aspectos benéficos que una especializacién en alguna tarea
de la cadena productiva pueda generar en una empresa, por ser otra empresa que se
dedica Unicamente a prestar determinado servicio especializado, no se justifica el
traslado de obligaciones laborales, ni la configuracién tripartita de la subcontratacion.
La obligacién de aumentar la competencia laboral y la productividad, asi como la
posibilidad de auxiliarse de terceras personas para que la proporcionen por contar
con esos conocimientos especializados, ya era posible por medio de la capacitacion

y adiestramiento.

Amén de lo anterior, el inciso b) del articulo 15-A, indica que el caracter
especializado de las obras subcontratadas deberan de justificarse, empero, omite
sefialar bajo qué criterio y quién sera el encargado de pronunciarse sobre esa
justificacion. Es claro que ante un conflicto en sede jurisdiccional, el que se
pronunciaria para decantarse acerca de esa justificacion, seria el tribunal laboral. Sin
embargo, es menester que una justificacion y su autorizacion sea validada a priori al

uso de la subcontratacion, para que efectivamente se eviten posibles simulaciones
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acerca de la necesidad y justificacion de esa especializacién, y en consecuencia un

traslado de obligaciones laborales.

En el mismo sentido, la prohibicion de que la subcontratacibn comprenda
tareas iguales a las que se realicen por otros trabajadores del contratante, sigue el
mismo principio de justificacion de la especializacion en las funciones subcontratadas.
Si eso fuera posible, se dejaria de cumplir con ese requisito. Es decir, los incisos b) y
c) del articulo 15-A persiguen el mismo fin, en ellos se evita la posibilidad de que una
empresa utilice la mano de obra subcontratada con fines de evitar una evasion de
responsabilidades patronales. Sin embargo, por las razones ya recalcadas, es inutil
la medida, aun cuando se pretenda justificar con la necesidad de aumentar la
productividad. Por lo que hace al inciso a) del mismo articulo, se prohibe utilizar mano
de obra subcontratada en toda las actividades de la empresa. Esto con la finalidad de

prohibir también la traslacion de las obligaciones laborales.

Siguiendo el hilo argumentativo, es pertinente pronunciarse al respecto del

diverso articulo 15-B de la Ley obrera, que a la letra dice:

“El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que solicita los

servicios y un contratista, debera constar por escrito.

La empresa contratante deberd cerciorarse al momento de celebrar el
contrato a que se refiere el parrafo anterior, que la contratista cuenta con
la documentacion y los elementos propios suficientes para cumplir con las

obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores.”

Por un lado, el primer parrafo del articulo exige la obligacion de que un
contratante que solicite la mano de obra subcontratada de un contratista, se
manifieste la voluntad de manera escrita, formalidad que persigue que haya certeza
cuando la subcontratacién se configure. Al respecto cabe sefialar que se impone la
obligacion de un acuerdo de voluntades con el requisito de haberse expresado por un
medio que en nada ayuda a dar certeza y seguridad juridica a los trabajadores. La
existencia del pacto de voluntades por escrito, aparentemente podria hacer ver que

al momento de subcontratar mano de obra, pudiera demostrarse quién es el
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verdadero patron (para el caso de la subcontratacion, el contratista), sin embargo,
ante una simulacion coaligada entre el contratante y contratista, ese contrato puede
elaborarse en cualquier momento con cualquier fecha y por los servicios que ellos
deseen en cualquier momento, como puede ser el caso de la necesidad de exhibirlo
en juicio ante la autoridad jurisdiccional laboral. Caso distinto seria si se exigiera algun
tipo de registro o depdsito con respecto al contrato, asi como una autorizacion o
certificacion por parte de autoridad administrativa que haga constar los requisitos que

se exigen para la subcontratacion.

Lo mismo sucede por parte del segundo parrafo del numeral en comento. El
deber arrojado al contratante de asegurarse de que el contratista y patron cuenta con
la documentacion y elementos propios necesarios para cumplir con sus obligaciones;
resulta también inadecuado e inatil que depende del contratante esa corroboracion,
pues en una eventual ficcidn contractual orquestada entre el contratante y contratista,
los trabajadores nunca pueden asegurarse de que sus derechos seran respetados,
garantizados y cumplidos. Toda vez que como se subraya, el contratante y contratista
pueden libremente maquinar una documento con nombres, contenido y fecha falsas,
asi como una aceptacion de esa documentacion y elementos que el contratista debe

tener, una aceptacion vacia, infundada y en todo caso innecesaria para operar.

En atencion al diverso numeral 15-C, que a la letra dice:

‘La empresa contratante de los servicios debera cerciorarse
permanentemente que la empresa contratista, cumple con las
disposiciones aplicables en materia de seguridad, salud y medio ambiente

en el trabajo, respecto de los trabajadores de esta ultima.

Lo anterior, podra ser cumplido a través de una unidad de verificacion
debidamente acreditada y aprobada en términos de las disposiciones

legales aplicables”.

Se arroja la obligacion hacia el contratante para que el contratista y patron
cumpla con sus obligaciones en materia de seguridad, salud y medio ambiente,

respecto de sus trabajadores. Esta obligacion resulta oscura y vaga, lo anterior es asi,
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ya que la mano de obra subcontratada, puede ser prestada en las instalaciones del
contratante, con sus herramientas y elementos, por lo que la seguridad, salud y medio
ambiente dependeria en este caso del contratante y beneficiario del servicio
subcontratado. Es la manera mas natural, toda vez que por un lado, la legislacion
laboral no prohibe que se haga en las instalaciones del contratante; y por otro, el
mismo articulo 15-A define que el contratante fija las tareas y supervisa el desarrollo
y ejecucion de ellas, por lo que su presencia es evidente y elemental. Este articulo en
analisis Unicamente cobraria utilidad, si los servicios se prestaran en las instalaciones
del contratista, hipotesis en que si puede depender del contratista esas condiciones.
El segundo parrafo establece la posibilidad de que se cumpla con esa obligacion
mediante una unidad de verificacion debidamente acreditada y aprobada. Se insiste
en que esta hipoétesis Unicamente cobra relevancia cuando las tareas subcontratadas
son prestadas en las instalaciones del contratista. Sin embargo, en nada abona a
otorgar certeza y seguridad juridica a los trabajadores que presten sus servicios en el
régimen de subcontratacion. Esto es asi, toda vez que el articulo 132 arroja la
obligacion original hacia el patron, de cumplir con las obligaciones en materia de
seguridad, salud y medio ambiente, especificamente en sus fracciones XVI y XVII,

gue de manera ilustrativa se transcriben a continuacion:

“Articulo 132. Son obligaciones de los patrones:

l.-a XV.- ...

XVI.- Instalar y operar las fabricas, talleres, oficinas y demas lugares en
gue deban ejecutarse las labores, de acuerdo con las disposiciones
establecidas en el reglamento y las normas oficiales mexicanas en materia
de seguridad, salud y medio ambiente de trabajo, a efecto de prevenir
accidentes y enfermedades laborales. Asimismo, deberan adoptar las
medidas preventivas y correctivas que determine la autoridad laboral;

XVI Bis.- ...

XVIl.- Cumplir el reglamento y las normas oficiales mexicanas en materia
de seguridad, salud y medio ambiente de trabajo, asi como disponer en
todo tiempo de los medicamentos y materiales de curacion indispensables

para prestar oportuna y eficazmente los primeros auxilios;
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De lo anterior, se hace evidente que es igualmente innecesaria la inclusion de
este articulo, toda vez que como ya lo conceptualiza la misma ley obrera, el contratista
es el patrén de los trabajadores, por consiguiente, es el deudor de las obligaciones
contenidas en el articulo 132 y todas las inherentes a su caracter de patrén, por lo
gue el sefialamiento de que el contratante deba de asegurarse del cumplimiento de
las obligaciones de seguridad, salud y medio ambiente en el trabajo, mediante una
unidad de verificacion acreditada, es ociosa e indtil, y en nada ayuda a la satisfacer
los derechos de los trabajadores. Pretender aparentar una garantia para hacer
efectivas determinadas circunstancias, pero que ya existen en la ley, y se deben de
cumplir por parte del patron, en uso del régimen de subcontratacion por parte del
contratista y patrén; como fuera de ese régimen, en la configuracion de una relacion

laboral clasica, por el patrén.

Por otro lado, la misma Ley Federal del Trabajo en su articulo 12 concibe define
la figura del intermediario, sefialando que “Intermediario es la persona que contrata o
interviene en la contratacidén de otra u otras para que presten servicios a un patréon”;
se aprecia que el contratista, es un tipo de intermediario, pues contrata trabajadores
para que presten servicios; ademas, esos servicios son prestados en favor del
contratante, por lo que el mismo articulo 12 le arroja esa cualidad al beneficiario de
los servicios. Si el contratista es un tipo de intermediario, es légico que hay al menos
otro tipo, es aquel que interviene en la contratacién de trabajadores para que presten
sus servicios a un patrén. Tal es el caso de las agencias de colocacién, bolsas de

trabajo, entre otros.

Continuando con el hilo argumentativo, el articulo 13 establece quiénes seran
considerados como patrones y no como intermediarios, y la hipoétesis para ello. Es

pertinente citar textualmente el numeral en comento:

“Articulo 13. No seran considerados intermediarios, sino patrones, las
empresas establecidas que contraten trabajos para ejecutarlos con
elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones que deriven de
las relaciones con sus trabajadores. En caso contrario seran
solidariamente responsables con los beneficiarios directos de las obras o

servicios, por las obligaciones contraidas con los trabajadores”.
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El articulo 13 le quita la condicion de intermediario y le arroja la responsabilidad
patronal a aquellas empresas que tengan elementos propios suficientes para ejecutar
los trabajos. Y para el caso de que no cuenten con esos elementos suficientes para
ejecutar los trabajos y cumplir con las obligaciones, mantendran una responsabilidad
solidaria con los beneficiarios directos de las obras o servicios. Esto resulta
contradictorio con la obligacidon del contratante de supervisar que el contratista cumpla
con las disposiciones en materia de seguridad, salud y medio ambiente, toda vez que
si el contratista pero que también es intermediario, realiza las funciones sin elementos
propios para ejecutarlas, y ademas se ejecutan en el establecimiento del contratante,
deja de ser considerado patron el contratista, y Unicamente adquiere una obligacion
solidaria; de tal suerte que la obligacién de cumplir con las disposiciones en materia
de seguridad, salud e higiene resulta por demas oscura.

“...al establecer que sera el beneficiario quien supervise que su
prestador de servicios cumpla con las disposiciones aplicables en materia
de seguridad, salud y medio ambiente de trabajo respecto de sus
trabajadores, le libera del cumplimiento por su parte de tales disposiciones,
lo que es particularmente grave si los trabajos se realizan en el lugar o
instalaciones en donde el beneficiario realiza sus actividades, lo que
ademas vuelve nugatoria, en perjuicio de los trabajadores, la obligacion
solidaria que tendria con su prestador de servicios, segun lo establecido

en el articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo...”.”

Asi, se advierte otra antinomia entre las normas que regulan la
subcontratacion, en especifico el articulo 15-C y lo establecido en el diverso numeral
13. Se afirma lo anterior, toda vez que de la lectura del articulo 13, niega la posibilidad
de que sea considerado intermediario, aquellas empresas que contraten trabajos para

ejecutarlos con elementos propios.

Por su cuenta, el articulo 15-D establece la consecuencia juridica ante el uso

del régimen de subcontratacion con la finalidad de disminuir derechos laborales,

3 Quifionez, Carlos y Rodriguez, Salvador, “El trabajo no es articulo de comercio”, en Revista
Latinoamericana de Derecho Social, 2013, pp. 65-83, recuperado el 28 de mayo de 2018, disponible
en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/view/9717/11745
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misma que se encuentra en el articulo 1004-C que se sefiala. Para mayor ilustracion,

se cita textualmente:

“Articulo 15-D. No se permitira el régimen de subcontratacién cuando se
transfieran de manera deliberada trabajadores de la contratante a la
subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales; en este caso se

estara a lo dispuesto por el articulo 1004-C y siguientes de esta Ley.

Articulo 1004-C. A quien utilice el régimen de subcontratacion de
personal en forma dolosa, en términos del articulo 15-D de esta Ley,
se le impondra multa por el equivalente de 250 a 5000 veces la Unidad

de Medida y Actualizacién.”

Al efecto, cabe recalcar que se pretende hacer patente el resultado ante una
transferencia de trabajadores de la contratante a la contratista, cuando se haga con
la finalidad de disminuir derechos, y la transferencia de trabajadores sea de manera
deliberada; siendo la imposicion de una multa en el parametro indicado. Sin embargo,
es de recalcarse que, el régimen de subcontratacion habla de una prestacion de un
servicio subcontratado por parte del contratista mediante los trabajadores en favor del
contratante; pero no implica necesariamente una transferencia de trabajadores ni
sustitucién patronal o figura anéloga. Es decir, las mismas normas laborales abren la
posibilidad de una transferencia, traslado o recolocacion de los trabajadores de una
empresa hacia otra, pero el origen de esa transferencia, seria el beneficiario del
servicio prestado cuando se concrete la transferencia; lo que se estatuye es,
tratandose de una transferencia, el antiguo patron, vendria ser ahora el contratante
dentro de la subcontratacion, y en todo caso, sigue siendo el beneficiario de la
prestacion del servicio. Parece ser que la misma ley concibe esa posibilidad, que en
todo caso, rompe con la autonomia de la voluntad de la contratacion, toda vez que el
trabajador, si ya mantenia una relacion juridica con el sujeto original, el antiguo patrén
y futuro contratante; el término empleado, correspondiente al verbo “transferir’ implica
una conducta activa por un sujeto sobre “algo” o alguien transferido, sin que implique
la participacion del sujeto transferido, pues en ese caso se tratara de una modificacion

en las condiciones, situacion que implicaria necesariamente la voluntad de ambos
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sujetos. Al efecto, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia

Espafola define el verbo de la siguiente manera:

“Del lat. transferre.
1. tr. Pasar o llevar algo desde un lugar a otro.
2. tr. diferir (Il aplazar).
3. tr. Ceder a otra persona el derecho, dominio o atribucién que se tiene

sobre algo.”’*

Toda vez, que de la interpretacion del verbo en cuestion, se infiere que la
misma ley permite una alteracion en las condiciones de trabajo o en la relacion juridica
laboral, sin la participacion del trabajador, sin que su voluntad sea necesaria. Esto es
asi, ya que si bien el articulo 15-D prohibe esa transferencia de manera deliberada
con la finalidad de disminuir derechos laborales; consecuentemente permite una
transferencia cuando no se haga de manera deliberada, o si se hace con otros fines,
pero en cualquier caso, esa “transferencia” romperia con el principio de la autonomia
de la voluntad, al permitir que una situacion juridica existente sea alterada sin el
consentimiento del trabajador, ademas de que como se ha venido arguyendo, la mera
existencia y configuracion de la subcontratacion es una figura que menoscaba los
derechos de los trabajadores, y como se seguira argumentando. Por consiguiente, la
consecuencia de la multa sefialada en el articulo 1004-C, debe de corresponder para
toda transferencia de trabajadores de un sujeto a otro, pues realizado de manera

deliberada o no, violenta los derechos de los trabajadores en ipso facto.

Cabe sefialar también que el Reglamento General de Inspeccién del Trabajo y
Aplicacion de Sanciones, es la norma que tiene por objeto reglamentar la Ley Federal
del Trabajo, y tiene como finalidad promover y vigilar el cumplimiento de la legislacion
laboral y la aplicacion de sanciones por violaciones a la misma en los centros de
trabajo. Su aplicacién corresponde a la Secretaria del Trabajo y Previsién Social, asi
como a las autoridades de las entidades federativas correspondientes. El reglamento
en comento, regula los procedimientos para realizar inspecciones en los centros de

trabajo de caracter ordinarios y extraordinarios, asi como los Mecanismos Alternos a

4 https://dle.rae.es/transferir
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la Inspeccion. De acuerdo al articulo 24, la seleccion de las empresas a supervisar,
se realizara preferentemente a través de un sistema aleatorio, 0 en ejecucion de un

programa de supervision o derivado de la presentacion de una queja o denuncia.

En el mismo sentido, el ordenamiento sefiala el procedimiento para realizar las
inspecciones, como la obligacion de levantar acta circunstanciada con testigos
propuestos por el patron o por el Inspector del Trabajo; ademas el deber del Inspector
de auxiliarse de los integrantes de las comisiones en el Centro de Trabajo y del
personal del mayor experiencia del mismo; el Inspector efectuara preguntas a los
trabajadores, al patron y a sus representantes siempre en sentido positivo, las
respuestas deben de asentarse en un acta especial para evitar represalias, y por esa
razén, los trabajadores pueden sefialar que sus datos personales bajo reserva; el
Inspector requerird que se le muestren los documentos necesarios para acreditar el
objeto de la inspeccién, cuando se los muestren, también debera anotarlo en el acta
circunstanciada; si de la inspeccion, documentos mostrados o entrevistas realizadas
y sus respuestas, si el Inspector detecta alguna posible violacién a la legislacién
laboral, requerira al patron o sus representantes subsane la omision o violacion, de la
cual le podra acompafiar documentos o pruebas para que sirvan como evidencia, el
patrén podra en el mismo acto de la diligencia de subsanar cualquier hecho; el
Inspector solicitara que firmen todos los participantes que hayan intervenido en la
diligencia, teniendo derecho a formular observaciones y ofrecer pruebas, ya sea en el
momento, o por escrito en un término de cinco dias. A su vez, en las visitas que se
realicen, el Inspector otorgara a los patrones plazos que pueden ir desde la aplicacion
inmediata y observancia permanente, o entre treinta y hasta noventa dias habiles para
corregir esas deficiencias, pudiéndose prorrogar dicho plazo cuando se solicite por
escrito y gue no medie riesgo de vida, seguridad y salud de los trabajadores, y que se
justifique la medida, siempre que no se trate de una restriccion de acceso o limitacion

de operaciones en un Centro de Trabajo.

A su vez, las inspecciones que pueden realizar de manera ordinaria, seran de
distintos tipos, iniciales, peridédicas y de comprobacion. Las primeras se refiere a las
inspecciones que se realizan a un Centro de Trabajo por primera vez, o por ampliacion
o modificaciéon; las segundas se realizan con intervalos de 12 meses, mediante un

sistema aleatorio, y en que debe de ser tomado en cuenta la rama industrial, la
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naturaleza de las actividades, el grado de riesgo, numero de trabajadores y su
ubicacion geogréfica; y las terceras, se realizan para constatar el cumplimiento de las
medidas emplazadas por la Autoridad de Trabajo en materia de Seguridad y Salud en
el Trabajo, para lo que se pueden habilitar dias y horas inhabiles. Por el contrario, los
casos en que se pueden practicar inspecciones extraordinarias son en cualquier
tiempo, incluso en horas y dias inhabiles, siempre que se trate de los casos a que se

refiere el articulo 28 del reglamento en comento, que son los siguientes:

- Cuando tengan conocimiento de que existe un Peligro o Riesgo Inminente o
bien, cuando reciban quejas o denuncias por cualquier medio o forma de
posibles violaciones a la legislacion laboral.

- Cuando se enteren por cualquier conducto de probables incumplimientos a las
normas de trabajo.

- Si al revisar la documentacion presentada para cualquier efecto, se percaten
de posibles irregularidades imputables al patron o de que éste se condujo con
falsedad.

- Cuando tengan conocimiento de accidentes de siniestros ocurridos en los
Centros de Trabajo.

- Si en el desahogo de una Inspeccion previa 0 en la presentacion de
documentos ante la Autoridad del Trabajo, el patrébn o sus representantes
proporcionen informacioén falsa o se conduzcan con dolo, mala fe o violencia.

- Cuando se detecten actas de Inspeccion o documentos que carezcan de los
requisitos establecidos en las disposiciones juridicas aplicables, o en aquéllas
de las que se desprendan elementos para presumir que el Inspector del
Trabajo incurrié en conductas irregulares.

- Se realice la supervision a que se refiere la Seccién Cuarta de este Capitulo,
esto es, se trate de realizar inspecciones para constatar la informacion
proporcionada en casos de los Mecanismos Alternos a la Inspeccion vy
corroborar la veracidad de los hechos asentados por los Inspectores del
Trabajo en los documentos, informes o0 actas generadas con motivo de las
Inspecciones.

- Cuando se verifigue que los Centros de Trabajo hayan suspendido sus labores,
con motivo de una declaratoria de contingencia sanitaria emitida por la

autoridad correspondientes.
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- Y cuando se requiera constatar que el escrito de objeciones a la declaracion
de los patrones previsto en el articulo 121 de la Ley, para efectos de la
participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas, fue
presentado por la mayoria de los trabajadores de la empresa.

Como se observa, se trata de casos en los que la practica de esa Inspeccion
extraordinaria es necesario que el patrén o la empresa no cuente con aviso previo o
conocimiento del dia y hora, con la finalidad de satisfacer su objetivo primordial, que
es detectar inmediatamente la situacion que prevalezca en el Centro de Trabajo; a
diferencia de las Inspecciones ordinarias, que se haran siempre con previo citatorio

de al menos veinticuatro horas de anticipacion.

Otra causal para instaurar una inspeccion extraordinaria es cuando la
Autoridad del Trabajo tenga conocimiento por cualquier medio de que ha existe una
situacion de Peligro o Riesgo Inminente, para constatar esas circunstancias. Si ese
fuera el caso, el Inspector ordenaré las medidas correctivas o preventivas en materia
de Seguridad y Salud en el Trabajo, con la finalidad de salvaguardar la vida, la
integridad fisica o la salud de los trabajadores, pudiendo ser la suspension total o
parcial de las actividades, o la restriccion de acceso de los trabajadores a una parte
o la totalidad del Centro de Trabajo. Es de resaltar que los patrones estan obligados
a dar acceso al Inspector del Trabajo al Centro de Trabajo para que pueda realizar la
Inspeccidn de que se trate, si se negare a hacerlo, el Inspector debera levantar acta
de negativa y la enviara al superior jerarquico, para que de manera inmediata inicie el

procedimiento sancionador.

Otra modalidad ue el Reglamento prevé, son las Inspecciones de asesoria y
asistencia técnica, que tienen por objeto fomentar entre los trabajadores y patrones,
aspectos de cumplimiento de la normatividad laboral, el trabajo digno o decente, la
inclusion laboral, el impulso a la creacién de empleos formales, elevar la capacitacion
y la productividad y promover una cultura de la prevencién de riesgos de trabajo, en
salvaguarda de derechos humanos. Este tipo de inspecciones podran realizarse a
solicitud de parte interesada o en ejecucion de los Programas de Inspeccion, es decir,
cuando un Inspector acuda a un Centro de Trabajo y en su practica, se detecta que

se emplean quince o menos trabajadores. De estas Inspecciones, se podran tomar
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acciones preventivas o0 correctivas, y plazos para su instrumentacion,
consecuentemente se podran programar visitas de seguimiento. Lo particular de este
tipo de Inspecciones, es que si como resultado de las visitas de seguimiento
resultaren incumplimientos a la legislacion laboral, lo conducente sera programar una

visita extraordinaria, y no el procedimiento administrativo sancionador.

Por otro lado, el Reglamento preveé los Mecanismos Alternos a la Inspeccion,
entendiéndose por éstos los esquemas que las Autoridades del Trabajo ponen a
disposicion de los patrones para que informen o acrediten el cumplimiento de la
normatividad laboral, incluidos los utilizados por los organismos privados para la
evaluacion de la conformidad, debidamente acreditados y aprobados, asi como las
acciones de concertacion y colaboracion a través de convenios. Estos Mecanismos
Alternos a la Inspeccion pueden ser avisos de funcionamiento, cuestionarios,
evaluaciones o requerimientos analogos para que los patrones o sus representantes,
los trabajadores o sus representantes y los integrantes de las comisiones a que se
refiere la Ley, proporcionen la informacion requerida. En suma, esos Mecanismos
Alternos a la Inspeccién, deben de contar con los incentivos adecuados para que las
posibles omisiones se subsanen en el menor tiempo posible en beneficio del Centro
de Trabajo y los trabajadores, considerando también que la iniciacion de esos
Mecanismos son de naturaleza voluntaria, con la finalidad de cumplir con la normativa

previendo la sancion.

Del analisis previamente realizado, se desprende que el Reglamento regula las
visitas de inspeccién que las autoridades administrativas llevardn a cabo para
asegurarse que se cumplan con las disposiciones legales laborales en todos los
centros de trabajo, empresas Yy establecimientos. Sin embargo, es una
reglamentacion por demas escueta, ambigua y deficiente. Se afirma lo anterior, en
virtud de que aungue se sefiale que las visitas de inspeccion se determinaran por un
sistema aleatorio que sera verificado por la autoridad competente; empero, no se
establece de dénde se consigue, almacena, actualiza, o coordina la base de datos de
donde se obtienen la informacion de nombres, razones sociales, denominaciones,
domicilios, giros comerciales, actividades a las que se dedican, objeto social, entre
muchos otros, para que se puedan realizar las visitas de inspeccién. Este vacio crea

una incertidumbre tal, que por un lado, los trabajadores quedan desprotegidos en
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razon de que no existe un método fiable y una fuente de informacién para acceder a
la realidad empresarial, independientemente de que algunas fuentes de trabajo
puedan existir en la informalidad tributaria, administrativa, laboral, entre otros,
ademas, el Estado ha dejado un campo muy abierto para que también exista
oscuridad en materia de seguridad, higiene y salud en el trabajo, asi como para los

diversos otros ambitos como en la subcontratacion.

Al respecto, se omite sefialar los criterios especificos para evitar la
subcontratacion simulada, o que no cumpla con los requisitos legales; por lo que se
entiende que queda incluida esa vigilancia en el cumplimiento de la legislacion laboral
sefialada en el articulo 1. Por consiguiente, queda también en un contexto de
incertidumbre que se pueda evitar y combatir las practicas de simulacion, por
consiguiente, la evasion de obligaciones patronales en detrimento de los derechos
laborales de los trabajadores. Lo recién afirmado es asi, ya que al no existir ningun
tipo de registro al cual las empresas contratistas y contratantes deban de inscribirse,
asi como la falta de una autoridad que verifique, autorice y supervise las empresas,
las justificaciones que se pretendan hacer valer, los requisitos que la ley exige, asi
como el respeto a la ley de manera plena, se hace evidente que la mera existencia
de la figura de la subcontratacion, es insuficiente para hacer efectivos los derechos
de los trabajadores en miras del principio de la dignidad de la persona.

Otra forma que el Reglamento en comento carece de efectividad, es por lo que
hace a uno de los medios por los cuales se pueden realizar quejas o denuncias. Se
omite establecer un procedimiento efectivo al que se le pueda dar seguimiento ante

posibles omisiones de atencion.

2.2 Normas de caracter fiscal relacionadas con Ila

subcontratacion

Existen otras normas juridicas que estan relacionadas con la figura de la
subcontratacion, y que estan encaminadas a incentivar la practica por parte de las
empresas que soliciten el servicio de subcontratacion de mano de obra. Tal es el caso

de la Ley del Impuesto sobre la Renta, ya que dentro de los supuestos para deducir
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el tributo indicado por parte del solicitante del servicio, es decir, del contratante, se
exigen determinadas condiciones para que proceda la deduccién del mismo. El
articulo 27 fraccion V parrafo tercero de la norma fiscal sefialada, sefiala como
requisito la obtencion de determinados comprobantes, asi como la obligacién del
contratista de proporcionar los comprobantes en cuestion. De manera ilustrativa, se

cita la parte conducente:

“Articulo 27. Las deducciones autorizadas en este Titulo deberan reunir
los siguientes requisitos:
lalV. ...
V. Cumplir con las obligaciones establecidas en esta Ley en materia de
retencion y entero de impuestos a cargo de terceros o que, en su caso, se
recabe de éstos copia de los documentos en que conste el pago de dichos
impuestos. Tratandose de pagos al extranjero, éstos soOlo se podran
deducir siempre que el contribuyente proporcione la informacion a que esté

obligado en los términos del articulo 76 de esta Ley.

Tratdndose de subcontratacion laboral en términos de la Ley Federal del
Trabajo, el contratante debera obtener del contratista copia de los
comprobantes fiscales por concepto de pago de salarios de los
trabajadores que le hayan proporcionado el servicio subcontratado, de los
acuses de recibo, asi como de la declaracion de entero de las retenciones
de impuestos efectuadas a dichos trabajadores y de pago de las cuotas
obrero patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social. Los contratistas
estaran obligados a entregar al contratante los comprobantes y la

informacion a que se refiere este parrafo.”

De lo anterior se observa que para poder acceder al beneficio de deduccion
del impuesto en cuestidon, el contribuyente, en su caracter de contratante en la
subcontratacion laboral, deberfa de obtener del contratista los comprobantes de pago
de salarios, asi como de las cuotas obrero patronales ante la institucion de seguridad
social mexicana. En el mismo sentido, la Ley del Impuesto al Valor Agregado exige
del contratante que recabe documentacion que acredite el pago del impuesto de que

se trata, asi como de la declaracion e informacién que se reporta al Servicio de

61



Administracion Tributaria, lo anterior, para efectos de que pueda ser acreditable el

pago de este tributo, el texto legal cita:

“Articulo 5. Para que sea acreditable el impuesto al valor agregado deberan reunirse
los siguientes requisitos:

l.

II.  Que el impuesto al valor agregado haya sido trasladado expresamente al
contribuyente y que conste por separado en los comprobantes fiscales a que
se refiere la fraccion Il del articulo 32 de esta Ley. Adicionalmente, cuando se
trate de actividades de subcontratacion laboral en términos de la Ley Federal
del Trabajo, el contratante debera obtener del contratista copia simple de la
declaracion correspondiente y del acuse de recibo del pago del impuesto, asi
como de la informacién reportada al Servicio de Administracién Tributaria sobre
el pago de dicho impuesto. A su vez, el contratista estara obligado a
proporcionar al contratante copia de la documentacion mencionada, misma
gue debera ser entregada en el mes que el contratista haya efectuado el pago.
El contratante, para efectos del acreditamiento en el mes a que se refiere el
segundo parrafo del articulo 40. de esta Ley, en el caso que no recabe la
documentacion a que se refiere esta fraccibn deberd presentar declaracion

complementaria para disminuir el acreditamiento mencionado;...”

Por otro lado, de acuerdo a la Ley General de Sociedades Cooperativas de
Productores y a Tesis de Jurisprudencia identificada como PC.III.A J/78 (10a.) de la
décima época, ubicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
71, Octubre d2 2019, Tomo lll, pagina 3284, con Registro digital: 2020922, se advierte
una asimilacién o analogia entre el servicio personal y subordinado que puede prestar
un trabajador en favor de una sociedad cooperativa de produccion, con la obtencion
de mano de obra subcontratada. Esto es asi, ya que de una lectura del articulo 65 de
la ley que regula estas sociedades, asi como de la tesis de jurisprudencia en mencion,
se hace evidente que la obtencién de esa mano de obra subcontratada puede
realizarse en los términos de los articulos 15-A a 15-D de la Ley Federal del Trabajo,
siempre y cuando, a su vez, se caiga en alguno de los supuestos que el articulo 65
de la ley societaria mencionada exige. Para efectos ilustrativos, se cita textualmente

la tesis de jurisprudencia sefialada:
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“Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 2020922

Instancia: Plenos de Circuito

Décima Epoca

Materias(s): Administrativa, Laboral

Tesis: PC.IIILA. J/76 A (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 71, Octubre
de 2019, Tomo lll, pagina 3284

Tipo: Jurisprudencia

SOCIEDADES COOPERATIVAS DE PRODUCTORES. NO ESTAN
IMPEDIDAS PARA HACER USO DE LA SUBCONTRATACION
PREVISTA POR LOS ARTICULOS 15-A A 15-D DE LA LEY FEDERAL
DEL TRABAJO, A FIN DE ACCEDER AL BENEFICIO FISCAL
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 85-A DE LA LEY DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA ABROGADA, SIEMPRE QUE SE ACTUALICE
ALGUNO DE LOS SUPUESTOS DEL ARTICULO 65 DE LA LEY
GENERAL DE SOCIEDADES COOPERATIVAS.

El articulo 65 de la Ley General de Sociedades Cooperativas sefiala que
las sociedades cooperativas de productores podran contar con personal
asalariado Unicamente en los casos siguientes: |. Cuando las
circunstancias extraordinarias o imprevistas de la produccién o los
servicios lo exijan; Il. Para la ejecucion de obras determinadas; Ill. Para
trabajos eventuales o por tiempo determinado o indeterminado, distintos a
los requeridos por el objeto social de la sociedad cooperativa; IV. Para la
sustitucién temporal de un socio hasta por seis meses en un afio, y V. Por
la necesidad de incorporar personal especializado altamente calificado; sin
embargo, ello no les impide hacer uso de la subcontratacion prevista por
los articulos 15-A a 15-D de la Ley Federal del Trabajo, siempre y cuando

se sitlen en alguno de los supuestos del referido articulo 65, para acceder
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al beneficio fiscal establecido en el articulo 85-A de la Ley del Impuesto

sobre la Renta abrogada.

PLENO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL TERCER CIRCUITO.

Contradiccion de tesis 18/2018. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Cuarto y Quinto, ambos en Materia Administrativa del Tercer
Circuito. 12 de agosto de 2019. Unanimidad de seis votos de los
Magistrados Jesus de Avila Huerta, Filemén Haro Solis, José Manuel
Mojica Hernandez, Jorge Héctor Cortés Ortiz, Silvia Rocio Pérez Alvarado
y Claudia Mavel Curiel Lopez. Ausente: Roberto Charcas Ledn. Ponente:
José Manuel Mojica Hernandez. Secretario: Paulo Rolando Orozco

Gallardo.

Criterios contendientes:

El sustentado por el Cuarto Tribunal Colegiado Materia Administrativa del
Tercer Circuito, al resolver el amparo directo 578/2016, y el diverso
sustentado por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Tercer Circuito, al resolver el amparo directo 711/2016.

Esta tesis se publicé el viernes 25 de octubre de 2019 a las 10:35 horas
en el Semanario Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de
aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de octubre de 2019, para los
efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.”

De la transcripcion recién hecha, se desprende que las sociedades

cooperativas de produccion pueden adquirir mano de obra subcontratada como si se

tratara de una subordinada a ellas mismas. Esto es, que si bien incluso se permite

contratar personal asalariado en los supuestos limitativos que indica el articulo 65 de

la ley societaria respectiva, eso no impide que la mano de obra adquirida no pueda

ser subcontratada, siempre que se trate de alguna hipotesis previstas, asi como que

se observe la legislacion laboral respecto a la subcontratacion; maxime que se puede
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acudir a este régimen de contratacion para obtener beneficios fiscales, tales como los

sefalados en el mismo criterio jurisprudencial invocado.

En el mismo sentido, es el caso que una tesis aislada, emitida por un Tribunal
Colegiado de Circuito, interpretacion identificado con el numero 111.50.A15 A (10a.),
gue se ubica en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 29, Abril de
2016, Tomo I, pagina 2618, con numero de Registro digital: 2011578, se advierte
que para efectos del impuesto al valor agregado, la obtencion de mano de obra
subcontratada carece de gravamen por dicho tributo; esto en virtud de que el articulo
14, fraccién | de la Ley del Impuesto al Valor Agregado en su penultimo parrafo, indica
qgue el pago de una remuneracion que se realiza de manera subordinada, no sera
considerado para efectos de ese tributo como prestacién de servicios independientes,
por lo tanto no se encuentra gravada por la subcontratacion. Se cita el criterio para

mayor ilustracion:

“Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Registro digital: 2011578

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Décima Epoca

Materias(s): Administrativa

Tesis: I11.50.A.15 A (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 29, Abril de
2016, Tomo lll, pagina 2618

Tipo: Aislada

VALOR AGREGADO. LA SUBCONTRATACION LABORAL DERIVADA
DE UN CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS NO ESTA
GRAVADA POR EL IMPUESTO RELATIVO.

Para determinar si las actividades que derivan de un contrato de prestacion
de servicios celebrado entre dos personas morales, por el cual una
proporciona la totalidad de los empleados que la otra necesita para su

funcionamiento, constituyen servicios independientes y, por tanto, resultan
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gravadas por el impuesto al valor agregado, de conformidad con el articulo
14, fraccion |, de la ley de esa contribucion, debe analizarse la posible
actualizacion de la hipétesis contenida en el penultimo parrafo de dicho
precepto, que dispone: "..no se considera prestacion de servicios
independientes la que se realiza de manera subordinada mediante el pago
de una remuneracién...". En este contexto, al prever ese contrato una
subcontratacion laboral, debe tenerse presente que la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el amparo en revision
244/2015, al analizar el articulo 15-A de la Ley Federal del Trabajo,
establecio que en el régimen de la subcontratacion, cuyas condiciones son:
a) no puede abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares que
se desarrollen en el centro de trabajo; b) debe justificarse por el caracter
especializado de la actividad a realizar; y, ¢) no puede comprender tareas
iguales o semejantes a las que realizan los trabajadores de la empresa
contratante, el trabajador se ubica bajo una doble subordinacién: a la
empresa que constituye el lugar donde lleva a cabo las tareas
encomendadas, a cuyas reglas de organizacién se sujeta, y a la que lo
emplea directamente, con la cual, establece su dependencia contractual,
lo que significa que el trabajo que desempeiia es subordinado, mediante el
pago de una remuneracion o salario que se cubre por conducto de un
tercero. En estas condiciones, las erogaciones que se realizan con motivo
del citado contrato de prestacidon de servicios, si bien tienen la apariencia
de una contraprestacién contractual, en realidad corresponden a una labor
subordinada. Por tanto, la subcontratacion laboral derivada de ese acuerdo

de voluntades no esta gravada por el impuesto al valor agregado.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 467/2015. 14 de enero de 2016. Mayoria de votos.

Disidente: Juan José Rosales Sanchez. Ponente: Jorge Humberto Benitez
Pimienta. Secretario: Victor Manuel Lépez Garcia.
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Nota: Por ejecutoria del 5 de octubre de 2016, la Segunda Sala declar6
inexistente la contradiccion de tesis 202/2016 derivada de la denuncia de
la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis, al estimarse que no son
discrepantes los criterios materia de la denuncia respectiva.

Esta tesis se publico el viernes 29 de abril de 2016 a las 10:29 horas en el

Semanario Judicial de la Federacién.”

Es evidente que la utilizacion del régimen de subcontratacion es permitida por
la ley tributaria en mencion, con la finalidad de obtener un beneficio fiscal. Esto es asi,
ya que al analogar la subordinacion que tienen los trabajadores con el contratista (por
ser con quien guarda la relacion laboral) con la empresa donde lleva a cabo las
funciones o tareas encomendadas, ya que se esa subordinacidn se concreta en
merito de que se sujeta a los trabajadores a las reglas de administracion y gestion
gue emplea por la contratante, entonces se trata de una doble subordinacion, pues la
mera sujecion a esas reglas organizacionales es un tipo de subordinacién, maxime
gue se realizan esas tareas mediante el pago de un salario que cubre un tercero, toda
vez que debe de tratarse como una remuneracién que es obtenida por una labor
subordinada, independientemente de que se trate en virtud de una relacion
contractual entre el contratante y contratista. Esta subordinacién configurada en las
instalaciones o lugar de trabajo del contratante, trae como consecuencia que se
actualice el supuesto que la misma ley tributaria en cuestion sefiala para que no se

grave el pago realizado por ese concepto.

De acuerdo a la l6gica advertida en los anteriores argumentos, el empleo de la
subcontratacion trae beneficios fiscales para el contratante, en miras a obtener el
menor namero de cargas tributarias posibles; adicionalmente el dmbito laboral se
obtienen beneficios mediante el uso de la mano de obra subcontratada, motivo por el
gue es tan atractiva, es decir, la disminucion de obligaciones laborales y también

fiscales son beneficios en la adquisicibn de mano de obra subcontratada.
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2.3 Subcontratacion en México y su impacto al salario

Una vez realizada la proyeccion de los derechos sociales, como especie de
prerrogativas fundamentales, y a quién esta dirigido su respeto y garantia, es
apropiado hacer una aproximacion particular del caso de México, en especial del
derecho al trabajo, a una remuneracion justa por la mano de obra prestada, y a la
prohibicién de lucrar o comercializar con la mano de obra como agente de produccion

dentro del sistema econémico actual.

Primeramente, de acuerdo con Luz Pacheco, desde un punto de vista
antropoldégico, “el trabajo contribuye al desarrollo de las ciencias y de la técnica, es
decir, a la elevacion cultural, cientifica y moral de la sociedad, lo que es mas
importante, por el trabajo, la persona se construye a si misma”.”> Perspectiva por
demas interesante que va mas alla del punto de vista con tintes de produccién o medio
de ingreso, es mas bien una forma de determinarse a si mismo, conforma parte de lo

que unha persona es en su esencia.

Por otro lado, el derecho al trabajo se debe de entender como la condicién
humana para lograr una buena vida, esto es, realizar una actividad humana resultado
de su esfuerzo aplicado a la produccién de la riqueza. Es entonces, una prerrogativa
de la persona para poder lograr un estado de vida digno y decoroso, mediante el cual
pueda satisfacer sus necesidades, y autodeterminarse, lograr un estado econémico,

cultural, social y moral.

El trabajo es el derecho de toda persona para lograr una condicién de vida con
un minimo decente. También es un medio de subsistencia, pues mediante la
implementacion de él se obtiene una contraprestacion; dicho de otra manera, al
realizarse la figura trabajo, se crea una relacion de hecho en la cual el agente
denominado trabajador presta un servicio personal y subordinado en favor de otro

agente llamado patrén. Esta relacion de hecho en la cual se comparten conductas

> Pacheco, Luz, “La igualdad de oportunidades y el derecho al trabajo de la mujer: un esfuerzo
internacional de proteccion social”’, en Rev. IUS, Puebla, vol. 6, um. 29, pp. 108-129, junio 2012,
recuperado el 10 de marzo de 2021, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
21472012000100008&Ing=es&nrm=iso
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reciprocas entre ellos, por un lado, el trabajador aporta su mano de obra, y a cambio

obtiene una cantidad en dinero conocida como salario.

En consonancia con el articulo 82 de la Ley Federal del Trabajo, el salario es
la retribucion que el patron debe pagar al trabajador por su trabajo. A su vez, el salario
es la contraprestacion a la que tiene derecho el trabajador para poder subsistir y
mantener un minimo de condiciones vitales, que al mismo tiempo, permite se efectlue
el proyecto y realizacion de vida del trabajador y su familia, toda vez que dentro de un
modelo econdmico como el mexicano, se requiere para la obtencion de cualquier bien
0 servicio, y la concrecion de los apuntados fines, la obtencion de ese salario en uso
de su mano de obra, o bien, para el sector empresarial, el uso de capital. Es el caso
de los trabajadores que su capital es su fuerza de trabajo y su talento, el salario les
permite acceder al mercado para la obtencion de servicios publicos o privados, asi
como de los bienes y servicios para cubrir sus necesidades vitales.
Consecuentemente, en sintonia con el numeral 85 de la ley obrera, el mismo debe

ser remunerador.

Por esto, el salario cobra vital importancia en la relacion laboral, que surge con
la prestacién de un servicio personal y subordinado. De las caracteristicas que
presenta el salario, resalta su naturaleza de remunerador; entiéndase por
remunerador a la calidad que debe de ser suficiente para sufragar los gastos
necesarios para el sustento de una familia, y hacer frente a las adversidades naturales
gue los seres humanos enfrentan, tales como la obtencién de bienes y servicios de
caracter ordinario como alimentos, educacion, vestido, calzado, recreacion, salud,

etc.; lo que Lépez Basanta llama el caracter alimentario del salario, y afirma:

‘Para la inmensa mayoria —casi la totalidad- de los trabajadores
subordinados el salario tiene una muy evidente finalidad de subsistencia:
se trabaja para vivir, es decir, para procurarse los bienes y servicios que

requiere la vida del trabajador y, si es el caso, su familia”.”®

’® | opez, Basanta, Justo, El salario, en Instituciones de derecho del trabajo y seguridad social,
Coordinadores Buen Lozano, Néstor de y Morgado, Emilio, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
G: Estudios Doctrinales, Nium. 188, disponible en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/139-
instituciones-de-derecho-del-trabajo-y-de-la-seguridad-social, recuperado el 17 de septiembre de 2018
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Otra caracteristica es que el salario debe ser reciproco, en otras palabras, debe
de atender al servicio que se presto por el cual recibié el ingreso, como ya sabemos,
el salario es la contraprestacion, por ende, debe de responder directa y
reciprocamente al servicio personal subordinado, en palabras de Juan Loépez

Basanta:

“La prestacién del trabajo subordinado y la remuneratoria estan referidas,
una a otra, como prestaciones reciprocas, y por ello se califica a la relacion
de trabajo como “sinalagmatica” o “de cambio”, puesto que su tipicidad
consiste, precisamente, en el cambio de trabajo subordinado por una
retribucion o salario. Y cada una de esas prestaciones funciona, por lo

tanto, como contraprestacion de la otra.”’’

Este autor le otorga también el caracter de justo al salario, y lo define como “la
exigencia juridico-moral de la igualdad en los cambios” ello a consecuencia de la
referencia que hace de Raffo Magnasco, el salario pertenece a la vida misma del
hombre, y representa el Unico medio por el cual puede ganarsela; de igual manera
gue no se puede negar la obligacion que tiene el que pretenda locar un motor o un
caballo, respecto del mismo bien para con su locador en cuestion de conservar la
cosa alquilada, de la misma manera rechaza la idea que quien toma un obrero para

beneficiarse por sumano de obra, debe de respetar y valorar la persona y su dignidad.

Otra caracteristica del salario es la conmutatividad, en contraposicién de lo
aleatorio. El salario debe ser conmutativo en el sentido de que debe haber certeza en
todo momento de la cantidad en que éste va a consistir. El pacto en que verse un

salario aleatorio de manera total, sera nulo.

‘Ese seria el caso de un contrato de trabajo segun el cual la

remuneracion quedaria sometida en cuanto a la obtencién de la prestaciéon

" fdem
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del trabajo. En tal supuesto deberia considerarse nulo lo convenido

respecto a la remuneracion...”’8

El salario se rige también por el principio que reza: “a trabajo igual, salario
igual”. Este principio otorga un caracter de igualitario al salario, el cual se expresa que
guien realice una funcion en beneficio de un patron, independientemente de la
designacion que se le dé al puesto o categoria, debe de obtener un salario igual a
cualquier otro que realice las mismas funciones, por el mismo tiempo y en las mismas
condiciones, estas condiciones implican tanto en cantidad, como en calidad. Barajas

Montes de Oca explica que:

“En el salario igual por igual labor debe exigirse reconocida igualdad de
condiciones y eficacia en dicha labor porque aun cuando el empleo, puesto
o trabajo, pueda ser en apariencia el mismo, el rendimiento de los
trabajadores puede ser, a su vez, distinto. Ademas, el término trabajo igual
se encuentra relacionado y no siempre en forma exclusiva con la identidad
de la categoria o designacion del cargo, por lo cual se considera ilégico
gue la simple denominacion del puesto represente igualdad de
remuneracion, al no ser la igualdad de jornada, de empleo o de manejo de
materiales los Unicos factores determinantes del salario, ya que aun dentro
del supuesto de que un grupo de obreros preste servicios en similares
condiciones, el pago del salario no puede tener efectos redundantes de
aplicacion general. Debe entenderse que toda igualdad la determina la
uniformidad respecto de la cantidad y la calidad del trabajo, elemento base

de la remuneracion.”’®

La ultima caracteristica que expondremos es la limitacion a la autonomia de la
voluntad con respecto a la fijacion del salario en una relacion contractual laboral. Se
dice que en todo acto contractual debe de imperar la autonomia de la voluntad, sin
embargo, en lo que respecta a las relaciones laborales, y en especial al salario, la

legislacion laboral, sus principios y el tinte social que éstos mantienen, han impedido

8 [dem
7 jdem
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gue se pretenda estatuir con total libertad cualquier monto que por salario se deba
contraprestar, por lo que al fijar un salario minimo, se busca garantizar un sétano de

derechos y aptitudes para el trabajador, ello en relacion con el salario remunerador.

Aunado a lo anterior, se aprecia que el pago del salario realizado por el patron
0 contratista, lo efectia proveniente de su patrimonio, mismo que fue constituido por
los honorarios que el contratante le hizo en funcidn de haberle facilitado esa mano de
obra. Es de facil conjetura que dicho contratista requiere de dicho patrimonio para su
funcionamiento, es decir, para la gestion de recursos humanos diferentes a la mano
de obra que presta al contratista, los recursos de infraestructura que requiere para su
administracion y direccion, la utilizacion de servicios publicos y privados también
necesarios para su actividad, los salarios u honorarios que debe de erogar para hacer
posible que se pueda ofrecer al mercado dicho servicio de ejecucién de obras o
prestacion de servicios en favor de los posibles contratantes, incluso los recursos que
de utilidades pueda generar después de todo un ejercicio fiscal, sus cargas tributarias
por las actividades que realice, sus operaciones de gasto corriente, entre otros. Estas
cargas Yy obligaciones, que en nada favorecen a los trabajadores por medio de los
cuales presta el servicio o0 ejecuta las obras, las hace en detrimento de quienes

aportan su mano de obra.

“Por lo general, el trabajo subcontratado es perjudicial para los obreros
pero atractivo para los empleadores. Asi, la subcontratacion se define mas
bien como una forma mercantil en que se vende el trabajo y que es
perjudicial para los individuos, en todos los 6rdenes, tanto en el aspecto

salarial como en la organizacion gremial.”8°

Se afirma lo anterior, ya que es légico que una persona que se dedique a
ejecutar obras o prestar servicios en beneficio de alguien mas, pero mediante el
trabajo de una tercera persona, esto es, que ofrece un servicio o bien al mercado,
necesita recursos para funcionar. Esos recursos no se obtienen de otra fuente mas

gue de los honorarios que entere quien requiera de sus servicios, dicho de otra forma,

80 Raquel Partida, "Empleo flexible: el trabajo subcontratado en Jalisco”, Regién y Sociedad, El
Colegio de Sonora, vol. Xlll, nim. 22, julio-diciembre, 2001, 99-129.
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de quien necesite mano de obra. Aquellos que soliciten la mano de obra al contratista,
pagard una cantidad determinada, por la asignacion de un numero concreto de
trabajadores, para que realicen ciertas funciones, en mérito de un contrato civil o

mercantil de prestacién de servicios.

Aun en el mercado, ese pago que realiza el contratante por recibir la mano de
obra, constituye el valor que se le otorga, es decir, los servicios que obtiene por parte
de los trabajadores tienen un valor de cambio, tal como Marx®! lo indica, pero a
diferencia de la ecuacion tradicional de la relacion de trabajo, ese valor de cambio no
es enterado al trabajador, sino al contratista que intervino, y de quien los trabajadores
dependen. El pago (el valor de cambio) obtenido por ese servicio que el contratista
prestd al contratante por medio de la mano de obra de los trabajadores, constituye
sus activos. El salario que él paga a los trabajadores, asi como la serie de erogaciones
y cargas anteriormente enunciadas, son ejemplos de sus pasivos. Se advierte
entonces, que para que sea posible realizar las actividades del contratista, requiere
de ingresos, estos ingresos seran el pago que haga el contratante, que es el valor de
cambio atribuido a la mano de obra recibida. Sin embargo, el contratista para ejecutar
sus actividades, necesita efectuar ciertos desembolsos, mismos que se derivan de la
gestiébn y administracién regular de cualquier empresa o persona que oferte sus
servicios. Empero, si el contratante esta dispuesto a realizar un pago por el beneficio
de aprovecharse de la mano de obra de unos trabajadores, y el contratista utiliza esa
cantidad no Unicamente para concretar el pago de los salarios, sino para mantenerse
en la vida empresarial y realizar sus actividades; el valor de la mano de obra es tal,
gue no corresponde al salario percibido, pues no llega a ellos integramente de la
manera en que el contratante estuvo dispuesto a pagar por esos servicios personales
subordinados. El salario de los trabajadores sufre una merma con respecto de su valor
de cambio en el mercado, esto es, lo que se estuvo dispuesto a pagar por parte del

contratante para la obtencion de sus beneficios.

Otro derecho de los trabajadores afectado por el uso de la subcontratacion es
el de participacion en las utilidades de las empresas. Naturalmente, el derecho de los

trabajadores para participar en las utilidades de las empresas, encuentra su

81 Marx, Karl, El capital, México, Siglo XXI editores, vigesimoprimera edicion, 1996, pp. 44-46.
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fundamento constitucional en el articulo 123 fraccion IX, en el que se reconoce el
derecho aludido, y finca las bases para que sea la Comisidn Nacional para la
Participacion de los Trabajadores en las Utilidades de las Empresas, quien determine
el porcentaje de utilidades que se repartira entre los trabajadores. Con base en
investigaciones y estudios encaminados para conocer las condiciones generales de
la economia nacional, el fomento en el desarrollo industrial del pais, el interés
razonable a percibir por el capital asi como la necesidad de reinversion de capitales,
es gque la Comisién Nacional aludida fijar4 el porcentaje, y hacer revisiones cuando
existan nuevos estudios e investigaciones que lo justifiguen. El monto que se tomara
como base de cada empresa, sera el sefialado en la Ley del Impuesto sobre la Renta
como la renta gravable. Asimismo, las bases constitucionales sefialan la posibilidad
de exceptuar algunas empresas de repartir utilidades, cuando se trate de empresas
de nueva creacion, por un limite determinado y limitado de afios, los trabajos de
exploracion y otras actividades cuando asi se justifigue por su naturaleza y
condiciones patrticulares; lo que nos llega a percibir que son los Unicos casos en que
no se repartird utilidades. Asi, la Ley Federal del Trabajo regula el procedimiento y la

forma a participar en las utilidades por parte de los trabajadores.

La problemética y afectacion surge, cuando en cumplimiento de ese deber
constitucional y legal vinculado a un servicio personal y subordinado, se arroja la
obligacion al patrén, como naturalmente en el concepto clasico de relacion laboral se
concreta. Sin embargo, la configuraciéon particular del régimen de subcontratacion,
ocasiona que quien cuente con el caracter de patron sea quien esté obligado a repartir
las utilidades a sus trabajadores. Empero, en este caso, siendo el contratista quien
mantiene esa condicion, no es éste el que recibe directamente el beneficio de la mano
de obra de los trabajadores; y repartira utilidades en funcion de los ingresos que
percibe de sus contratantes, que como ya se ha apuntado, rompe con el principio de
proporcionalidad del salario y del trabajo. Esto es asi, ya que el beneficiario directo
de la mano de obra de los trabajadores es el contratante en la subcontratacion, quien
al no contar con el caracter de patron, se esquiva de él la obligacién de repartir
utilidades, sin embargo, el valor agregado que se le imprime a los bienes o servicios
gue ofrece, es generado con la mano de obra de esos trabajadores con quienes no

mantiene una relacion laboral, por tal motivo, la proporcionalidad que debe de guardar
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la remuneracion obtenida por la mano de obra prestada por los trabajadores no se

actualiza; lo mismo sucede con el principio de justicia social y trabajo digno.

Asi, de acuerdo al texto constitucional, en el que se sefiala directamente que
los trabajadores tienen derecho a participar en las utilidades de las empresas, asi
como lo ya advertido por la tesis aislada anteriormente sefialada de rubro: “VALOR
AGREGADO. LA SUBCONTRATACION LABORAL DERIVADA DE UN CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS NO ESTA GRAVADA POR EL IMPUESTO
RELATIVQO?, existe una doble subordinacién en la subcontratacion, ambas empresas
(contratante y contratista) ejercen un papel en el que se controla, supervisa o dirige a
los trabajadores en la realizacién de sus funciones; uno por ser quien solicita que la
mano de obra se preste con determinados parametros, y que fija las tareas de los
trabajadores, y el otro por ser quien mantiene de manera formal el caracter de patrén;
lo anterior nos llega a determinar que aun cuando se trate de la empresa que no
mantiene una relacion laboral formal, si se beneficia de manera directa de la mano de
obra, en consecuencia, también debe de repartir sus utilidades, ya que en los hechos,
gracias a ese servicio personal y subordinado que prestan los trabajadores es que
ofrece sus bienes o servicios. Lo aludido anteriormente, referente a la subordinacion
gue ejerce el contratante, ademas de ser asi interpretado en la tesis indicada, se
deriva del mismo enunciado normativo contenido en el articulo 15-A de la ley obrera,
toda vez que se sefiala expresamente que el contratante supervisa el desarrollo de
los servicios o la ejecucién de las obras contratadas. Ejecucion de servicios y obras

realizadas materialmente por los trabajadores.

A su vez, se ha percibido un incremento en la practica de la subcontratacién cada vez
mas acelerada. Segun el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en el afio 2008
habian 2 732 056 personas que realizaban una ocupacion para una razon social de
la que no dependian, la cifra aumenté a 3 578 247 para el afio 2013, y a 4 685 356
para el afio 2018. Porcentualmente, entre 2013 y 2018 se aprecia un aumento de 16.6
a 17.3 por ciento. Por otro lado, se observa también un mayor aumento de personas
ocupadas que no dependen de la razon social para la que trabajan, a diferencia de

las ocupadas que si cuentan con esa dependencia, el primer caso aumento, del 2013
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a 2018, en un 53.5 por ciento, mientras que en el otro, en un 4.5 por ciento.®? Lo
anterior cobra relevancia, si se considera que la practica de subcontratacion ha ido
aumentando cada vez mas. Las empresas se decantan por una preferencia de
adquirir personal subcontratado, en lugar de contratarlos directamente. Los beneficios
gue la practica trae, por constituir ahorros econémicos y descargas de obligaciones,
son en detrimento de los beneficios de los trabajadores, esto es, de manera mas
directa y clara de apreciar, en su salario. El salario que los trabajadores perciben bajo
el régimen de subcontratacién, es menor en comparacién a aquellos que no se
encuentran bajo ese régimen. De acuerdo a Tania Rojas y Edwin van Gameren, “...el
primer decil gana 16.4% menos si esta subcontratado, mientras que en el decil con

mas ingresos el salario cae en 2.0%.783

2.4 El trabajo como mercancia

Lo anterior nos permite prestar atenciéon en que la mano de obra esta siendo
tratada como una mercancia por parte del contratante y del contratista, en
contravencion del articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo, y de la Declaracién relativa
a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo (Declaracion de
Filadelfia).

La mano de obra de los trabajadores mantiene un tratamiento de mercancia,
como cualquier otro articulo de comercio, se estd ofreciendo al publico por los
contratistas, se aprovechan de él por los contratantes, y se esta obteniendo un lucro
con él. Ese lucro esta siendo obtenido de acuerdo a las reglas del mercado, se obtiene
barato y se vende caro.

“En afos anteriores a la recomendacion no. 198, se plante6 ante la OIT que la

esencia del outsourcing o subcontratacién provenia del derecho mercantil, dado

82 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censos econdémicos 2019, Personal ocupado
subcontratado en las unidades econémicas. Outsourcing, 2020

8 Rojas, Tania y van Gameren, Edwin, “Subcontratacion Laboral y Salarios: Una estimacién por
cuantiles”, en Documentos de trabajo, Centro de Estudios Economicos, El Colegio de México, NiUmero
VIII, México, 2021, pp. 1-36
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gue se trataba de un acuerdo de voluntades entre particulares, sin intervencion

del trabajador y cuyo objetivo primordial era el lucro econémico...”®

Ya lo sefiala Luis Enrique Alonso citado por Jorge Garcia Lopez:

“‘Del trabajo como elemento central de la ciudadania, del trabajo como
elemento enriquecedor para la colectividad social, del trabajo como conquista
de las luchas sociales, del trabajo, en suma, como derecho colectivo humano,

hemos pasado al concepto mas econdmico, mucho mas primitivo del empleo”.8

De lo anterior, es plausible determinar que la figura de la subcontratacion,
regulada desde el 2012 en la Ley Federal del Trabajo, contraviene los numerales
indicados con anterioridad, relativos a la negativa de que el trabajo es una mercancia
(Articulo 3), que el patrén es quien utiliza un servicio personal subordinado (Articulo
10), y la formula de la relacion laboral entre quien presta su trabajo personal
subordinado a una persona, a cambio de un salario (Articulo 20).

La legislacion laboral mexicana obedece a la tendencia global a tratar al trabajo
y la mano de obra como una mercancia. El uso de la subcontratacion abarata la mano
de obra, reduce los niveles salariales. Promueve la precariedad laboral y la proteccion
a los trabajadores, asi como los principios de “Las normas de trabajo tienen a
conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion y la justicia social” el “trabajo
digno o decente en todas las relaciones laborales”, “el trabajo es un derecho y un
deber sociales” y “no es un articulo de comercio”. La subcontratacién permite que por
medio de formas civiles y mercantiles se concreten simulaciones y elusiones de las
responsabilidades laborales, que en todo caso, son derechos de los trabajadores los

gue se dejan de cumplir.8

84 Fuentes, Héctgor, “Andlisis del Régimen de subcontrataciéon o outsourcing en México”, Visioni
LatinoAmericane ¢ la rivista del Centro Studi per I'America Latina, nim. 12, 2015, pp. 44-58.

85 Garcia, Jorge, “La fuerza del trabajo es una mercancia”, en Cuadernos de Relaciones Laborales,
21, ndm. 2, 2003, pp. 43-66.

86 De los Heros, Alfonso, “La frontera entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aiilo XXXV, num. 105, 2002, pp. 979-1000, recuperado
el 18 de septiembre de 2018, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3738/4609
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La figura de subcontratacion es irrisoria para el pleno ejercicio de los derechos
laborales de los trabajadores, ademas de ir en contra del principio de justicia de
cambio, ello es, que los trabajadores que se ven inmersos en esta figura, realizan y
prestan un servicio que no es equitativo con el ingreso que obtienen de él, pues existe
una persona que capta dicho ingreso, realiza una sustraccion para obtener un lucro,
una utilidad generada con una mano de obra perteneciente a los trabajadores, y a
nadie mas. La Ley Federal del Trabajo en su reforma de 2012 ha permitido ésta
configuracion, esta antinomia en perjuicio de los trabajadores, que ademas, permite
gue particulares participen y se favorezcan de dicha institucion, originando que
agentes ajenos al poder publico, participen en violaciones a derechos humanos, tal
como establece el Drittwirkung aleman. Caso en el que un particular coadyuva con el
poder publico para la violacién de un derecho humano, especificamente, la autoridad
lo hace mediante la regulacion de la figura de subcontratacion, en perjuicio del

trabajador, sus ingresos, por ende su patrimonio, su subsistencia y la de su familia.

‘El problema examinado, por si mismo, pone de manifiesto su
trascendencia y su magnitud: la falta de sefialamiento de limites y
obligaciones en la actuacion del intermediario al llevar a cabo la
contrataciéon de trabajadores para que presten sus servicios a un tercero,
ya sea bajo sus ordenes o las Ordenes directas del tercero, lo seguira
manteniendo como un mercader que vende a bajo costo el trabajo del
hombre, sin responsabilidad alguna y contraviniendo el principio de que el
trabajo es un derecho de toda persona, convirtiendo en letra muerta el
principio de respeto a la libertad y dignidad de la persona que realiza un
trabajo subordinado, toda vez que con argumentos en apariencia legales,
fundados en la defectuosa redaccién de los articulos 13, 14 y 15 de la Ley
Federal del Trabajo, el intermediario ha convertido al trabajo en articulo de

comercio”.8’

El mismo tratamiento al trabajo, la dignidad y libertad de una persona es el que

la subcontratacion permite. De manera que la subcontratacibn es un tipo de

87 Quifionez, Carlos y Rodriguez, Salvador, “El trabajo no es articulo de comercio”, en Revista
Latinoamericana de Derecho Social, 2013, pp. 65-83, recuperado el 28 de mayo de 2018, disponible
en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/view/9717/11745
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intermediacion laboral o tercerizacion, en que se permite que un particular trastoque
los derechos de otro particular, peor aun, con la permision y regulacion de la norma
juridica, esto es, el Estado dando campo abierto y legal a esa realidad. Existe la
necesidad de voltear a ver el principio de la realidad econdémica, y féctica
agregariamos; principio que permite observar y distinguir lo que opera en la sociedad
de la hipétesis normativa. No termina siendo entonces congruente el tratamiento que
se le da al régimen de subordinacion configurada legalmente, con las circunstancias
reales en que los trabajadores soportan una elusion de obligaciones laborales, una
ficcion creada por la ley laboral, que las empresas han aprovechado para continuar
con esa practica que muchos beneficios han obtenido, beneficios a costa de la clase

trabajadora.®®

En palabras de Luciana Ghiotto y Rodrigo F. Pascual, se trata de hacer efectiva
la dignidad como transformacion de personas en sujetos que crean, y no Unicamente
portan mercancias. Es decir, si el trabajo es que pueda ser ofrecido en el mercado y
obtener un beneficio econémico por él, es el trabajador a quien le pertenece ese
trabajo y sus beneficios econémicos. La dignidad en el trabajo es una expresion de la
humanidad, y no solo una simple decencia, atributo que propuso la OIT para intentar
lograr una menor explotacion, sino que lo importante es crear relaciones laborales
que no contengan explotacién en ellas. “Lo que es indigno es la explotacion.
Entonces, el problema es la venta de la fuerza de trabajo, la propia economia de

mercado.”8®

8 De los Heros Op. Cit.

89 Ghiotto, Luciana y Pascual Rodrigo, “Trabajo decente vs. trabajo digno. Acerca de una nueva
concepcion del trabajo”, en Voces en el Fénix, Numero 6, 2011, Plan Fénix, Universidad de Buenos
Aires, recuperado el 03 de marzo de 2021, disponible en:
https://www.paginal2.com.ar/especiales/archivo/voces_en_el_fenix/010-fenix.pdf
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Capitulo Ill. La subcontratacion en la Republica de
Chile

Una vez establecidas las condiciones de la subcontratacion en México, es menester
realizar un estudio comparativo con un ordenamiento juridico como el caso chileno.
Lo anterior es apropiado, debido a que al ser un Estado latinoamericano, presenta
semejanza histérica y econdmica con la coyuntura mexicana. Esto es asi, debido a
gue las dos naciones presentan caracteristicas similares en relacion a condiciones de
indole econdmica, es decir, se trata de economias emergentes, que incluso han
compartido antecedentes historicos analogos; la subcontratacion como forma de
tercerizacion de la mano de obra, se ha visto en aumento en los ultimos 30 afios

también en Chile.%

Por lo anteriormente expuesto, es que se hace interesante un analisis a las
condiciones normativas laborales que en materia de tercerizacién y subcontratacion
respecta. Las condiciones que imperan en la normatividad del trabajo, asi como sus
consecuencias en términos de derechos y obligaciones contractuales en derecho del
trabajo abrira el abanico de perspectivas y posibilidades. La forma en que la
magquinaria politico-juridica en Chile haga frente al rezago en materia de derechos de
los trabajadores y empleadores, asi como su diversidad contractual hace menester

una aproximacion a este ordenamiento juridico latinoamericano.

3.1 Contratacion de trabajo en general

Con la finalidad de comparar la normatividad laboral chilena frente a la
mexicana, es pertinente hacer un analisis de su Codigo del Trabajo. Documento que
compila las normas juridicas del trabajo y que tiene su fundamento en el articulo 19

numero 16 de su Constituciéon, de la manera siguiente:

9 Silva, Consuelo, “La subcontratacion en Chile: aproximacion sectorial”’, 2007, recuperado el 18 de
abril de 2020, disponible en:
http://biblioteca.iplacex.cl/RCA/La%20subcontrataci%C3%B3n%20en%20Chile_aproximaci%C3%B3
n%20sectorial.pdf
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“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
l.-all5.-...
16.- La libertad del trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del

trabajo con una justa retribucién...”

Se advierte la proteccion a la libre eleccion tanto del trabajo u oficio a
desempefiar; como de la libre contratacion, esto es, a que toda persona pueda
entablar un contrato o relacién laboral de manera libre, consensual y sin ningun tipo
de coaccion, siempre con una justa retribucion, remuneracion o contraprestacion. Es
evidente que la relacion juridica en materia de trabajo esta basada en la autonomia

de la voluntad de las personas.

En miras a realizar un examen claro, acerca de la subcontratacién en Chile,
vale la pena hacer un analisis a la contratacion laboral en general, asi como a los
sujetos que intervienen en una relacion de trabajo. Con base en ello, el articulo 3.0

conceptualiza a los siguientes:

“Art. 3.0 Para todos los efectos legales se entiende por:

a) empleador: la persona natural®® o juridica que utiliza los servicios
intelectuales o materiales de una 0 mas personas en virtud de un contrato

de trabajo,

b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales
intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud

de un contrato de trabajo, y

91 De acuerdo a los Articulos 54 y 55 del Cédigo Civil chileno, son personas naturales todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion... Por lo que
se trata de una equiparacion conceptual de lo que en México se conoce como persona fisica, siendo
Unicamente el término lo que se distingue.
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c) trabajador independiente: aquel que en el ejercicio de la actividad de
gue se trate no depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su

dependencia...”

Naturalmente, la normativa laboral chilena contempla dos sujetos en una
relacion de trabajo, uno en su caracter de empleador®®, que es beneficiario de
servicios intelectuales o materiales de otro que es denominado trabajador, es este
quien presta los servicios al empleador, a cambio de una remuneracion o salario;
ademas esta bajo dependencia o subordinacion de aquel. Configuracion y conceptos

analogos en la legislacion mexicana.

Por otro lado, el articulo 5.0 le reconoce el ejercicio de facultades al empleador,
pero con el limite que las garantias constitucionales de los trabajadores imponen.
Esto, en relacion al articulo 1.0 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile,
se advierte es el Estado quien establece los derechos y garantias de las personas.
Desde una visién positivista, el 6rgano estatal delimita y encauza las directrices que
han de estar orientadas a establecer las condiciones sociales y juridicas. El texto

constitucional en el articulo recién indicado, a la letra dice:

“Articulo 1.0- Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
La familia es el nacleo fundamental de la sociedad.

El estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada

autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion

establece.

92 (Equivalente a patron en México)
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Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a
la poblacidn y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover
la integracién armdnica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la

vida nacional.”

En suma, la Constitucién obliga al Estado a estar al servicio de la persona
humana, a realizar todas sus funciones politicas, juridicas y sociales en beneficio de
ésta. Mediante la promocién de una integracién armonica de todos los sectores de la
Nacién, asi como el respeto de los derechos y garantias que ella misma establece,
se pretende establecer un bien comun, y contribuir a la creacion de condiciones
sociales que lo permitan. En consecuencia, las facultades otorgadas al empleador en
el Cédigo de Trabajo, deben de ser entendidas que se encuentran limitadas por las
garantias constitucionales, y éstas deben estar encaminadas a hacer efectiva una
integracion armoénica de los sectores obrero y empleador; asi como el establecimiento
de un bien comdn, y que existan condiciones sociales que permitan hacerlos

efectivos.

Ejemplo de ello, es la consideracién de irrenunciabilidad de los derechos
laborales, mientras subsista el contrato de trabajo; tal y como lo establece el mismo
articulo 5.0 en su inciso segundo.®® Por otro lado, la misma normatividad laboral define
lo que se debe entender por contrato individual de trabajo, y las consecuencias del

mismo, en términos del articulo 7.0, que reza:

“Art. 7.0 Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el
empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar
servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y

aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada.”

93 |_a estructura legal denomina “inciso” a lo que en México se le conoce como “parrafo”, “nimero” a
las fracciones sefialadas con nimeros arabigos, y “parrafo” a capitulo o seccién. En el analisis de la
legislaciéon extranjera, se estara usando la terminologia de redaccién empleada por esa misma ley.
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De lo anterior, es de recalcar que el contrato individual de trabajo es un acuerdo
de voluntades, entre un trabajador y un empleador. Acuerdo de voluntades del que
nacen derechos y obligaciones especificas, también analogas a las que en la
legislacion mexicana se derivan, la prestacion de un servicio personal bajo
dependencia y subordinado, y el pago de una remuneracion. Es l6gico que el servicio
a prestar y el monto de esa remuneracion, son materia de libre contratacion, en
relacion al ya sefalado articulo 19 numero 16 Constitucional. Por otro lado, la
normatividad laboral chilena establece la via para cuando por circunstancias diversas,
se omita realizar el contrato individual de trabajo, o haya duda de ello; mediante una
presuncion similar a la mexicana, el articulo 8.0 del Cadigo de Trabajo chileno asi lo

sefala;

“Art 8.0 Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el

articulo anterior, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo...”

El articulo recién citado, evita la omisién de regulacion de una prestacion de
un servicio personal bajo dependencia y subordinacion, en la que a falte el formalismo
respectivo, esto es, el contrato individual de trabajo. Asi, cuando por la cualquier
causa, se presta un servicio personal bajo dependencia y subordinacion, y no se se
tenga el tipo de relacién juridica, se presumira salvo prueba en contrario, que existe
un contrato de trabajo, en consecuencia, que se trata de una relacion laboral. Al
respecto, los formalismos que deben de revestir el contrato de trabajo, los indica el
articulo 9.0, que en la parte conducente, vale la pena citar textualmente para su

andlisis:

“Art. 9.0 El contrato es consensual; debera constar por escrito en los
plazos a que se refiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en

dos ejemplares, quedando uno en poder de cada contratante.

El empleador que no haga constar por escrito el contrato dentro del
plazo de quince dias de incorporado el trabajador, o de cinco dias si se
trata de contratos por obra, trabajo o servicio determinado o de duracion
inferior a treinta dias, sera sancionado con una multa a beneficio fiscal de

una a cinco unidades tributarias mensuales.
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Si el trabajador se negare a firmar, el empleador enviara el contrato a la
respectiva Inspeccion del Trabajo para que ésta requiera la firma. Si el
trabajador insistiere en su actitud de dicha Inspeccion, podrd ser
despedido, sin derecho a indemnizacién, a menos que pruebe haber sido
contratado en condiciones distintas a las consignadas en el documento

escrito.

Si el empleador no hiciere uso del derecho que se le confiere en el inciso
anterior, dentro del respectivo plazo que se indica en el inciso segundo, la
falta de contrato escrito hard presumir legalmente que son estipulaciones

del contrato las que declare el trabajador...”

Por una parte, se sefiala que el contrato de trabajo es consensual, es decir,
debe de provenir de la voluntad de las partes, naturalmente. A su vez, debe de
expresarse esa voluntad de manera escrita, realizarse por duplicado para que cada
ejemplar quede en poder de cada uno de los contratantes. En consecuencia, y una
vez pactado el consenso en prestar el servicio personal bajo dependencia y
subordinacion, se debe de expresar por escrito dentro de plazos que dependen de la
duracion de la relacion laboral; a saber, el empleador debe de hacer constar por
escrito en un plazo de quince dias si se tratare de una relacién o contrato laboral por
tiempo indeterminado, por el contrario, si se tratase de una relacion o contrato laboral
por obra, trabajo o servicio determinado o de duracion inferior a treinta dias, el
empleador tiene la obligacion de esa constancia por escrito en un plazo de cinco dias.
Obligacion que recae en el patron, y su incumplimiento devendra en una multa de una
a cinco unidades tributarias mensuales.®* En el mismo sentido, se contempla
alternativa al patron, para el caso en que el trabajador se negare a firmar el contrato;
por medio de la Inspeccidn del Trabajo, oficina que requerira al trabajador su firma.
Es evidente que la obligacion de firmar y hacer constar por escrito el contrato, también

9 La Unidad Tributaria Mensual (UTM) es utilizada en Chile para efectos tributarios. Se reajusta de
forma mensual segin el indice de Precios al Consumidor (IPC). Esta unidad fue creada en 1974 por
medio del articulo 8.° del decreto ley 830. En un comienzo, se empleé como medida tributaria para el
pago de multas y escalas, usada por el Servicio de Impuestos Internos (Sll). Posteriormente, se
extendié a pagos de deudas, derechos arancelarios y multas, por parte de Municipios, organizaciones
y el Estado de Chile. A diferencia de la UF, la UTM no se utiliza como instrumento financiero. Esta
unidad se paga o cobra en pesos chilenos. Fuente: https://www.prensadigital.cl/valor-utm-unidad-
tributaria-mensual.html, recuperado el 24 de febrero de 2021
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recae en el trabajador. Toda vez que al negarse éste, puede ser despedido sin
derecho a indemnizacion alguna. Excepcién a este caso, es cuando el trabajador se
niega a firmar y hacer constar por escrito un contrato de trabajo que contenga
condiciones distintas a las que se pactaron, situacién que debera de acreditarse.

Es de notarse que guarda relacion estrecha la legislacion chilena con la
mexicana en lo que respecta a la relacién laboral y su forma de contratacion. En
ambas se exige que sea por escrito; los sujetos que intervienen son idénticos, salvo
la terminologia para el capitalista; los derechos y obligaciones que se derivan son los
mismo también, el servicio personal y subordinado (y bajo dependencia en el caso de
Chile), y la remuneracién o pago del salario como contraprestacion. A su vez, en
ambas legislaciones se prevé que deba de ser por escrito y por duplicado, para que
guede en poder de cada una de las partes un ejemplar. Por otro lado, la falta de un
contrato por escrito por si mismo, no excluye la existencia de una relacion laboral,
situacién prevista en ambas legislaciones; pues basta con que se preste un servicio
personal y subordinado, para que se presuma la existencia de un contrato de trabajo.
La falta de contratos de trabajo por escrito en ambos sistemas normativos son
imputables al patrén, y trae como consecuencia que las condiciones de trabajo
pactadas sean consideradas a lo que manifieste el trabajador. En el caso de la
legislacion laboral mexicana, contrato de trabajo y relacion de trabajo surten los
mismos efectos, y se requiere de los mismos elementos; la normatividad chilena

Unicamente regula el concepto de contrato de trabajo.

Por otro lado, el Cadigo del Trabajo chileno regula dos tipos de figuras en las
gue existen intermediarios, es decir, dos tipos de tercerizacion. Para el caso del
sistema juridico mexicano, ambos tipos de intermediacién quedan comprendidos en
la misma figura, pues no hace distincion con respecto a causales o hipotesis para uno
u otro, sino que podrian quedar comprendidas. Estas dos formas de intermediacion o
tercerizacion son conocidos por el sistema juridico chileno como subcontratacién y
los servicios transitorios. Es pertinente hacer un estudio de ambos, para una efectiva

comparacion.
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3.2 La regulacion de la subcontratacion en Chile

Ahora lo pertinente es hacer un analisis de la forma en que esta regulada la
subcontratacion en la legislacion chilena, en aras de establecer un panorama eficaz

gue nos permita realizar una efectiva comparacion.

En el Codigo del Trabajo chileno, la subcontratacién comienza a regularse a

partir del articulo 183-A, hasta el articulo 183-E. Al efecto, el articulo 183-A sefiala:

“Articulo 183-A.- Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquél
realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un
empleador, denominado contratista o0 subcontratista, cuando éste, en
razén de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios,
por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una
tercera persona natural o juridica duefia del a obra, empresa o faena,
denominada la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o
ejecutan las obras contratadas. Con todo, no quedaran sujetos a las
normas de este Parrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan

de manera discontinua o esporéadica.

Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos
sefialados en el inciso anterior o se limitan s6lo a la intermediacion de
trabajadores a una faena, se entendera que el empleador es el duefio de
la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan

por aplicacion del articulo 478”.

Por un lado, tenemos que el régimen de subcontratacién se estructura con tres
tipos de sujetos distintos; a saber; el contratista o subcontratista, que por su cuentay
riesgo, y con trabajadores bajo su dependencia, ejecuta obras o servicios para una
tercera persona natural o juridica. Esta tercera persona es la reconocida como duefia
de la obra, empresa o faena, también denominada empresa principal, y es en la que
se desarrollan los servicios u obras contratadas, por lo que es el beneficiario de la
mano de obra que los trabajadores prestan. Los trabajadores, estan bajo la

dependencia del contratista o subcontratista, sin embargo, se advierte que ya no se
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incluye el elemento de mantener la subordinacion con quien seria su empleador, o
sea, el contratista 0 subcontratista. Esto es asi, debido a que el mismo enunciado
normativo indica que los trabajadores ejecutaran las obras o servicios, en favor de
una persona natural o juridica, duefia de la obra, empresa o faena, la empresa
principal; y debido que es en donde se ejecutan las obras y servicios, no queda claro
si la subordinacion se configura con éste, o con el contratista o subcontratista, que es

el empleador.

Por otra parte, el articulo citado excluye de las consecuencias juridicas de la
subcontratacion, a aquellas personas que ejecuten o presten sus servicios u obras de
manera discontinua o esporadica; esto es una consecuencia natural, ya que el inciso
segundo del articulo 8.0 del mismo ordenamiento, descarta que los servicios que se
presten en esa modalidad, den origen a un contrato de trabajo. Es entonces, natural,
gue si los servicios que se presten de forma discontinua o esporadica no pueden dar
origen a un contrato de trabajo genérico, consecuentemente sera el mismo resultado
para una contratacion especifica como lo es la subcontratacion. Para mayor

ilustracion, en la parte conducente, el articulo citado sefala:

“...Los servicios prestados por personas que realizan oficios o ejecutan
trabajos directamente al publico, o aquellos que se efectian discontinua o

esporadicamente a domicilio, no dan origen al contrato de trabajo...”

Por otro lado, el inciso segundo del articulo en cuestién, indica los casos en
gue no se considerara un trabajo dentro del régimen de subcontratacion. Tal es el
caso de aquellos servicios que se presten pero que no se sujeten a los requisitos del
inciso primero; a los que se limiten a la intermediacion de trabajadores a una sola
faena, siendo estos unicamente los servicios que impliquen la contratacion para con
el empleador, que el intermediario no contara con ese caracter, sino al duefio de la
obra, empresa o faena de que se trate. Lo anterior, sin perjuicio de que se pueda
hacer acreedor a las sanciones sefialadas que puedan sobrevenir en la aplicacion del

diverso articulo 478; referente a la procedencia del recurso de nulidad

Cabe sefialar que el régimen de subcontratacién chileno también prevé la

posibilidad de exista un subcontratista, que mantendra una relacién contractual con

88



el contratista, y este a su vez, con el duefio de la obra, empresa o faena. El
subcontratista sera quien mantenga el caracter de empleador para con los
trabajadores, y serd bajo su cuenta y riesgo que se presten o ejecuten las obras o
servicios. En suma, la forma en que se describe la subcontratacién en Chile, los
sujetos, requisitos y consecuencias, son analogas a su regulacion por parte del

Estado mexicano, al menos por cuanto hace a su concepcion y configuracion.

Continuando con el examen, el diverso Articulo 183-B sefiala:

“Articulo 183-B.- La empresa principal seré solidariamente responsable
de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los
contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las eventuales
indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacién
laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo durante el
cual el o los trabajadores prestaron servicios en régimen de

subcontratacion para la empresa principal.

En los mismos términos, el contratista sera solidariamente responsable
de las obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los

trabajadores de éstos.

La empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a
los subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad

a que se refiere el inciso siguiente.

El trabajador, al entablar la demanda en su contra de su empleador
directo, podra hacerlo en contra de todos aquellos que puedan responder

de sus derechos, en conformidad a las normas de este Parrafo.

En los casos de construccion de edificaciones por un precio Unico
prefijado, no procederan estas responsabilidades cuando quien encargue

la obra sea una persona natural.”

El primer inciso del articulo arroja a la empresa principal, también conocida

como la duefia de la obra, empresa o faena que es beneficiaria del servicio u obra
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ejecutada, la responsabilidad solidaria para con las obligaciones que el contratista en
su caracter de empleador, obligaciones que contraigan o adquieran por concepto de
indemnizaciones por término de la relacion laboral o las relacionadas con prevision
social. La misma férmula de responsabilidad solidaria ocurrira con el contratista para
con los trabajadores del subcontratista. Cabe resaltar que la misma férmula ocurre en
la legislacion laboral mexicana. Sin embargo, se aprecia que para el caso en que
existan contratista y subcontratista, la empresa principal también se le arroja la
responsabilidad de responder a las obligaciones en favor de los trabajadores del
subcontratista, empero, se concibe esa responsabilidad cuando no pudiere hacerse
efectiva la responsabilidad del subcontratista, lo que en este caso, se trata de una
obligaciéon subsidiaria, en primer lugar porque el texto de la ley no especifica la
solidaridad de esa responsabilidad, en segundo término porque expresamente la
norma juridica indica que sera asi, cuando no pudiere hacerse efectiva la
responsabilidad en contra del empleador directo, esto es, del subcontratista. El
trabajador entonces puede entablar demanda y dirigirla en contra de todos aquellos
gue puedan resultar responsables, siendo este caso, contra su empleador directo y
subcontratista; contra el contratista; y contra la empresa principal, duefia de la obra,
empresa o faena, que es el beneficiario de la mano de obra. Pero en este Gltimo caso,
la empresa principal inicamente respondera de las obligaciones, cuando no pudiere
hacerse efectiva por su empleador directo o subcontratista, ni por el contratista. La
norma juridica en comento excluye de esa responsabilidad cuando se trate de una
construccion de edificaciones por un precio unico prefijado, y que el beneficiario del

servicio prestado sea una persona natural.

Por lo que hace a la legislacién chilena, se advierte una facultad para la
empresa principal que se encuentra plasmada de manera distinta en la normatividad
mexicana, pero con efectos y esencia similar. La forma en que la empresa beneficiaria
puede imponerse y cerciorarse del cumplimiento de las obligaciones del contratista; y
del mismo modo el contratista tendra ese derecho con el subcontratista. El articulo

183-C lo prevé de la siguiente manera:

“Articulo 183-C.- La empresa principal, cuando asi lo solicite, tendra
derecho a ser informada por los contratistas sobre el monto y estado de

cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que a éstos
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correspondan respecto a sus trabajadores, como asimismo de igual tipo de
obligaciones que tengan los subcontratistas con sus trabajadores. El

mismo derecho tendran los contratistas respecto de sus subcontratistas

El monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales a que se refiere el inciso anterior, debera ser acreditado
mediante certificados emitidos por la respectiva Inspeccion del Trabajo, o
bien por medios idéneos que garanticen la veracidad de dicho monto y
estado de cumplimiento. El Ministerio del Trabajo y Prevision Social debera
dictar, dentro de un plazo de 90 dias, un reglamento que fije el
procedimiento, plazo y efectos con que la Inspeccion del Trabajo respectiva
emitird dichos certificados. Asimismo, el reglamento definird la forma o
mecanismos a través de los cuales las entidades o instituciones
competentes podran certificar debidamente, por medios idoneos, el
cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales de los contratistas

respecto de sus trabajadores.

En el caso que el contratista o0 subcontratista no acredite oportunamente
el cumplimiento integro de las obligaciones laborales y previsionales en la
forma sefalada, la empresa principal podra retener de las obligaciones que
tenga a favor de aquél o aquellos, el modo de que es responsable en
conformidad a este Parrafo. EI mismo derecho tendra el contratista
respecto de sus subcontratistas. Si se efectuara dicha retencion, quien la
haga estara obligado a pagar con ella al trabajador o institucion previsional

acreedora.

En todo caso, la empresa principal o el contratista, en su caso, podra

pagar por subrogacion al trabajador o institucion previsional acreedora.

La Direccion del Trabajo debera poner en conocimiento de la empresa
principal, las infracciones a la legislacion laboral y previsional que se
constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o
subcontratistas. Igual obligacion tendra para con los contratistas, respecto

de sus subcontratistas.”
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De ello, se aprecia que el beneficiario del servicio, cuando es la empresa
principal, puede solicitar acceso a la documentacion y asegurarse del cumplimiento
de las obligaciones del contratista con sus trabajadores; de igual manera el contratista
lo puede hacer con el subcontratista. Empero, aunque no se advierte de la lectura
literal, consideramos que deberia también la empresa principal, beneficiaria del
servicio, que es duefio de la obra, empresa o faena, tener ese derecho sobre el
subcontratista. Toda vez que el factor determinante para que la empresa principal
pueda tener el derecho, es que sea el que aproveche la mano de obra de los
trabajadores, independientemente del nimero de sujetos que intervienen como
intermediarios entre ella y los trabajadores. El segundo inciso del articulo en analisis
prevé la existencia de un reglamento y el procedimiento que sera fijado por la
dependencia sefialada; el procedimiento indicara los plazos y efectos en que ser
emitiran certificados para el acreditamiento del cumplimiento, monto y estado de las
obligaciones laborales y previsionales. Certificados que podra solicitar acceso la
empresa principal de sus contratistas; y los contratistas de los subcontratistas, segun
sea el caso.

Cabe recalcar que se insiste en que la empresa principal deba tener la misma
facultad no solo para con sus contratistas, sino también para con los subcontratistas
de estos ultimos, por la misma razén, es la empresa principal la que obtiene el
beneficio directo del servicio prestado por los trabajadores. El tercero de los incisos
incluye un mecanismo para hacer valer los derechos de los trabajadores, cuando el
contratista o subcontratista no los hayan cumplido, segun sea el caso. Mecanismo
gue mediante la retencion de las obligaciones que tengan estos, el empresa principal
o el contratista hagan de sus obligaciones para con el contratista o subcontratista,
respectivamente. Asimismo, la empresa principal o subcontratista puede realizar una
subrogacion por pago. Estos mecanismos, seran en favor de los trabajadores y de la
institucion previsional acreedora. De nueva cuenta, deberia de hacerse patente esta
posibilidad de retencidon de pago, y de subrogacion por pago, para la empresa
principal y el subcontratista, sin que el contratista sea el Unico facultado para dicha
retencion y subrogacion. Por ultimo, se faculta a una dependencia publica para que
ponga en conocimiento de la empresa principal acerca de los incumplimientos
laborales o de prevision que se advirtieran de las fiscalizaciones que se les practiquen

a los contratistas o subcontratistas, de la misma manera se le podra notificar a la
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empresa contratista de los incumplimientos laborales y previsionales respecto de sus

subcontratistas.

Por lo que respecta del articulo 183-D, su redaccion termina por colmar la
problematica de la solidaridad y subsidiaridad de la empresa principal y el contratista;

para con el contratista y el subcontratista, respectivamente. Su texto dice a la letra:

“Articulo 183-D. Si la empresa principal hiciere efectivo el derecho a ser
informada y el derecho de retencion a que se refieren los incisos primero y
tercero del articulo anterior, respondera subsidiariamente de aquellas
obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas y
subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de la
relacion laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo
durante el cual el o los trabajadores del contratista o subcontratista
prestaron servicios en régimen de subcontratacién para el duefio de la
obra, empresa o faena. Igual responsabilidad asumira el contratista
respecto de las obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de

los trabajadores de éstos.

Se aplicara también, lo dispuesto en el inciso precedente, en el caso
que, habiendo sido notificada por la Direccion del Trabajo de las
infracciones a la legislacion laboral y previsionales que se constaten en las
fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o subcontratistas, la
empresa principal o contratista, segun corresponda, hiciere efectivo el
derecho de retencion a que se refiere el inciso tercero del articulo

precedente.”

De la lectura del texto recién transcrito, se desprende que cuando la empresa
principal hace efectivo su derecho de ser informada y el de retencién de los derechos
del contratista, por efecto de advertir incumplimiento de obligaciones de éste con sus
trabajadores y la institucion previsional, es aquella responsable de manera subsidiaria
para con los obreros y la dependencia previsional, con el limite temporal que

corresponda mientras se haya prestado el servicio en el régimen de subcontratacion.
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De la misma manera, procedera para el caso en que el contratista haga uso del
derecho de ser informado y de retencién, y que advierta incumplimiento de
obligaciones laborales y de prevision del subcontratista con sus trabajadores. Asi
aplicard también, cuando la dependencia publica notifique a la empresa principal o al
contratista de omisiones o incumplimientos que se deriven de las fiscalizaciones
practicadas a los contratistas o subcontratistas, en su caso; la empresa principal y el
contratista serd subsidiariamente responsable si hiciere efectivo el derecho de
retencion. Es pertinente sefialar que no se trata de la misma responsabilidad a que
hace alusion el articulo 183-B, puesto que ésta ultima, se refiere a la responsabilidad
solidaria cuando un trabajador ejercita una accion en contra de su empleador directo
y endereza la demanda y exigencia contra el contratista o subcontratista al mismo
tiempo; en cambio, la responsabilidad de la que habla este articulo 183-D, se refiere
a una obligacién subsidiaria, pero cuando la empresa principal o el contratista hacen
efectivo su derecho de ser informados y de retencion, y cuando la autoridad de
inspecciodn les informa acerca de incumplimientos a los derechos de los trabajadores

y de prevision.

El dltimo de los articulos que el Codigo del Trabajo chileno regula la

subcontratacion, es el articulo 183-E, que reza:

“Sin perjuicio de las obligaciones de la empresa principal, contratista y
subcontratista respecto de sus propios trabajadores en virtud de lo
dispuesto en el articulo 184, la empresa principal deberda adoptar las
medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de todos los
trabajadores que laboran su obra, empresa o faena, cualquiera sea su
dependencia, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 66 bis de la ley
No. 16.744 y el articulo 30 el Decreto Supremo No. 594, de 1999, del

Ministerio de Salud.

En los casos de construccion de edificaciones por un precio unico
prefijado, no procederan las obligaciones y responsabilidades sefialadas
en el inciso precedente, cuando quien encargue la obra sea una persona

natural.
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Sin perjuicio de los derechos que se reconocen en este Parrafo 1o al
trabajador en régimen de subcontratacion, respecto del duefio de la obra,
empresa o faena, el trabajador gozara de todos los derechos que las leyes

le reconocen en relacién con su empleador”.

Al respecto, el articulo hace énfasis en las obligaciones para la empresa
principal, acerca de los riesgos de trabajo, las medidas para proteger eficazmente la
vida y salud de los trabajadores, y la adopcion de medidas de seguridad e higiene;
asi como del préstamo de los elementos necesarios para que los trabajadores
accedan a una oportuna y adecuada atencion médica, hospitalaria y farmacedutica,
para el caso de accidente o emergencia. Ello, en términos de la Ley No. 16.744, que
regula la proteccién frente a un accidente o enfermedad profesional. Por otro lado,
excluye de esas obligaciones y responsabilidades cuando el beneficiario y quien
encarga la obra sea una persona natural, y se trate de una construccién de edificacion

por un precio unico prefijado.

3.3 La regulacion de los servicios transitorios

El Parrafo 20 del Titulo VII, denominado “De las empresas de servicios
transitorios, del contrato de puesta a disposicién de trabajadores y del contrato de
trabajo de servicios transitorios, regula el segundo tipo de relacion laboral de
tercerizacion, o en gque participa un intermediario. Al efecto, este tipo de contrato se
trata de la prestacién de un servicio por medio de trabajadores que prestaran servicios
de manera transitoria, es decir, sin que implique una relacion laboral permanente. Los
sujetos involucrados en este tipo de contrato son tres, mismos que son descritos por

el articulo 183-F, que a la letra dice:

“Para fines de este Cédigo, se entiende por:
a) Empresa de Servicios Transitorios: toda persona juridica, inscrita en el
registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a
disposicion de terceros denominados para estos efectos empresas

usuarias, trabajadores par acumplir en estas ultimas, tareas de caracter
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transitorio u ocasional, como asimismo la seleccion, capacitacion y
formacion de trabajadores, asi como otras actividades en el ambito de los
recursos humanos.

b) Usuaria: toda persona natural o juridica que contrata con una empresa
de servicios transitorios, la puesta a disposicion de trabajadores para
realizar labores o tareas transitorias u ocasionales, cuando concurra
alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 183-N de este
Cadigo.

c) Trabajador de Servicios Transitorios: todo aquel que ha convenido un
contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser
puesto a disposicion de una o mas usuarias de aquélla, de acuerdo a las

disposiciones de este Parrafo 20”.

Se trata de un servicio que presta una empresa debidamente inscrita para tal
efecto, de poner a disposicibn de otra empresa trabajadores para que presten
servicios de manera ocasional o transitoria, esto es, sin generar algun tipo de derecho
de antigliedad o relacion laboral indefinida; la empresa a la que ponen a su disposicion
trabajadores, debe de cumplir también unos requisitos y supuestos para que se
justifique esa puesta a disposicion de trabajadores. De acuerdo al articulo 183-G, el
servicio de puesta a disposicion se debera de pactar mediante un contrato que sera
revisado por la autoridad laboral administrativa, con la finalidad de validar que se
cumplen con las hipotesis que la ley indica en su articulo 183-N, para el caso de la

empresa usuaria.

Por otro lado, para el caso de las Empresas de Servicios Transitorios, de
acuerdo al articulo 183-I, no deben de mantener ningun tipo de relacion societaria, ni
ser matrices, filiales, coligadas, ni de participacion, ni ningun tipo de interés directo o
indirecto con las empresas usuarias, so pena de perder su registro y ademas hacerse
acreedoras a una multa de 10 unidades tributarias mensuales por cada trabajador
contratado, resolucién que debera de ser fundada por la autoridad competente, misma

gue puede ser impugnable ante la autoridad judicial correspondiente.

El articulo 183-J prevé la obligacién de toda empresa que quiera prestar el

servicio de puesta a disposicion, de constituir garantia permanente, consistente en
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250 unidades de fomento, que aumentara en proporcion de acuerdo al nimero de
trabajadores que contrate, asi, si contrata 100 o menos, aumentara en una unidad
mas, si son entre 150 y 199, aumentarda en 0.7 unidades de fomento por cada
trabajador, y si fueran 200 o mas trabajadores, la garantia ser4d aumentada en 0.3
unidades de fomento por cada uno; la garantia sera reajustada anualmente de
acuerdo al niumero de trabajadores. La garantia sera destinada al pago a los
trabajadores transitorios en caso de incumplimiento por parte de la empresa de
servicios transitorios, por obligaciones legales y contractuales, asi como las multas

gue se puedan aplicar por infracciones a la ley.

Ademas, el articulo 183-L regula una multa general, para el caso de cualquier
infraccion al Codigo por una empresa de servicios transitorios, consistente en multa a
beneficio fiscal de ochenta a quinientas unidades tributarias mensuales. En todo caso,
sanciones mas graves como la cancelacién de la inscripcidn del registro puede ser
resuelta por la autoridad competente, de acuerdo al articulo 183-M, en casos de
incumplimientos en reiteradas ocasiones y graves a la legislacion laboral o
previsional, o por tener el caracter de deudora en un procedimiento concursal de

liquidacion, salvo que se decrete la continuidad de sus actividades.

El contrato de puesta a disposicién de trabajadores de servicios transitorios,
debe de constar por escrito, en la que se debe de sefalar la hipétesis que habilita a
la empresa usuaria a recibir el servicio, la duracién y la cantidad pactada para ello.
Por otro lado, también debera de indicar si los trabajadores de servicios transitorios
tendran derecho o no a la utilizaciéon de transporte e instalaciones colectivas de la
empresa usuaria. El contrato debe de ser celebrado en un dentro de un periodo de
cinco dias posteriores a la incorporacién del trabajador, o de dos dias, si su duracién
sera menor de cinco dias, bajo pena de que a falta de contrato de puesta a disposicion
de trabajadores de servicios transitorios, el o los trabajadores seran considerados
como dependientes de la empresa usuaria, mediante una relacion laboral comun, que
sera regida por la legislacion laboral ordinaria, independientemente de que se le

apliquen otro tipo de sanciones, segun lo indica el articulo 183-N.
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Por su parte, el articulo 183-N indica expresamente las Gnicas hipotesis
mediante las cuales la empresa usuaria puede celebrar un contrato de puesta a

disposicion de trabajadores de servicios transitorios, que se transcribe a continuacion:

“Articulo 183-N. Podra celebrarse un contrato de puesta a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios cuando en la usuaria se dé alguna de las

circunstancias siguientes:

a) suspension del contrato de trabajo o de la obligacion de prestar servicios,
segun corresponda, de uno o mas trabajadores por licencias médicas,

descansos de maternidad o feriados;

b) eventos extraordinarios, tales como la organizacibn de congresos,

conferencias, ferias, exposiciones u otros de similar naturaleza;

C) proyectos nuevos y especificos de la usuaria, tales como la construccion de
nuevas instalaciones, la ampliacion de las ya existentes o expansion a nuevos

mercados;
d) periodo de inicio de actividades de empresas nuevas;

€) aumentos ocasionales, sean o0 no periédicos, o extraordinarios de actividad en

una determinada seccion, faena o establecimiento de la usuaria; o

f) trabajos urgentes, precisos e impostergables que requieran una ejecucion
inmediata, tales como reparaciones en las instalaciones y servicios de la

usuaria”.

Esto significa que solo bajo las causas expresamente sefialadas es que se
autoriza que una empresa pueda ser usuaria o beneficiaria del servicio de puesta a
disposicion de trabajadores de servicios transitorios. Tal y como se advierte, se trata
de casos en los que los servicios a prestar, justifica por su propia naturaleza y
finalidad, la prestacién de esos servicios transitorios. Sin embargo, no se sostiene que
asi lo sea en el caso del supuesto marcado con la letra d), consistente en periodo de
inicio de actividades de empresas nuevas, toda vez que si fuera el caso de una

empresa nueva, en el periodo que esta iniciando actividades, y se trata de las
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actividades que va a realizar de manera habitual, pues para eso se consolid6 y estan
relacionadas con su objeto o giro comercial, asi como con los bienes o servicios que
ofrece, es natural y evidente que esos servicios que los trabajadores ejecutaran
carecen de la caracteristica de transitorios, puesto que la empresa usuaria habra de
iniciar actividades de acuerdo a su planeacion, logistica y recursos disponibles, en el
entendido de que si llegara a crecer y verse en el caso de una posible expansion, sin

problemas podria contratar un namero de trabajadores.

Independientemente de lo anterior, la misma legislacion laboral regula las
duraciones maximas de vigencia de los contratos de puesta a disposicion, a saber,
para el caso de la suspensién del contrato de trabajo o de la obligacién de prestar
servicios, de uno o mas trabajadores por licencias médicas, descansos de maternidad
o feriados, la puesta a disposicion podra ser para cubrir el tiempo de ausencia de que
se trate; para el caso de eventos extraordinarios, tales como la organizacion de
congresos, conferencias, ferias, exposiciones u otros de similar naturaleza y
aumentos ocasionales, sean 0 no periédicos, o extraordinarios de actividad en una
determinada seccion, faena o establecimiento de la usuaria, no podra exceder de 90
dias; cuando se trate de proyectos nuevos y especificos de la usuaria, tales como la
construccion de nuevas instalaciones, la ampliacion de las ya existentes o expansion
a nuevos mercados y periodo de inicio de actividades de empresas nuevas, no podra
exceder de 180 dias. No existe la posibilidad de renovacion, empero, si subsiste la
materia motivo de la contratacion, se podra prorrogar por un tiempo igual,
respectivamente, todo esto, en atencion al articulo 183-O del mismo ordenamiento

legal.

Por otro lado, la misma legislacién en su articulo 183-P prohibe la contratacion
del servicio de puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios, So pena
de en caso de contravencion, la empresa usuaria obtendra la responsabilidad de un
empleador comun, aplicAndole en consecuencia las normas de las relaciones
laborales generales, y por ende, adquirira la empresa usuaria el caracter de
empleador para con los trabajadores afectados, ademas, la empresa usuaria sera
sancionada con una multa equivalente a diez unidades tributarias mensuales por cada
trabajador afectado, lo anterior en relacion directa con el diverso articulo 183-U, para

el caso de obtener trabajadores de servicios transitorios en supuestos distintos a los
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permitidos por la ley; y con el articulo 183-AA, para la hipdtesis de que se pongan a
disposicion trabajadores de servicios transitorios por parte de empresas que no estén
inscritas en el registro correspondiente. Los casos por los que no se podra contratar
el servicio de puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios son: a)
para realizar tareas en las cuales se tenga la facultad de representar a la usuaria,
tales como los gerentes, subgerentes, agentes o apoderados; b) para reemplazar a
trabajadores que han declarado la huelga legal en el respectivo proceso de
negociacion colectiva; o c) para ceder trabajadores a otras empresas de servicios
transitorios. Por su parte, el articulo 183-Q restringe el pacto en que se prohiba la
contratacion por parte de la empresa usuaria, a los trabajadores de servicios

transitorios, fuera de los casos recién sefalados, naturalmente.

El articulo 183-R sefiala las formalidades que deben de observarse al contratar
al trabajador, por parte de la empresa de servicios transitorios, es decir, el empleador.
Es denominado Contrato de trabajo de servicios transitorios, y exige que contenga al
menos la misma informacion que se requiere para el contrato de trabajo comun, a su
vez, debe de realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la incorporacion del
trabajador, pero si la duracién del mismo sera inferior a cinco dias, debera de
realizarse dentro de dos dias de iniciada la prestacion de servicios; por otra parte, una
copia del contrato debera de ser proporcionada a la empresa usuaria y beneficiaria
del servicio transitorio. El articulo 183-S prohibe la exigencia de algun cobro al
trabajador por cualquier concepto, sea capacitacion, puesta a disposicién, o de

cualquier otra naturaleza.

Por otro lado, si el trabajador contintia prestando sus servicios en beneficio de
la empresa usuaria una vez expirado el plazo del contrato de servicios transitorios,
ésta se convertirh en empleador, que mantendra ahora una relacion laboral de
duracion indefinida, de la que al trabajador se le respetara la antigiedad desde el
momento en que inicid la prestaciéon de servicios a la empresa usuaria, tal y como lo

establece el articulo 183-T.

Por otro lado, los articulos 183-W y 183-X del Codigo del Trabajo chileno
regulan un aspecto muy importante, en lo que de acuerdo a la legislacion mexicana,

puede considerarse como un indicador para determinar subordinacion dentro de la
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relacion laboral, en consecuencia, fincar responsabilidades patronales hacia el que

ejerce la facultad en comento; propiamente, el articulo sefiala lo siguiente:

“Articulo 183-W. Seré obligacion de la usuaria controlar la asistencia del
trabajador de servicios transitorios y poner a disposicion de la empresa de

servicios transitorios copia del registro respectivo.

En el registro se indicara, a lo menos, el nombre y apellido del trabajador
de servicios transitorios, nombre o razén social y domicilio de la empresa
de servicios transitorios y de la usuaria, y diariamente las horas de ingreso

y salida del trabajador.

Articulo 183-X. La usuaria tendra la facultad de organizar y dirigir el
trabajo, dentro del ambito de las funciones para las cuales el trabajador fue

puesto a su disposicion por la empresa de servicios transitorios...”

Como se puede apreciar, la empresa usuaria se convierte en un agente
participativo con respecto a la relacion laboral y las obligaciones del trabajador, aiun
cuando se trata de una relacién laboral especifica, en la que el empleador y de quien
depende el trabajador no es el que se beneficia de su mano de obra, sino la usuaria
del servicio de puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios, ésta
termina ejerciendo funciones patronales, o que son inherentes al empleador. Participa
la empresa usuaria, en el control y vigilancia del cumplimiento de las obligaciones
laborales del trabajador, aun cuando no funja como su empleador. En la legislacion
laboral mexicana, esa simple atribucién y ejercicio, constituye uno de los elementos
de la relacion laboral general, configurandose ésta con aquél que ejerza esa

subordinacion.

Por su parte, el articulo 183-AB del ordenamiento juridico en analisis, ordena
la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria acerca de las obligaciones
laborales y previsionales. No obstante, todo lo relativo a las medidas de higiene y
seguridad en el trabajo, asi como del Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales que regula la ley No. 16.744, con especial

enfasis en las medidas de prevencion de riesgos, y lo referente a indemnizaciones,
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se arroja de manera directa su responsabilidad de la usuaria, asi como la obligaciéon
de adoptar las medidas necesarias respectivas. También, cuenta con la obligacion de
informar al organismo administrador en que esté afiliada la empresa de servicios
transitorios, cuando ocurra uno de los siniestros indicados en la legislacion sefialada
y que puedan constituir riesgos o enfermedades de trabajo. Asi, la legislacion chilena
concreta de manera claray directa las obligaciones en materia de seguridad e higiene,
asi como medidas preventivas en materia de riesgos de trabajo; situacion contraria
sucede en la normativa mexicana, pues aunque se sefiale en ésta ultima que el
obligado es el contratista, queda un gran vacio cuando los servicios subcontratados

son prestados en las instalaciones del contratante.

En suma, la legislacién laboral chilena cuenta con una regulacion completa,
exhaustiva y detallada en relacion a los dos tipos de tercerizacién o intermediacion
gue permiten. Los sujetos, funciones y relaciones que se crean, asi como los derechos
y obligaciones que devienen, se encuentran claramente especificados. Las hip6tesis
mediante las cuales se permiten esas intermediaciones, y los casos en que estan
prohibidos, se encuentran claramente descritos. La manera pormenorizada de la
regulacion de la subcontratacion y la puesta a disposicion de trabajadores de servicios
transitorios, son formas de tercerizacion o intermediacion que en la Ley Federal del

Trabajo mexicana no se hace distincion.

Por su parte, la distincion entre esas dos figuras del derecho del trabajo, en
gue participa un tercero y que funge como intermediario, o se hace responsable del
caracter patronal entre el trabajador que es quien presta sus servicio, y el que se
beneficia de esa mano de obra, es que en la subcontratacion, la relacion laboral que
se da, asi como el servicio que se presta, son de caracter indefinido o permanente;
sin embargo, en el caso de la puesta a disposicion de trabajadores de servicios
transitorios, la empresa que presta el servicio de puesta a disposicion de trabajadores
de servicios transitorios, sera por una duracién determinada y que no puede exceder
el limite legal. A su vez, las causas por las que proceden cada uno de estas
modalidades de tercerizacion o intermediacion, son distintas en su naturaleza, y se
distingue claramente la finalidad permanente y especializada en la primera, asi como

la momentanea en la segunda.
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Por otro lado, resulta interesante la distincion que ocurre entre ambas
legislaciones con relacion a la subcontratacion y su regulacién. En el caso de la
legislacion mexicana, la subcontratacion se da entre una empresa llamada contratista
y otra empresa denominada contratante, la primera ejecuta obras o servicios
mediante trabajadores con los cuales guarda relacién laboral, obras o servicios de los
gue es beneficiaria la empresa contratante, por lo que el numero de sujetos que
intervienen en la estructura, son tres; por otra parte, en la normatividad chilena, la
subcontratacion consta de una empresa contratista o subcontratista se encarga de
prestar servicios o ejecutar obras en favor de otra persona duefia de la obra, empresa
o faena, los servicios u obras son ejecutados por medio de trabajadores con los cuales
la empresa contratista o subcontratista guarda el caracter de empleador, en
consecuencia, la esta ley obrera chilena concibe la posibilidad de una intervencion
por un cuarto sujeto, esto es, que una empresa subcontratista, en su caracter de
empleadora de los trabajadores, ejecute obras o servicios por medio de estos, en
favor del duefio de la obra, empresa o faena, en virtud de una relacion contractual
gue tiene con un contratista. Este tipo de intermediacién implica entonces que
concurran dos sujetos distintos ademas de los trabajadores y el duefio de la obra,
empresa o faena, es decir, del beneficiario de la mano de obra. En el caso de la
legislacion mexicana, esta configuracion no es permitida, aun cuando la salvaguarda

de derechos laborales de los trabajadores es mas escueta.

La legislacién chilena otorga mayores facultades a la empresa que ejecuta las
obras o servicios que la mexicana. Es decir, la legislacion laboral chilena regula la
facultad de la empresa principal, el duefio de la obra, empresa o faena de solicitar del
contratista sobre el cumplimiento de sus obligaciones, asi como la posibilidad de
ejercer el derecho de retencidén con respecto a sus propias obligaciones contractuales
de subcontratacion. Esto significa que la ley laboral cre6 unos mecanismos para hacer
efectivos los derechos de los trabajadores, de manera que la empresa principal o
contratista, segun sea el caso, pueda asegurarse de que los trabajadores no sean
afectados por culpa de su empleador, llAmese contratista o subcontratista. Sin
embargo, se niega que esos mecanismos sean perfectos y que se hagan efectivos
los derechos de los trabajadores de manera absoluta. Esto es asi, ya que a faculta de
ser informada y de realizar la retencion por parte de la empresa principal, es un

derecho por el que puede optar, no una obligacién; depende de la voluntad del
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beneficiario de la mano de obra para ello, ain cuando la misma legislacion indica que
la instancia publica deberd poner en conocimiento de la empresa principal o
contratista, en su caso, cuando la empresa contratista o subcontratista inflija la ley
laboral o previsional, en mérito de las fiscalizaciones que practique, empero, sigue
siendo Unicamente optativo de la empresa principal o contratista ejercer los derechos
de informacién y retencion aludidos. Cobra mayor importancia la negacion de que es
un mecanismo idoneo el derecho a ser informado y de retencion de la empresa
principal o contratista, segun sea el caso, toda vez que si hicieran uso de ese derecho,
adquiriran responsabilidad subsidiaria, sobre las obligaciones que afectaren al
contratista o subcontratista, respectivamente, con sus trabajadores; razén suficiente
para considerar que esas facultades no siempre podran ser ejercidas por la empresa
principal o el contratista. Ahora bien, por lo que hace a la legislacion mexicana,
Unicamente ordena que al contratante el asegurarse de al momento de celebrar el
contrato, que cuenta con los elementos necesarios y suficientes para cumplir con las
obligaciones que se deriven con sus trabajadores; sin embargo, omite indicar la
consecuencia a la omision de ese aseguramiento, o los efectos si resultare que no
cuenta con esos elementos. Ademas, la normativa laboral mexicana Unicamente
sefala esa obligacién al momento de celebrar el contrato entre el contratante y el
contratista, pero carece de efectos juridicos para momentos posteriores a la
celebracion del contrato, y al ser obligaciones de tracto sucesivo, asi como periodicas,

la medida es inefectiva.

Por otra parte, es de sefialar que estas figuras juridicas de intermediacién o
tercerizacion, afectan al derecho de remuneracion de los trabajadores en cuestion,
toda vez que de acuerdo al articulo 42 del Cédigo del Trabajo de la Republica de
Chile, en su inciso marcado con la letra d), sefiala que la participacién, entendida por
esta la proporcion en las utilidades de un negocio determinado o de una empresa o
solo de la una 0 mas secciones o sucursales de la misma, constituye remuneracion,
a la que los trabajadores tienen derecho, empero, cuando el caracter de empleador
lo tiene un contratista, subcontratista, o0 una empresa de servicios transitorios, las
utilidades que pueden generar, no seran las directamente relacionadas con la mano
de obra que prestaron los trabajadores, ademas de que seria desproporcionado, en
mérito de las mismas razones que se han expuesto respecto de la afectacién al salario

con la subcontratacion en el Capitulo Il de este documento. La proporcionalidad del
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salario en el uso de la subcontratacion y de la puesta a disposicion de trabajadores
de servicios transitorios no se hace patente, puesto que el pago enterado por el
contratista 0 subcontratista (en la subcontratacion) y por la empresa de servicios
transitorios (en la puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios) sufre
una merma al valor otorgado por esos servicios. Ademas, dentro de las
remuneraciones que deben de obtener los trabajadores, la participacion en las
utiidades no se actualizan, ya que aun cuando reciban algin tipo de pago por
concepto de utilidades, lo obtendran por parte de su empleador, del contratista o
subcontratista (en la subcontratacion) y por la empresa de servicios transitorios (en la
puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios) respectivamente, y no
de la empresa principal, duefio de la obra, empresa o faena, ni de la empresa usuaria,
también respectivamente. Entonces, la participacion en las utilidades que hagan los
trabajadores, seria en mérito de las utilidades generadas por su empleador, y no por
el beneficiario de su mano de obra, razén por la cual la proporcionalidad entre su

mano de obra y su remuneracion no se hace presente.

La falta de proporcionalidad en la remuneracién con relacién a la mano de obra
de los trabajadores en Chile, situaciones permitidas y reguladas por la
subcontratacion y la puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios,
contraviene el fundamento constitucional de la justa retribucion por el trabajo,
sefialado y otorgado por el articulo 19 niumero 16 de la norma fundamental en
comento. Se afirma que una retribucion justa debe de mantener la caracteristica de
proporcionalidad, de acuerdo al valor que se le da en el mercado de trabajo, y el
obtenido por quien presta esa mano de obra. La legislacién chilena aunque de una
manera mas detallada y especifica, regula formas de intermediacién laboral, que en
una apariencia de mayor proteccion que en el caso mexicano, finalmente carece de
justificacion axiologica desde el punto de vista de los trabajadores. Las condiciones
de mercado, el capitalismo, el neoliberalismo y el Estado por medio de las normas de

trabajo, terminan por afectar los derechos de los trabajadores y la justicia social.

Asi, las diferencias esenciales entre las figuras que se regulan tanto en la
legislacion chilena como la mexicana, se pueden resumir de la siguiente manera. Por
un lado, en la legislaciébn mexicana se preveé la subcontratacion de mano de obra para

efectos de realizar funciones especializadas, que no constituyan la actividad principal
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ni la totalidad de las del que se beneficie de esos servicios, sin que se especifique la
duracion o temporalidad de ese servicio, pues Unicamente estaria determinado por el
contrato civil entre el contratista y contratante. Ademas, la relacién laboral entre el
trabajador y su patron, es decir, el contratista, deberd de ser por tiempo

indeterminado, al no especificar la norma una duracion distinta .

Empero, para el caso chileno, se regulan dos tipos de prestacion de servicios
tercerizados, la subcontratacion propiamente dicho y la puesta a disposicién de
trabajadores de servicios transitorios. En la subcontratacion chilena, se aprecia una
equiparacion al caso mexicano de manera general, a la cual se le afiade el factor de
que puede haber méas de un sujeto como intermediario entre la empresa principal y el
trabajador. Estos sujetos denominados contratista o subcontratista son los
encargados de prestar servicios, que a diferencia de la legislacion laboral mexicana,
no se exige que sean especializados. Por otro lado, la puesta a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios, es la figura juridica que permite que un sujeto
en su caracter de empleador, a solicitud de una empresa usuaria, ponga a su
disposicion uno o mas trabajadores para realizar alguna actividad de caracter
transitoria, momentanea y determinada en tiempo. La ley chilena marca los limites
temporales maximos por los que los trabajadores estaran prestando sus servicios
para la empresa usuaria; la diferencia entre estas dos figuras chilenas, es el tiempo

gue los trabajadores estaran prestando sus servicios para la empresa beneficiaria.

Ademaés, por cuanto a los sujetos que intervienen, aun cuando haya
equiparacioén de ellos sustancialmente, los términos o designaciones son distintos. La
ley mexicana sefiala al contratante, contratista y trabajador; consistiendo en el
beneficiario del servicio, el que ostenta como patron o empleador y el trabajador
propiamente dicho, es decir, el que presta su mano de obra a cambio de un salario,
respectivamente. El caso de Chile regula en la subcontratacion a la empresa principal
que es el duefio de la obra, empresa o faena; al contratista o subcontratista; y al
trabajador, también respectivamente. Ademas, para la puesta a disposiciéon de
trabajadores de servicios transitorios, designa los términos de empresa usuaria;
empresa de servicios transitorios; y trabajador de servicios transitorios, de igual

manera, respectivamente. Asi, como se aprecia, se trata de una diversidad
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terminoldgica, sin embargo, constituye en analogia a los tipos de sujetos que

intervienen de acuerdo a las funciones que desempefan.

Por lo anterior, y para mayor ilustracion, se elabora una tabla comparativa para

esclarecer las distinciones y similitudes de las dos regulaciones:

Subcontratacion

Subcontratacion

Puesta a

la mano de
obra

(México) (Chile) disposicion de
trabajadores de
servicios
transitorios
(Chile)

Servicio Servicios Obras o servicios | Servicios

tercerizado especializados transitorios

Duracion de | Tiempo indeterminado | Permanente Servicios

la relacién transitorios

laboral

Beneficiario | Contratante Empresa principal, | Empresa usuaria

de la mano dueiio de la obra,

de obra empresa o faena

Empresa Contratista Contratista o Empresa de

intermediaria subcontratista servicios
transitorios

Prestador de | Trabajador Trabajador Trabajador de

servicios
transitorios

Del analisis a las figuras de subcontratacion y de la puesta a disposicion de

trabajadores de servicios transitorios, se advierte que de la misma manera que en el

caso mexicano, alguna forma de tercerizacion es regulada en Chile. Precisamente,

existen formas de establecer relaciones de trabajo emanadas de un contrato de

trabajo distinto al clasico obrero-patron. Empero, es de advertirse que para que se

actualice determinada figura, ya sea la subcontratacion mexicana, la chilena o la

puesta a disposicién de trabajadores de servicios transitorios, deben de cumplirse

determinadas exigencias y requisitos.
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También es observarse, que si un agente comercial no cumple con la
normatividad laboral con respecto a esos requerimientos para la conformacion de las
figuras laborales en estudio, o se efectlen esos tipos de contratacién en simulacion
de ellos, o con la finalidad de un desvio de obligaciones laborales, se trataria de un
mero encubrimiento en detrimento de los trabajadores involucrados. Opinion
concordante con la doctrina, pues Irene Rojas le atribuye el calificativo de “cesion
ilegal de trabajadores” a aquellas maquinaciones que precisamente incumplan con
los requisitos esenciales que la ley sefiala para la subcontratacién y el suministro de
trabajo, esto es, la puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios. Las
tipologias en que se pueden concretar, sefiala la autora en comento son dos, lo que
refiere como simulacion de subcontratacion laboral, esto implica un incumplimiento
de los requisitos legales, o que Unicamente implique una intermediacién de
trabajadores a una faena. La segunda hipotesis que puede traer una cesion ilegal
corresponde al incumplimiento de los minimos requisitos que para los trabajos
transitorios sefiala la norma; este caso conlleva 4 posibles causas, a saber, si el
contrato de puesta a disposicion establece la realizacion de actividades expresamente
prohibidas; ademas puede que las actividades del contrato se refiera a actividades
diferentes a las justificables para los servicios transitorios; por otro lado, que se intente
encubrir una relacién permanente de la empresa usuaria; y por ultimo que la empresa

usuaria contrate con un sujeto que no esté inscrito en el registro correspondiente.®®

En este tenor, son dos consecuencias juridicas que devienen de una cesion
ilegal de trabajadores: la imputacién de la relacion laboral a la empresa principal o
usuaria; y la actualizacién de una infraccion por una simulacién de contratacion de
trabajadores mediante terceros. La anterior escritora, sefiala que la cesion de
trabajadores o suministro de trabajadores se pueden realizar en supuestos
encubrimientos, que aunque juridica y formalmente no represente una contravencion
bajo la permision de la norma, una masificacion de la cesion ilegal de trabajadores en
Chile puede tener su advenimiento de acuerdo a datos empiricos que refiere; puesto

gue un 32.6% de la subcontratacion se trata de la actividad principal de la empresa,

% Rojas, Irene, “La externalizacién laboral y la cesion ilegal de trabajadores en el sistema juridico
chileno”, en lus et Praxis, vol. 16, no. 1, 2010, recuperado el 18 de abril de 2020, disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122010000100007&Ing=es&nrm=iso
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segun datos de la Encuesta Laboral, Encla de la Direccidon del Trabajo, a su vez que
es notoria la incidencia en las grandes y medianas empresas. Lo anterior cobra
relevancia, ya que antes de la permision de la norma de la subcontratacion o de la
puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios, se realizaba de manera
informal o de palabra en un 9.3%, o de palabra con alguna boleta o factura de
pormedio en un 51.8% de las veces, entretanto Unicamente el 26.1% de los
acontecimientos se realizaban por escrito. Por otro lado, la misma doctrinaria atribuye
gue dado que el 43.1% de los casos se trata de grupos familiares o talleres pequenos,
corren un especial riesgo al consistir sujetos miembros de un sector de debilidad
econdmica. Por ultimo, de acuerdo a la misma encuesta, se refleja un alto nivel de
dependencia econdémica por parte de las empresas subcontratistas con respecto a la
empresa principal. A su vez, fundando en diversos recursos que las empresas
fiscalizadas interpusieron en contra de la Direccidbn de Trabajo, se advirti6 una
tendencia en un alto nimero de trabajadores supuestamente subcontratados pero
gue realmente dependian de la empresa principal, casos que engloban los quinientos,

mil o mas trabajadores.®®

De lo anteriormente narrado, se advierte una similitud al caso mexicano en lo
gue respecta e implica una tercerizacién de la mano de obra en detrimento de los
propietarios de ésta ultima. Cuando la norma positiva permite una figura que se puede
utilizar en simulacion en perjuicio del mas desvalido, se entiende que el aparato
estatal esta siendo ineficiente. Se deja de garantizar los derechos fundamentales de
los trabajadores al ser victimas de encubrimientos empresariales, que con la vision
siempre rapaz de obtener cualquier beneficio econdémico a toda costa, los agentes del
sector privado la realizan sin ningun tipo de remordimiento. La problematica se agrava
si la norma juridica permite ese tipo de configuraciones contractuales, maxime en un
contexto social como lo es la prestacion de la mano de obra a cambio de un salario,
pues tratdndose de un trabajador, que material y realmente ya se encuentra en
desventaja en la serie de actividades econdémicas, sociales, culturales, entre otras, es
irrisorio que la normatividad permita y promueva ese tipo de vulnerabilidades. Es

evidente la semejanza en la ineficacia de los derechos fundamentales y la dignidad

% jdem
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humana que la norma juridica ocasiona tanto en el caso mexicano como en el caso

chileno.
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Capitulo IV. Concepcion del derecho del trabajo
dentro del derecho social

El derecho del trabajo es parte de uno de los grandes grupos de derecho en
qgue se puede dividir los tipos de normas juridicas que nos pueden regir. El derecho
privado y uno de los mas antiguos, desde el Derecho Civil en Roma, se encarga de
regular las relaciones juridicas que existen entre particulares, mismas que por
Unicamente afectar a esos particulares que participan en el acto juridico, solamente
les compete a los celebrantes. Con respecto a este gran grupo de normas juridicas,
podemos encontrar precisamente al Derecho Civil, que como ya hemos mencionado,
es de los méas antiguos, pero con la complejidad que a través de los afios las
relaciones entre particulares, asi como las necesidades de regularlas, han nacido
otras ramas del derecho que también son parte del derecho privado, ejemplo de ello
es el derecho mercantil, que regula las actividades comerciales o los actos de
comercio entre particulares; derecho societario; de sucesiones; contractual; entre

otras.%’

Por otro lado, a propésito de tiempos mas modernos, es decir, de momentos
posteriores al renacimiento, cuando aproximadamente en el siglo XVI, después de la
caida del imperio romano, las sociedades se hicieron mas complejas, pues
empezaron a existir diversas distintas sociedades, que exigian una regulacion
normativa menos simple que Unicamente normas de derecho civil, dando nacimiento

a las distinciones entre derecho privado y de derecho publico.

El denominado derecho publico es el encargado de regular las relaciones
existentes entre el Estado como autoridad y los gobernados, o entre un Estado y
otro.%® La caracteristica principal en las ramas del derecho que aqui comprenden, es
gue el Estado actua con facultad de imponerse, de mandar u ordenar, sin que exista
posibilidad de negociacion en sus determinaciones por parte del destinatario de esas
exigencias. Dentro de éste grupo se encuentran el derecho penal, encargado de

9 Hinestrosa, F., "Actualizacion y unificacion del derecho privado”, de Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, no. 35, julio-diciembre 2018, 5-17, recuperado el 05 de enero de
2019, disponible en: https://doi.org/10.18601/01234366.n35.01.

9 Moto, Efrain. Elementos de Derecho, Editorial Porra, 47a Edicion, México, 2002, pp. 8-9.
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regular las conductas tipicas que constituyen delitos; el derecho administrativo, que
determina las normas o reglas a que se deben de ajustar las relaciones entre gobierno
y ciudadano, en materia de servicios publicos por ejemplo; derecho fiscal o tributario,
establece el vinculo entre el fisco y el contribuyente para la participacion en el gasto

publico; entre otros.®®

No es sino hasta el siglo XIX que por presion de diversos movimientos sociales,
el Estado se vio presionado a intervenir en las relaciones de produccién, que hasta
ese momento, eran reguladas por el derecho civil, por arrendamiento de servicios, por
ejemplo. Por tal razén es que nacen las normas de derecho social, estas ultimas se
caracterizan por la proteccion tendiente a aquel que se vea mas desprotegido o
vulnerable en una relacién juridica determinada. El primer esbozo de este tipo de
derecho social es el conocido como derecho del trabajo, en donde el arrendamiento
de servicio deja de serlo, para reconocer una configuracion entre un sujeto con capital

que requiere de otro su mano de obra.1%

El apuntado derecho del trabajo, que le dio vigencia a reconocimientos de
derechos para trabajadores en el &mbito de enfermedad o cuando su vida productiva
terminaba por ejemplo, no es la Unica especie de normatividad comprendida dentro
del derecho social recalcado. El relativo a la reparticion de las tierras a los campesinos
es otro de los tipos. Como es natural, esta investigacion esta enfocada en el derecho

del trabajo.

Es dable reconocer que las divisiones anteriormente sefaladas, no se debe a
una separacion de tipo de normas, ni que se trate de distintas normas esencialmente,
sino que atienden a una diferencia en cuanto al tipo de relacion que regulan, asi como
a las consecuencias que pueden originar. Esto es en cuanto a que si el derecho

publico es aquél que ordena el Estado en su caracter de autoridad, el derecho privado,

9 Quintana, Elvia, “Derecho publico y derecho privado”, en Gonzalez, Nuria (Coord), Estudios juridicos
en homenaje a Marta Morineau, t. I: Derecho romano, Historia del derecho, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nim. 282, 2006, pp. 407-427, recuperado el 05
de enero de 2019, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1855-estudios-
juridicos-en-homenaje-a-marta-morineau-t-i-derecho-romano-historia-del-derecho.

100 Chacon, David, “El derecho social. Auge o crisis de un paradigma”, en Alegatos, nim. 81, mayo-
agosto de 2012, México, pp. 373-392, recuperado el 11 de septiembre de 2018, disponible en:
http://zaloamati.azc.uam.mx/bitstream/handle/11191/171/E1%20derecho%20social.pdf?sequence=1.
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para ser derecho, también se tuvo que haber procesado por la maquinaria estatal, lo
gue implica que también puede ser concebido como publico en el sentido de que una
autoridad lo mandata. Por otro lado, David Chacén apunta otras cuestiones acerca de
la posible confusion entre normas de naturaleza privada, publica o social, en relacion

a su contenido y caracterizacion, al respecto indica:

“...leyes como la del trabajo y de la seguridad social, conocidas por
inercia como leyes sociales, contienen muchas normas que son de derecho
publico, puesto que determinan competencias o atribuciones de las
autoridades ejecutivas y jurisdiccionales. La justiciabilidad de los derechos
sociales debe hacerse ante los tribunales que independientemente del
poder estatal al que estén incorporados, ejercen funciones publicas. Lo
mismo sucede con los codigos civiles y mercantiles. Por el contenido de
sus reglas encontramos que muchas de sus reglas son también de derecho
publico, incluso, también se hallan normas que protegen intereses de
sujetos con desventajas, lo que podria determinar un cierto contenido de
derecho social. Para mayor abundamiento, se hace necesario citar el
ejemplo de las normas que regulan las instituciones del matrimonio, la

tutela, las filiaciones y el patrimonio familiar, entre otras.”1%*

Sin embargo, su distincion se da entre los sujetos que entrafian la relacion que
regulan. Para el caso del derecho social, division mas moderna que las restantes dos,
su caracterizacion no encuadraba dentro de ellas, por lo que vino a conceptualizar un
nuevo tipo de relaciones que antes eran reguladas como alguno de los otros previos.
Se conciben nuevas estructuras en las que los significados del hombre y la persona

son distintos, observando una perspectiva tanto tedrica como didactica distintas.0?

Por ello, es necesario adentrarse en el analisis de lo que el derecho social

implica, sus origenes y fines, asi como su esencia.

101 fdem
102 fdem
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4.1 Derecho social

El derecho social surgié de diversos movimientos sociales de los cuales, a raiz
de diferencias en las clases sociales, se empez6 a buscar una equidad en esas
clases, principalmente otorgando mayores beneficios a aquellos que se encuentren
en un estado de vulnerabilidad o de desventaja frente a otro que presenta una

condicion favorable.

De una manera muy puntual y concreta lo conceptualiza Libia Reyes Mendoza

en su libro titulado “Introduccion al estudio del derecho” de la siguiente manera:

“Conjunto de normas juridicas resultado de una nueva concepcion del
ser humano con respecto del Derecho; pretende regular equitativa y
equilibradamente las relaciones que se dan entre el Estado y los
particulares, principalmente los méas débiles y desprotegidos,
proponiéndose evitar la discriminacion de ciertas clases sociales y

buscando alcanzar la paz social.”*

Atinada y en sintonia a lo que el profesor Radbruch concebié como tal: “Es el
resultado de de una nueva concepcién del hombre por el derecho, de una nueva
imagen del hombre ante el legislador.”'%* Cita interesante que realiza Abelardo Rojas
en atencion del tema en andlisis que cobra especial importancia por el énfasis que se
advierte en esa nueva concepcion del hombre frente al Derecho. Por su parte, Sergio
Garcia Ramirez y Eduardo F. Stafforini, citados por Rojas, concuerdan con Libia
Reyes al indicar que son normas juridicas con la finalidad de proteger a los mas
débiles, asi como que éstas estan inspiradas en una nueva concepcion del hombre y
de la justicia. Sin embargo, no hay que olvidar que el derecho social no es Unicamente
el derecho del trabajo, no se agota ahi, tampoco es la totalidad de un orden juridico.%®

103 Reyes, Libia, Introduccion al estudio del derecho, Red Tercer Milenio, México, 2012, p. 52,
recuperado el 05 de enero de 2019, disponible en:
http://www.aliat.org.mx/BibliotecasDigitales/sistemas/Introduccion_al_estudio_del_derecho.pdf.

104 Rojas, Abelardo, “Derecho social y nocién universal del derecho”, Facultad de Derecho de la UNAM,
1991, documento en linea, recuperado el 05 de enero de 2019, disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/download/30110/27185
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Tratdndose de normas que estan inspiradas en conceptos como la dignidad
del hombre y la justicia, y que encaminadas a la proteccion de grupos vulnerables o
débiles, las normas de derecho social intentan equilibrar la balanza de esas
desigualdades, otorgando mayores beneficios o derechos a quien se encuentra en
esa condicion desfavorable, por tanto, arroja cargas u obligaciones, y les niega o

desconoce esos beneficios a quien presenta un status fuerte y privilegiado.1%®

Efectivamente, el hombre a través de la historia, y como producto de distintos
movimientos y fendémenos sociales y politicos, ha venido desarrollando nuevas
concepciones de distintos conceptos; el hombre, la dignidad del hombre, el derecho,

la justicia, entre otros.

4.2 Derecho social y sus principios

Una vez referido el alcance de lo que el derecho social regula y pretende, surge
la necesidad de adentrarnos en los principios en que éste se basa, ahora bien, por
principios entendemos aquellos 6rdenes o mandatos sobre los cuales el actuar debe
de estar encaminado, o como los llama Robert Alexy, “mandatos de optimizacién”, y
gue tienen la caracteristica de que su cumplimiento puede ser realizado en distintos
grados, ademas, su obediencia se debe no Unicamente a las posibilidades reales de
las circunstancias, sino también a posibilidades juridicas, es decir, que la maquinaria

normativa permita su debido y eficaz realizacion.0’

De lo anterior, se advierte que los principios son directrices por las que
encaminarse, bases sobres las cuales actuar y en las que fundarse. Asi, los
ordenamientos juridicos pueden ser creados, aplicados y cumplidos siguiendo tales
principios; y que unas normas pueden ser aplicados en distinto grado que otra de
acuerdo al mismo principio. Esto en razén de que, para que dicha norma sea cumplida
en base al principio en cuestion, su realizacion depende de las circunstancias

particulares facticas de la realidad social, asi como de la posibilidad juridica, esto es,

106
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107 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993
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gue el sistema normativo, la maquinaria juridico-politica, procesal e institucional lo
permita de acuerdo a su estructura. Se debe de recordar el valor moral o axioldgico
gue caracterizan a los principios, y que se conciben como normas a obedecer por
parte del hombre, en todo su actuar, ya sea el individua o el grupal o colectivo, y que
esa obediencia radica precisamente por el contenido de bondad de esa norma, por

su esencia que sigue el bien.1%®

Siguiendo las lineas de Mufioz Leon, quien rescata dos principios estructurales
del orden social, la subsidiariedad y la solidaridad, caracteriza por orden social lo que
los anglosajones por Rule of Law, o lo que se conoce también por Estado de derecho.
El orden social es aquella situacion en la que tanto los miembros de una sociedad,
Sus grupos, las relaciones juridicas que crean y las extrajuridicas, estan encaminadas
y en coordinacion para lograr un bien comun. Asi, si la subsidiariedad y la solidaridad,
como principios que son, estan impregnados de una aportacion axioldgica dirigida a
lograr un bien comun; no se trata de meras sugerencias de los cuales ni el Estado ni
los miembros de la sociedad puedan optar por obedecer o no, sino que son
verdaderas normas juridicas con imperio en su actuar de todos los miembros de la

magquinaria del Estado, tanto publicos como privados y colectivos.1%®

Cabe considerar que la subsidiariedad y la solidaridad son principios que se
complementan, de manera que ambos permiten que haya una armonia y equilibrio
entre dos polos un tanto opuestos, que en materia econémica por ejemplo, se suelen
contrastar. Estos extremos son la libertad individual, entendida ésta como el conjunto
de actividades y conductas que el particular puede realizar dentro de un actuar
auténomo, que sea licito y de la manera que mas conveniente le parezca; y una
igualdad y solidaridad social, es decir, que a su vez no hayan disparidades de entre
los miembros de la sociedad a la que pertenece, sobre todo porque aquél que realice
actos juridicos de los cuales es libre de hacer, celebra esos actos juridicos

precisamente en conjunto con otros particulares que también son miembros de ese

108 Mufioz, Ledn, Fernando, “Principios rectores del orden social e igualdad de oportunidades”, en
Anuario de derecho constitucional latinoamericano, México, 2007
109 jdem
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grupo social al que pertenece. Por tanto, dichos principios se complementan al

intentar realizar un equilibrio entre los polos sefialados.?

En el mismo hilo conductor, Bruno Delgado expone que estos principios
también son contradictorios, y de acuerdo a Arifio, indica que si bien el principio de
subsidiariedad intenta reducir la actividad del Estado al minimo esencial, propiciando
asi una libertad de mercado para los particulares; el principio de solidaridad persigue
una igualdad material entre los particulares miembros del grupo social en cuestion,
permitiendo entonces la intrusién del Estado para regular en aspectos econdmicos en
donde precisamente se advierta una desigualdad social en ambitos de ese libre

mercado.111

4.3 Derechos sociales como derechos subijetivos

De manera ilustrativa, Rodolfo Arango Rivadeneira nos relata como surgieron
los derechos sociales dentro de un marco histérico, y enfocada en el punto de vista
ya comentado, la proteccidn al mas débil. Asi, nos indica el autor que Immanuel Kant
y Ledn Diguit ya referian la ayuda al necesitado; el primero de ellos lo fundamentaba
en un deber moral, mientras que el otro en un deber juridico, sin reconocerle la
condicion de derecho subijetivo, es decir, de poder ser exigido ante un 6rgano
jurisdiccional, el desvalido o débil debia ser auxiliado, ya sea por iniciativa individual
0 publica. Por su lado, con Robespierre la Asamblea Nacional Francesa en 1790 se
constituye un Comité contra la mendicidad, emanando de esa manera derechos para
aquellos en estado de necesidad. De igual manera lo indica para Otto von Bismark,
el Estado prusiano e Italia. Estos ultimos en mencién eran meros intentos de control
a la poblacion que estaba siendo azotada por la revolucién industrial, sin que hasta el
momento se pudieran hacer exigibles ante autoridad judicial alguna. Como es de
apreciarse, dichas determinaciones se realizaron en miras a garantizar un equilibrio

social, y combatir un denominador comun, la pobreza.

110 Delgado, Bruno, “El rol de los principios de subsidiariedad y solidaridad econémica: el caso de la
Constitucion econdémica peruana de 1993”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Afio XXIIl, Bogota, 2017, pp. 85-108, recuperado el 15 de enero de 2019, disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/download/33905/30859

11 idem
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Por su lado, en las constituciones mexicana en 1917 y de Weimar en 1919
previeron catélogos de derechos sociales. A lo anterior afiade, que los derechos
sociales no fueron equiparados como fundamentales de la manera en que se hacia a
los derechos de libertad, en gran parte por una deficiente institucionalizacion de de
mecanismos judiciales para su proteccion. Posteriormente la Ley Fundamental de
Bonn y la Constitucion espafiola de 1978 tampoco reconocieron con el caracter de
fundamentales a los derechos sociales. Derecho a la salud, a la educacién, al trabajo
y a la vivienda por su lado, fueron efectivamente reconocidos como derechos sociales

por la Declaracién Universal de Derechos Humanos.'?

En consecuencia, aporta su propio concepto de derechos sociales citando a

Robert Alexy de la siguiente manera: “...son derechos subjetivos de prestacion
positiva factica del Estado”.113 A ésto, se refiere a que ya no se trata a derechos de
acciones negativas por parte del Estado, éstos pueden ser el derecho a no impedir
tales o cuales acciones, derecho a no afectar propiedades o situaciones, y derecho a
no eliminar situaciones juridicas. En estos tres tipos de derechos, todos implican que
el Estado se abstenga de realizar algo, es decir, de realizar acciones negativas. Sin
embargo, en las prestaciones positivas facticas se requiere que el Estado realice una
accion de manera positiva, o lo que es lo mismo, que perturbe su actitud pasiva para
que efectiva y materialmente realice una accion. Al respecto el Dr. Alexy cita tres
ejemplos, cuando por medio de subvenciones se considera el derecho a un
propietario de una escuela privada a recibir ayuda; o cuando se fundamenta al
necesitado a un minimo vital; y por ultimo, cuando al que desea estudiar se le

reconoce el derecho a la creacién de plazas de estudio.'*

Estos ejemplos implican todos que el Estado realice facticamente ya sea

conceder subvenciones y que el propietario disponga de los medios suficientes para

112 Arango, Rodolfo, “Derechos sociales”, en Zamora, Jorge y Rodriguez Verénica (Editores),
Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. 2, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica, nim. 713, México, 2015, pp. 1677- 1711, recuperado el 05 de enero de 2019,
disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3796-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-
del-derecho-volumen-dos.

113 [dem

114 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp. 186-195, recuperado el 06 de enero de 2019, disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina37294.pdf
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la realizacion de su fin; que el necesitado tenga condiciones de subsistencia; o que el
estudiante logre realizar sus estudios. La diferencia esencial entre éstos derechos
subjetivos de prestacion positiva factica y los derechos también subjetivos, pero
negativos (civiles y politicos), radica en el tipo de actuar estatal al momento de
hacerlos valer, o cumplir con ellos. Otra importante hacer la anotacion que los
derechos de prestacion positiva son los que se conocen como derechos de segunda

generacion, reconocidos en México desde la Constitucion de 1917.11°

Por su lado, se sostiene la factibilidad de los derechos sociales como derechos
subjetivos en su cualidad de derecho fundamental. Por lo que segun Gavara de Cara
citado por Salazar Pizarro, deben de ser analizados desde la perspectiva de tres
conceptos esenciales, de los cuales no pueden prescindir ningun derecho. En todo
derecho debe haber un sujeto titular al cual esté destinado el derecho; el sujeto pasivo
y con guien se mantiene la relacion juridica con el sujeto titular ya mencionado, este
segundo sujeto es quien posee el deber juridico; por ultimo el objeto del derecho de
gue se trate, mismo objeto puede consistir en acciones de caracter positiva o negativa,

o lo que es lo mismo, una abstencién o un hacer.6

4.4 Caracteristicas de los derechos sociales

Los derechos sociales, como ya vimos son aquellos que se caracterizan por
ser protectores de grupos en su colectividad y en desventaja. Se hace necesario
contrastarlos con los derechos que no precisamente mantienen esa cualidad. Por un
lado se observan los derechos que no son sociales sino liberales, con ello nos
referimos a los derechos civiles y politicos. Estos son aquellos que podrian ser

catalogados como universales, basicos, indeclinables e incondicionales; por el lado

115 Aguilar, Magdalena, “Las tres generaciones de derechos humanos”, en Derechos Humanos, Afo 6,
Numero 30, México, Marzo-Abril 1998, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, pp. 93-
102, recuperado el 06 de enero de 2019, disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490

116 salazar, Sebastian, "La fundamentacion y estructura de los derechos sociales”, en Revista de
Derecho, vol. XXVI, nim. 1, julio 2013, pp. 69-93, recuperado el 10 de enero de 2019, disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v26n1/art04.pdf
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de los derechos sociales, por el contrario se trata de ideales, condicionados,

subordinados y quizas irrealizables.!’

Contrario a lo que considera Alfonso Ruiz, Rodolfo Arango Rivadeneira, citado
por Sebastian Salazar Pizarro, les reconoce la cualidad de universales a los derechos
sociales fundamentales, al esgrimir que los derechos sociales son derechos
subjetivos en el mismo sentido que lo son los derechos liberales, es decir, son
derechos individuales, al basarse en el principio de igualdad material sustantiva. El
individuo, al encontrarse en una circunstancia de vulnerabilidad o menoscabo de un
derecho social frente al Estado o un tercero, en aspectos de salud, educacion, trabajo

0 prevision social, etc., es quien exige su cumplimiento.*®

Una de las principales razones para afirmar que podrian ser irrealizables, o al
menos, dificiles de concretar y hacer efectivos, lo sefiala Francisco Javier Ansuategui
Roig al indicar:

“...Ia identificacion exclusiva de los derechos sociales como derechos
prestacionales me parece problematica por las consecuencias que de ella
se derivan y es que, en efecto, la estrategia consiste, a partir de esa
identificacion, en diferenciar entre derechos baratos y derechos caros. De
manera que, habria derechos baratos, que serian los de autonomia, las
libertades negativas: exigen abstenciones que no implican decision
econdmica o presupuestaria. Y habria derechos caros, los derechos
sociales entendidos como derechos o libertades positivas que, desde el
momento en que presentan una exclusiva dimension prestacional no solo
implican decisiones de trascendencia econdémica, sino que ademas (y
precisamente por lo anterior), estdn sometidos a lo que se ha denominado
“la reserva de lo posible”, entendida como “gradualidad como dimensién
I6gica necesaria de la concretizacion de los derechos sociales, teniendo en

cuenta, sobre todo, los limites financieros”.119

117 Ruiz, Alfonso, "Derechos liberales y derechos sociales", en Doxa, no. 16, vol. Il, 1994, pp. 651-674,
recuperado el 06 de enero de 2019, disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/141899.pdf

118 salazar Op. Cit.

119 Ansuategui, Francisco, “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”, en Revista Derecho
del Estado, nim. 24, Colombia, julio 2010, pp. 45-64, recuperado el 06 de enero de 2019, disponible
en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=337630234003.
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Los derechos sociales comparten con los derechos liberales mas
caracteristicas de las que se puede pensar a primera instancia. El caracter de
absoluto no lo tienen los derechos civiles y politicos, en tanto que se admiten ciertos
limites entre un derecho y otro, mas o menos justificados. Los limites que pueden
haber en los derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la libertad fisica,
religiosa e ideoldgica, libertad de expresion, reunion y asociacion, de circulacion,
derecho al honor y a la intimidad; se concibe en la doctrina como derechos limitados
normativamente por dos razones principales: cuando entran en conflicto con otro
derecho, como ejemplo la privacion de la libertad por ejecucion de una pena, el honor
frente a la libertad de expresion y viceversa, entre otros; y en casos de estados de
excepcion y sitio por extreme emergencia, se puede apelar a limitar algunos derechos

para garantizar o defender los mas basicos.

En el mismo sentido, los derechos sociales pueden presentar la caracteristica
de limitado (o delimitado, en los términos de Robert Alexy con respecto a los derechos
prima facie),2° como el derecho al trabajo (con la debida acotacién que hace Alfonso
Ruiz acerca de el verdadero derecho que es a la subsistencia minima, concepcion
gue se admite como verdadera), en el cual se ve confrontado con el derecho a la
libertad de empresa y la genérica autonomia personal para contratar. Es natural que
se admita que los derechos sociales puedan tener limites, por tanto carezcan de la
caracteristica de absolutos o ilimitados. Motivos facticos y ya no normativos
representan y sustentan esta afirmacién. Derechos sociales como el derechos a la
salud o a la vivienda se delimitan con las posibilidades determinadas en cuanto a

recursos disponibles.?!

Al hablar de derechos sociales, debemos de recordar los distintos tipos de
aplicacién que un “derecho” en general puede presentar. Evidentemente, al estudiar
a un “derecho social”, podemos suponer que existen derechos que no son sociales,
por el lado de la linea generacional, derechos de primera y segunda generacién por

ejemplo, éstos ultimos constituyen los que en la doctrina se consideran como

120 Alexy, Ibidem, pags. 267-269
121 Ruiz, Alfonso, "Derechos liberales y derechos sociales”, en Doxa, no. 16, vol. Il, 1994, pp. 651-674,
recuperado el 06 de enero de 2019, disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/141899.pdf
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derechos sociales. Sin embargo, hay otras cualidades que pueden distinguir entre los
derechos sociales y los que no mantienen ese caracter, Francisco Javier Ansuategui
nos habla primeramente, de los tres &mbitos en que se puede analizar a los derechos
sociales (0 a cualquiera). A saber, la perspectiva histérica, la de su fundamentacion y
la de la teoria juridica. La primera encontramos su caracteristica esencial y distintiva
de los otros “tipos” de derechos en la generacion en la que fueron concebidos
histéricamente y que ya hemos analizado; entre las distintas generaciones de
derechos que han existido, ha habido una tendencia si no rigida, al menos visible,
entre los derechos que se han venido desarrollando. En cuanto a la segunda de las
perspectivas, la de su fundamentacion, es dable distinguir por ejemplo, entre los
derechos de libertad por un lado, y los de igualdad por otro, los ultimos son los que
cuentan con caracter de social. En Ultima instancia, en el &mbito de la teoria juridica
se pueden caracterizar los derechos sociales por su peculiaridad de prestacional, su
alto costo para hacerlos efectivos, su dificultad para considerarlos como derechos
subjetivos, especificidad en sus garantias para hacerlos valer, asi como su idoneidad

de intervencion judicial en su defensa.??

Sin embargo, ya hemos sefialado el caracter subjetivo de los derechos
sociales, por lo que consideramos que al menos, su dificultad para considerarlos

subjetivos no significa su imposibilidad, ni le niega su caracter como tales.

4.5 Los derechos humanos laborales en el derecho internacional

Ha existido una revaloracion del mismo derecho internacional del trabajo, en la
gue se ve robustecido frente a los derechos humanos laborales. El trecho entre el
derecho internacional del trabajo y el derecho internacional de derechos humanos se
ha acercado. Para plantearse un concepto para este selecto grupo de derechos
laborales basicos, asi como se postulan los argumentos que justifican su
reconocimiento juridico en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
hace falta recordar el cambio que se generé en el derecho internacional con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de 1966,

los derechos humanos laborales son considerados dentro de los derechos humanos.

122 Ansuéategui Op. Cit.
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La Declaracién Universal tuvo su influencia en otros documentos con enfoque en los
derechos humanos, como la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sus primeras normas, Convenios y recomendaciones, sus procedimientos de
control; asi como en la Declaracion de Filadelfia. Los derechos laborales que fueron
incluidos en la Declaracion Universal son la libertad de trabajo; la prohibicion de la
esclavitud y de la servidumbre; prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio; derecho
al trabajo mismo; a la proteccion contra el desempleo, contra el despido, contra la
discriminacion por un trabajo de igual valor, prohibicion contra la discriminacion de
personas con responsabilidades familiares; lo concerniente a la seguridad e higiene;
jornada maxima; descanso semanal remunerado; descanso remunerado feriado;
vacaciones periédicas pagadas; derecho al salario minimo; derecho a la promocién
en el empleo; a la formacion profesional; a la consulta e informacion en el seno de la
empresa y de los procedimientos de despido colectivo; a la proteccion de sus créditos
para el caso de insolvencia de los empleadores; a la libertad sindical; derecho a
proteccién de los representantes de los trabajadores y a obtener facilidades para que
ejerzan sus funciones; derecho a la negociacién colectiva; derecho a la huelga; a la
seguridad social lo que incluye asistencia médica, seguro de desempleo, enfermedad,
vejez, invalidez, viudez, por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
maternidad, entre otros; derecho a la proteccion de las madres trabajadoras, menores

de edad, migrantes y personas minusvalidos.??

Dado que no se trata de un concepto novedoso en el marco del derecho
internacional, tanto organizaciones internacionales como organismos privados, han
utilizado el término “derechos humanos laborales” para estas prerrogativas basicas
recién enunciadas, por el contrario, ha sido utilizado de manera continua. Al mismo
tiempo, es facil su comprensién al ser utilizado de manera equivalente para los
idiomas inglés (human labor rights) y francés (droits humains de travail). A su vez, la
misma jurisprudencia internacional asi denomina a los derechos laborales contenidos
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, y se refiere a un listado
de derechos laborales basicos. Formalmente, podemos sefialar que los derechos

humanos laborales son aquellos derechos contenidos en los ordenamientos

123 canessa, Miguel, "Los derechos humanos laborales en el Derecho Internacional”, en Derecho
PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, Num. 63, Pera, 2009, pp. 349-373, recuperado el 24 de
mayo de 2019, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5085243
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internacionales de derechos humanos que reconocen de manera universal como su
titular a la persona. Para justificar la existencia de estos derechos, merece importancia
recalcar en un énfasis en las necesidades béasicas del ser humano que mediante el
trabajo puede satisfacer. Lo que se puede denominar como fundamentacion
antropoldgica de los derechos humanos laborales. Esas necesidades, para evitar un
perjuicio a las personas, deben ser satisfechas. El trabajo se considera como una de
las necesidades basicas que permite al individuo actuar con autonomia y asegurar su
supervivencia. Se puede hablar también de una fundamentacién axiologica de los
derechos humanos, que recae en la dignidad intrinseca al ser humano. La dignidad
se plantea como un resultado del contexto sociocultural de las personas, donde cobra
interés especial su significado en los miembros del colectivo social, por lo que se
interioriza, y se institucionaliza. Estas razones argumentativas se justifican debido al
plano generalizado en el que son formuladas, su contenido moral es reforzado por la
conformidad de los miembros al instrumentar los derechos humanos laborales en los
documentos internacionales de derechos humanos. Los derechos laborales pueden
ser identificados dentro de los derechos sociales, ello sin que implique una
incompatibilidad con los derechos humanos. Juridicamente, los derechos civiles y
politicos son también derechos humanos, sin que ello excluya a los sociales y a los
derechos laborales mas especificamente. Las principales distinciones entre los
derechos de libertad y los derechos sociales en el plano del derecho se pueden
entrever de la siguiente manera: los derechos sociales no mantienen como
caracteristica inherente el ser prestacionales. El derecho de huelga y el de libertad
sindical son ejemplos de derechos en que su exigencia estatal es el no intervenir en
el ejercicio de esos derechos. Por otro lado, algunos derechos civiles y politicos
pueden contar con esa caracteristica, tal es el caso del derecho al debido proceso y
a la participacion politica, en donde se requieren de efectivas prestaciones por parte

del Estado para su satisfaccion.?4

Se hace énfasis en que los derechos sociales no son derechos de igualdad,
sino de libertad con tintes de igualdad, ya que su finalidad es concretar la libertad en

el actuar humano, al satisfacer las condiciones previas al mismo. Se rechaza la idea

124 [dem
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de que exista una condicion de jerarquia entre los derechos de igualdad y los de
libertad, pues se ponen en el mismo plano fundamental. No se coincide con la postura
gue afirma que los derechos humanos son absolutos, sino que derechos como la
prohibicion de la privacion arbitraria de la vida, la prohibicion de la tortura, la
presuncion de inocencia, por ejemplo, constituyen mas bien la excepcion a la regla,
entonces, de manera generalizada, los derechos humanos seran restringidos de
acuerdo al ordenamiento juridico. A su vez, los derechos sociales pueden consistir
limites a los derechos civiles, y no al contrario, por ejemplo el derecho a la libertad de
empresa 0 de contratacion, puede ser limitado por derechos laborales. Sucede
también que los derechos sociales son derechos universales, pues no se exige
mantener la capacidad de obrar para ejercitarlos, como sucede con los derechos
civiles y politicos, el caso del derecho a contraer matrimonio, a contratar, al voto, son
claros ejemplos; por su lado, los derechos a la salud o a la educacion son derechos
con que todos los individuos cuentan, no se requiere de capacidad de ejercicio ni
ciudadania para contar con ellos, el derecho de migrantes a laborar es ejemplo, ya
gue su residencia legal es irrelevante para gozar de él. Los derechos sociales no
deben depender de las condiciones econémicas o de la condicion en cuanto a
recursos con que se cuente. Si bien ello puede implicar un obstaculo para un pleno
ejercicio, se debe de considerar a los derechos sociales como unos minimos
necesarios y elementales para la poblacién. Por otro lado, se afirma que los derechos
humanos cuentan con las caracteristicas de interrelacionalidad e interdependencia,
por lo que aun cuando sean incluidos en ordenamientos distintos, su unicidad radica
en su derivacion en la dignidad humana. Las anteriores afirmaciones constituyen los

razonamientos de la ubicacion de los derechos sociales como derechos humanos.125

La caracteristica definitoria de los derechos laborales y sociales en general, no
es el tratarlos como prestacionales, sino que se consideran como derechos de
igualdad. Tratdndose del derecho de libertad de trabajo o de libertad sindical,
deberian ser vistos como derechos civiles y no sociales, pues Unicamente se exige al
Estado abstenerse de accion alguna para su satisfaccion; entonces, los derechos

sociales también son derechos de libertad también, en cuanto que en algunos de

125 [dem
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ellos, Unicamente se exige del Estado, su abstencion de actuacion o prohibicién, para

gue se haga efectivo.

La globalizacion ha transformado el mundo del derecho laboral, de tal manera
gue los esfuerzos realizados por la OIT se han visto rebasados, y consecuentemente,
insuficientes. Los miembros del organismo internacional laboral no han adoptado
compromisos internacionales suficientes para hacer frente a la problematica tan
cambiante. Ante tales condiciones, es plausible argumentar que los derechos
humanos laborales son susceptibles de ser confrontados y adaptados a los retos de
la globalizacion. Cabe destacar que los derechos humanos laborales tienen como
finalidad el respeto de la dignidad humana y la satisfaccion de un minimo de
necesidades en el ambito del trabajo, que es también uno de los fines de la Carta de

las Naciones Unidas, todo sin ningun tipo de distincién.?®

4.5.1 Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo

Hasta la fecha se han firmado 185 convenios desde la existencia de la OIT, en
los que se tratan temas de caracter laboral y social. Existen 12 clasificaciones de
convenios, dentro de los que destacan los “fundamentales” y “prioritarios”, que son
los denominados sobresalientes. De esos 185 convenios los hay ratificados y no

ratificados por México.?’

En el marco de los Convenios de la OIT, se requiere conceptualizar al Derecho
Internacional del Trabajo, que es el conjunto de normas juridicas que regula las
relaciones de la OIT, con sus paises miembros. “Esta disciplina es parte del Derecho
Internacional y se ubica en su vertiente social. En su concepcién vigente se integra
con la parte Xlll del Tratado de Versalles, la Constitucion de la OIT, la Declaracién
Relativa a los fines y Objetivos de Filadelfia de 1944, el Acuerdo celebrado entre la
ONU y la OIT, en la que se reconoce a esta Ultima como un organismo especializado,
el Reglamento de la Conferencia General, los Convenios y Recomendaciones; asi

como las Resoluciones de sus diversos 6rganos fundamentales y auxiliares”. Por otro
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lado, de una manera mas amplia, el Cédigo Internacional del Trabajo se integra con
los Convenios y las Recomendaciones adoptadas por la OIT. Para que los Convenios
cobren vida juridica dentro de los paises miembros, se requiere de su ratificacién, ya
gue las Constituciones de los paises miembros les reconocen jerarquia. La adopcion
de las normas internacionales de trabajo se lleva a cabo por la Conferencia
Internacional del Trabajo de la OIT, que se reune cada junio en Ginebra, Suiza, con

el voto de las dos terceras partes de los Delegados de sus paises miembros.1%8

Cabe mencionar que al ratificarse un Convenio, significa el sometimiento del
pais miembro de realizar los actos para su aplicacion. Asi, la OIT, cuenta con el
procedimiento denominado “Métodos para el Control y Observancia de las
obligaciones establecidas en los Convenios”. En este procedimiento, el pais miembro
debe enviar a la OIT memorias donde informe acerca de su aplicacion que aprueba
el Consejo de Administracién. El informe de las memorias son aprobadas por el
Consejo de la Administracion. La Comision de Expertos del Consejo de
Administracion indica en qué medida se asumié el compromiso, posteriormente envia
el informe a la Comisién de Aplicacién de Normas de la Conferencia, analiza casos

individuales y realiza observaciones.'?°

4.5.2 La subcontrataciéon en el derecho internacional del trabajo

El derecho internacional del trabajo tiende a voltear su atencion a la
subcontratacion. Por lo tanto, un nimero considerable de Estados han demostrado
una postura renuente ante una regulacion internacional en materia de
subcontratacién, en atencion a notables efectos que en sus economias pudiera
ocasionar. El tema central del dialogo, surge en razén de la necesidad de establecer
un concepto mas claro de relacion de trabajo. El ilustre jurista Mario de la Cueva,

sefialaba que la subcontratacién, con base en la relacién de trabajo, no solo se debia

128 Charis, Roberto, "La Organizacion Internacional del Trabajo, su actividad normativa y sus convenios
fundamentales"”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, Vol. 54, Nim. 241, México,
2004, Abril, recuperado el 05 de abril de 2019, disponible en:
http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/61464

129 Organizacion Internacional del Trabajo, recuperado el 03 de marzo de 2021, disponible en:
https://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/conference-committee-on-the-application-of-standards/lang--es/index.htm
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considerar que era juridica, sino también debian discutirse la subordinacion
econdmica como una fuente de derechos y obligaciones que necesitaban

regularse. 30

Por tal motivo, resultd natural que la OIT reaccionara a semejante urgencia,
para bajo este panorama, El Consejo de Administracion en 1995 habia decidido
incluirlo como tema en la Conferencia, para empezar a ser discutido a partir de 1997.
La discusion tuvo su antecedente desde 1998, y en el afio 2000 el tema fue abordado
por el Comité de Expertos. No obstante, no hubo consenso entre los delegados
asistentes de adoptar un Convenio y una Recomendacién sobre el trabajo en régimen
de subcontratacion. La Oficina Internacional del Trabajo, consciente de la
problemética, propuso un proyecto alternativo, pero la Conferencia no consideré
suficiente para la adopcion de un Convenio y Recomendacion sobre el tema. Desde
una perspectiva de la clase trabajadora, era urgente una regulaciéon en la que se
pueda limitar la practica de subcontratacion del trabajo; por otro lado, para el sector
empresarial y patronal, apostaban por una libertad de recurrir a dicha préactica. Esa
dicotomia hizo imposible un acuerdo de una norma internacional al respecto. Aunado
gue no se contaba con un concepto claro sobre el tipo 0 modos de subcontratacion
qgue pudiera abarcar. Posteriormente, en junio de 2006 la Conferencia adoptdé una
Recomendacion que con mas de 30 monografias y 70 estudios acerca de la

naturaleza de la relaciéon de trabajo,

Desde el punto de vista del trabajador era esencial poder limitar la posibilidad
de recurrir a la subcontratacion de trabajo, mientras que para los empleados, lo
esencial era conservar la libertad de acudir a la subcontratacion. Estas mismas
visiones fueron las que hicieron imposible que se pudiera adoptar una norma
internacional sobre el trabajo en régimen de subcontratacidon. Ademas no se tenia una
definicion clara sobre el tipo de subcontratacion al que se querian referir. Debido a la

imposibilidad de poder adoptar un convenio internacional relativo a la nocion,

130 Sanchez Castafieda, Alfredo, “La subcontratacion: un fenémeno global’, en Serie Estudios
Juridicos, Nim. 185, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituo de Investigaciones Juridicas,
México, 2016, recuperado el 09 de mayo de 2019, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3008/4.pdf
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alcances e implicaciones de la relacion de trabajo, la conferencia internacional del
trabajo adoptd el 15 de junio de 2006 la Recomendacion niumero 198 sobre la relacion
de trabajo, contempl6 arriba de 30 monografias y mas de 70 estudios nacionales
sobre la naturaleza juridica de la relacion de trabajo.

4.5.3 La Recomendacion 198 de la OIT

Distintos motivos fueron los que encaminaron a que se adoptara una
recomendacion en materia de relacion de trabajo. La oscuridad con respecto a los
derechos y obligaciones de los trabajadores y empleadores, la simulacion de una
relacion laboral por medio de otros mecanismos legales, vb. gr. la prestacion de
servicios profesionales, asi como las deficiencias que se encuentran en algunos
sistemas juridicos nacionales relativas a la aplicacién e interpretacion de la relacion
de trabajo. La recomendacion de 198 comprende los siguientes tres aspectos:
establecer una politica nacional de proteccién de los trabajadores vinculados por una
relacion de trabajo; determinar la existencia de una relacion de trabajo; establecer los

mecanismos de seguimiento y aplicacion de la recomendacién 198.13!

Existen 8 factores que determinan la existencia de las relaciones de trabajo,
las cuales son indispensables que sean mencionadas en el convenio.

1. La principal manera para que se determine una relacion de trabajo, deberia
atender a los hechos, la ejecucion de un trabajo y la remuneracioén por él,
independientemente de que se pueda establecer por otra forma convenido por
las partes.

2. Se deben de poner en practica métodos concisos y claros para otorgar
orientacién a trabajadores y empleadores sobre la manera en que se establece
una relacion de trabajo, lo que debe de implicar la posibilidad de una
presuncion de existencia de relacion de trabajo.

3. Considerar la posibilidad de establecer con claridad las circunstancias que
determinan la existencia de una relacion de trabajo; como lo puede ser que se
sigan las instrucciones y bajo el control de otra persona, que el trabajo implique

la integracion del trabajador en la organizacién de la empresa, que se efectle
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de manera exclusiva o principal en beneficio de otra persona, que el trabajo
debe de ser ejecutado de manera personal, que su ejecucion sea ser dentro
de un horario, lugar aceptado o indicado por quien solicita el trabajo, que el
trabajo deba de ser por una duracién y continuidad determinada, que se
requiere de disponibilidad del trabajador, que quien solicite el trabajo suministre
herramienta, material o0 maquinaria, y que sSe pague una remuneracion
periddica. Ademas que se reconozcan derechos como al descanso semanal,
vacaciones anuales, que quien solicite el trabajo pague los gastos de viajes
para ejecutar el trabajo y que no existan riesgos financieros para el trabajador.

4. Que se tenga acceso efectivo a tribunales o instancias arbitrales para la
solucién de las controversias sobre la existencia de una relacion de trabajo y
sus condiciones.

5. Que autoridades competentes cuenten con medidas para garantizar el
cumplimiento y aplicaciéon de la legislacidn, asi como los aspectos de la misma
Recomendacion 198, como puede ser inspeccion de trabajo, y que ésta
colabore con instituciones de seguridad social y autoridades fiscales.

6. Se debe de supervisar periédicamente los programas y mecanismos de control
de cumplimiento por parte de las administraciones nacionales de trabajo,
respecto a la relacion de trabajo y especialmente a las ocupaciones y sectores
con una proporcion elevada de mujeres trabajadoras.

7. Se deben de eliminar mediante medidas eficaces los incentivos que fomenten
relaciones de trabajo encubiertas.

8. Se debe de promover la negociacién colectiva como forma de solucionar

conflictos en un ambito de relacién de trabajo a escala nacional.3?

Por esa razén, Alfredo Sanchez enuncia los criterios para determinar si existe
relacion laboral o no entre dos sujetos, a saber:

- Si existe cierto grado de subordinacion o dependencia. En el caso de la
subcontratacion en México, existe subordinacion del contratante al trabajador,
al supervisar las tareas ejecutadas.

- Si existe un control de trabajo y se dan instrucciones. De igual manera el

contratante ejerce un control sobre el trabajo, puesto que registra sus entradas
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y salidas, asi como controla sus descansos para tomar alimentos, ademas de
gue da instrucciones sobre el trabajo ejecutado.

Si existe cierta integracion del trabajador en la organizacion de la empresa. Al
efecto, el trabajador podria no saber que se estd bajo el régimen de
subcontratacion, y al realizar sus funciones aspirar a, e incluso obtener un
ascenso de puesto dentro de la escala jerarquica de la empresa.

Si el trabajo se efectua Unica o principalmente en beneficio de otra persona. La
subcontratacion en México implica que el trabajador realiza tareas o trabajo en
favor de un contratante, con materia y herramientas de éste ultimo, en sus
instalaciones y cumpliendo un puesto de trabajo como si fuera su trabajador
ordinario.

Si el trabajo es ejecutado personalmente por el trabajador. De igual manera, el
trabajador, al ser asignado a un area de trabajo, dentro de la organizacion del
contratante, es evidente que el trabajo ejecutado se hace de manera personal
por el trabajador.

Si el trabajo es ejecutado dentro de un horario determinado o en un lugar
acordado. EIl trabajador, al prestar un servicio personal y subordinado, lo
realiza bajo el control, supervisién e inspeccién del contratante, dentro de un
horario establecido, con turnos rotativos o fijos, y que las entradas y salidas
son controladas por el contratante.

Si el trabajo es de cierta duracién o continuidad. Al estar sujetos a un horario y
turno establecido, el trabajador debe de respetar la duracion del horario, la
jornada de trabajo es por lo regular de manera continua, ya que se hace en
mérito de cubrir un puesto de trabajo determinado del que se requiere una
permanencia indeterminada en la ejecucion de esas actividades.

Si el trabajo requiere la disponibilidad del trabajador. La subcontratacion exige
gue el trabajador esté a disposicion del contratista y contratante durante el
tiempo de su horario y jornada, pues entonces esta supeditado y a la orden del
contratante para la indicacién o instruccion de la ejecucion de las tareas.

Si el suministro de herramientas y materiales es por parte de la persona que
requiere el trabajo. La subcontratacion en México se realiza de manera
predominante en las instalaciones del contratista, con materiales vy

herramientas del contratante, pues se busca Unicamente cubrir un puesto de
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trabajo ordinario, sin la implicacion de las obligaciones patronales por parte del
contratante.

- Si el individuo recibe pagos periddicos y regulares del usuario. El trabajador
recibe por concepto de salario pagos de manera periddica indirectamente del
gue solicita el trabajo, toda vez que realiza pagos al contratista, y de este pago
gue constituye su patrimonio, se termina enterando el pago de su salario.

- Silaremuneracion es la Unica o principal fuente de ingresos del trabajador. Es
natural que si el trabajador tiene respetar el horario y jornada de trabajo de
ocho horas (0 en ocasiones mas), y si se considera que la subcontratacion
evita que se eleve el salario de manera general, y en todo caso se precariza,
es muy probable que y casi imposible que se pueda obtener multiples fuentes
de ingresos, pues gran parte del tiempo del dia es ocupado por la ejecucién de
las obras, sin poder disponer de él, en virtud de estar obligado al cumplimiento
de sus servicios personales y subordinados. El trabajador depende
econdmicamente de esa fuente de trabajo.

- Si parte de la remuneracién se realiza en especie. La subcontratacién no
impide ni evita que se pueda realizar pagos en especie, pues se pueden
otorgar vales de despensa o alimentos, vivienda, transporte, entre otros.

- Siala persona se le reconocen ciertos derechos laborales como el descanso
semanal y las vacaciones anuales. La misma Ley Federal del Trabajo exige
gue ese tipos de derechos sean respetados aun en la subcontratacion,
cuestiones a las que se tiene que sujetar el contratante para la administracion
de las tareas que solicita su ejecucion.

- Si la persona que solicita el trabajo paga los viajes del trabajador. La
subcontratacion no obstaculiza que si el contratante solicita tareas que

requieren de viajar, sean pagados por él.133

En este tenor, los criterios sefialados por la Recomendacion 198, se hacen de

manera enunciativa mas no limitativa, y como es natural, no se necesita que

133 Ermida, Oscar, “La recomendacion 198 sobre la relacion de trabajo y su importancia para los
trabajadores”, en Revista Derecho Laboral, Montevideo, 2006, t. XLIX, numero 223, pp. 44-488,
recuperado el 04 de marzo de 2021, disponible en:
http://www.relats.org/documentos/EATP.TA.Ermida.pdf
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concurran todos los indicadores, sino que basta con que se actualice uno, para que

se determine y considere la existencia de una relacién laboral.

Para dar cumplimiento a la Recomendacion, los paises miembros deben de
establecer un mecanismo o incluir dentro de los ya existentes, la posibilidad de la
adopcion de las medidas necesarias. En patrticular, el Estado Mexicano, por medio de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha definido como criterio la posicion de los
tratados internacionales por encima de la legislacion ordinaria, pero debajo de la
constitucional, sin embargo, no es el caso de las recomendaciones de la OIT, al
desconocer su fuerza vinculante. El contenido de la Recomendacion 198 es una
especie de guia que el Estado mexicano puede utilizar para encaminar su actuar en
el respeto de los derechos humanos de los trabajadores y empleadores, pero, al
mantener un caracter de recomendacion, su alcance es limitado.*3* Eso no niega que
la materia de la Recomendacion 198 sean derechos humanos en favor de los
trabajadores, y que el Estado mexicano, aun cuando formalmente niegue el caracter
vinculante de las recomendaciones, axioldgicamente debe de materializarse las
estipulaciones con base en sus principios, pues al mantener relacién directa y obvia
con otros derechos que si han sido reconocidos por México, es innegable la
necesidad de que se respete y cumpla la recomendacién, pues solo asi se harian
efectivos los derechos de los trabajadores reconocidos por la Constituciébn mexicana,

con base en sus principios de justicia social y dignidad humana.

4.5.4 Convenio 096 sobre las agencias de colocacion, 1949 (revisado)

Se trata de un Convenio en el que se regulan a las personas, sociedades,
instituciones o cualquier organizacién que sirva de intermediario para procurar un
empleo a un trabajador o un trabajador a un empleador, con objeto de obtener de uno
u otro un beneficio material directo o indirecto; también aplica para las agencias sin
fines de lucro. Es de resaltar que el Estado Mexicano Uunicamente ha aceptado las
disposiciones de la Parte Il del Convenio, no asi de la Parte 1l, denominada Supresion
Progresiva de las Agencias retribuidas de colocacion con Fines Lucrativos y

Reglamentacién de las Demas Agencias de colocacion. En ese segmento, se indica

134 sanchez Op. Cit.
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la obligacion de los miembros de en un plazo establecido, deberan de suprimirse las
agencias de colocacion, siempre y cuando se haya establecido un servicio publico de
empleo. Por otro lado, se determina la obligacion de que las agencias retribuidas de
colocacion con fines lucrativos, durante el periodo que proceda la suspension, estaran
bajo vigilancia de la autoridad, y solo podran percibir las retribuciones y los gastos
gue figuren en una tarifa que haya sido sometida a la autoridad competente y
aprobada por la misma; la vigilancia de que se habla deberd encargarse de eliminar
los abusos relativos al funcionamiento de las agencias retribuidas de colocacién con
fines lucrativos; sin embargo, es de recalcarse, que estas ultimas disposiciones no
son obligatorias en el Estado Mexicano. Lo anterior, pone de manifiesto la nula
intencion del Estado Mexicano de suprimir el uso de estas agencias, o de la practica
a la que se dedican. El segmento aceptado es el identificado como Parte Il
Reglamentacién de las Agencias Retribuidas de Colocacién. De la cual, es rescatable
la obligacion que se indica sobre las agencias retribuidas de colocacion con fines
lucrativos estaran sujetas a la vigilancia de la autoridad competente; poseer una
licencia anual que podra ser renovable; asi como percibir Gnicamente retribuciones y
gastos que figuren en una tarifa que sea aprobada por la autoridad competente. Al
tratarse de disposiciones aceptadas por Meéxico mediante su ratificacion, es

obligatorio su cumplimiento; cuestién que hasta la fecha, se ha omitido.

4.5.5 Convenio 181 sobre las agencias de empleo privadas de 1997

Cabe mencionar que existe un Convenio de la OIT, que regula precisamente
la existencia de las agencias de empleo privadas, y revisa el Convenio numero 096.
Segun su articulo 1, son las personas fisicas o juridicas que prestan uno o varios
servicios de los siguientes: a) servicios destinados a vincular ofertas y demandas de
empleo, sin que la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones
laborales que pudieran derivarse, de este tipo pueden ser las agencias de colocacion
o bolsas de trabajo, ; b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de
ponerlos a disposicion de una tercera persona, fisica o juridica, que determine sus
tareas y supervise su ejecucion, tal es el caso de la figura de subcontratacion en
México, asi como en Chile, y las empresas de puesta a disposicion de trabajadores

de servicios transitorios del mismo pais; y c¢) otros servicios relacionados con la
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busqueda de empleo, determinados por la autoridad competente, previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores, como
brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una oferta y una demanda
especificas. La finalidad del Convenio, es permitir la actuacion de las agencias de
empleo privadas, estableciendo los parametros generales a las cuales las
legislaciones nacionales se deben de adaptar. Asi, se regulan disposiciones expresas
gue cada pais miembro debe de dar tratamiento a esas agencias privadas, como lo
seria establecer un sistema de licencias o autorizaciones, mediante las cuales se
supervisen las condiciones por las que se regule su funcionamiento. Otra disposicion
gue rige, es la prohibicion de cobrar a los trabajadores, directa o indirectamente, ni en
todo ni en parte, ningun tipo de honorario o tarifa. A su vez, se sefiala que los
miembros deberan de garantizar mediante mecanismos y procedimientos para
examinar las quejas, los presuntos abusos y las practicas fraudulentas relacionadas
con las actividades de las agencias de empleo privadas. Ademas, también exige que
las legislaciones y practicas nacionales tomen medidas para asegurar que los
trabajadores gocen de una proteccién adecuada en distintas materias, de entre las
gue destacan el acceso a la informacion, la seguridad e higiene en el trabajo, la
indemnizacién en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional y en caso
de insolvencia y proteccion de créditos laborales; también deberan de determinar las
responsabilidades que en que las agencias de empleo privadas recaigan.
Adicionalmente, las agencias de empleo privadas deberian con una periodicidad
establecida, facilitar la informacion que la autoridad precise, con el fin de permitirle
conocer la estructura y las actividades de las agencias de empleo privadas. La
aplicacion de las disposiciones del Convenio, seria por medio de la legislacion,
decisiones judiciales o laudos; asi como el control de la aplicacion sera por medio de
servicios de inspeccion del trabajo. Son todos estos derechos y materias que afectan
a los trabajadores con la practica de la subcontratacion, de acuerdo a como esta
reglamentado hoy en México.

Es de destacar que el Convenio 181 recién aludido, no es de caracter
obligatorio para México, toda vez que hasta la fecha no ha sido ratificado. Sin
embargo, se aprecia que el instrumento convencional regula a las agencias de empleo
privadas, dentro de las que se encuentran las empresas que practican la

subcontratacion. Si el Convenio fuera ratificado, el Estado Mexicano estaria obligado
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a adecuar su legislacion y cumplir con los parametros sefialados. En suma, las
agencias de empleo privadas, que en el caso de la legislacibn mexicana denomina
contratista, contarian con una regulacibn mas especifica, menos abierta, y mayor
fiscalizacion y control por parte de la autoridad. Es probablemente la razon por la que
no ha sido ratificado el Convenio, falta de voluntad politica para hacer efectivos los
derechos de los trabajadores cada vez mas. Por tal motivo, siguen vigentes las

disposiciones aceptadas del Convenio 096.

4.6 Derechos humanos y la relacion de trabajo, su efecto en los

particulares

Carlos Asunsolo explica la necesidad de dejar de entender a los derechos
humanos como Unicamente limites al poder publico, al actuar del Estado, afirma que
asi se han concebido los derechos humanos, en busca de una limitacion al
autoritarismo y absolutismo, en el ambito privado no se visualiza de la misma manera.
En el derecho privado se regulan las relaciones que entre particulares se realizan,
siendo el Estado Unicamente el agente que debe de abstenerse de actuar, esto en
razén de que entre particulares se estima al menos que hay una igualdad de
actuacion, por lo que los particulares celebraran los actos juridicos que estimen
pertinentes, ya sea por las actividades a que se dedican, también porque dichas
actividades se presentan como naturales, en donde el mercado es el encargado de

dictaminar hacia déonde y cémo se encuadran tales actos juridico-econémicos.*3®

Ante esto, se replantea la concepcion de los derechos humanos, ello es, si es
el Estado el Unico ente capaz de limitarlos o permitirlos. En la época actual, en donde
el contexto globalizado dista mucho de aquellas acepciones tradicionales en cuanto
a los derechos humanos, el 6rgano garantizador y regulador de ellos, asi como si en
el ambito particular es concebible que el mercado o sus miembros puedan inferir en

la realizacién de los derechos humanos o afectacidon en ellos, en consecuencia, se

135 Asunsolo, Carlos, “Los derechos humanos como limites al poder econémico”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Afio XXIIl, Bogota, 2017, pp. 21-37.
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crea la interrogante de si es posible crear limites al poder econémico, para asi obtener

un Estado de derecho eficaz.136

En ese sentido, Francisco J. Campos Zamora nos ilustra y explica los primeros
esbozos de lo que el derecho aleman ha denominado “Drittwirkung der Grundrechte”,
es decir, el efecto en los terceros (particulares) de los derechos humanos. La tesis
gue él expone, radica en la forma en que los derechos fundamentales pueden o no
afectar el ambito del derecho privado; dicho de otra forma, si la relacion de respeto y
cumplimiento de los derechos humanos se puede dar en un plano horizontal, y no
Uunicamente vertical como sucede en la concepcion tradicional, que le corresponde
Gnicamente al Estado.'®’ Este autor indicado cita antecedentes en que se ha aplicado

la Drittwirkung der Grundrechte:

“En 1950 Erich Luth, presidente del Club de Prensa de Hamburgo, se
pronuncid contra una pelicula del director Veit Harlan, exhortando a no
comercializarla y a no acudir a su proyeccién en vista del pasado
nacionalsocialista del realizador. La productora del filme acudio al juez
civil de Hamburgo y consiguié que se condenara al demandado con la
prohibicion de pronunciarse acerca de la pelicula. Para el juzgador se
trataba de una incitacion al boicot que ocasionaba un “dafio por
actuaciéon contraria a las buenas costumbres” (Sittenwidrige
vorsatzliche Schadigung), contemplado en el numeral 826 del Cédigo
Civil. Contra esa resolucién, Lith recurrié argumentando que se habia
violentado su derecho a la libertad de expresion. ElI Tribunal
Constitucional Federal determind que la expresion de una opinién que
contiene un llamado a un boicot no viola necesariamente las buenas
costumbres, en el sentido del articulo 826, sino que puede estar
justificada constitucionalmente mediante la libertad de expresion, al

ponderar todas las circunstancias del caso. Relevante para el analisis

136 i

Idem.
137 Campos, Francisco, “Constitucién, derechos fundamentales y autonomia de la voluntad. Una
aproximacion desde la teoria de la eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXIlI, Bogot4, 2017, pp. 39-55.
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resulta la discusion sobre la naturaleza de los derechos fundamentales

(Grundrechte) y su posible incidencia en el derecho privado.”'38

En suma, se estatuyd que la llamada a no acudir a la proyeccion de la pelicula
citada, a raiz de los antecedentes nacionalsocialista por parte del realizador Veit
Harlan, no viola las buenas costumbres normadas por el Cédigo Civil Aleman, dado
gue en un ejercicio de ponderacion se determiné que era justificado ese llamado a

boicot, en ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Otro antecedente es el conocido como caso Blinkfiier de 1969. Las editoriales Axel
Springer, Hammerich & Lesser y Die Welt, prohibieron a las distribuidoras de revistas
gue vendieran el semanario Blikfiier en la Republica Federal Alemana, documento en
el que se tocaban temas acerca de la Republica Democratica de Alemania, bajo el
argumento de que se incitaba y apoyaba al régimen comunista. El semanario Blikflier
acudio al Tribunal Federal Supremo demandando dafios y perjuicios a las editoriales
que prohibieron su venta, solicitud desestimada por parte del érgano jurisdiccional.
Ante tal resolucion, recurri6 en sede constitucional alegando lesion al derecho
fundamental de libertad de expresion, donde se estimé que dicho derecho no fue
protegido por el tribunal de origen, alegando que la libertad de prensa es una
institucién, de la cual es ilicito utilizarla para blogquear o impedir una discusion libre de

contenido informativo.13°

De lo anterior, se evidencia que apartandose de la postura tradicional, con
respecto al cumplimiento y realizacion efectiva de los derechos humanos por parte
exclusiva del poder publico. Una reconcepcion de este reconocimiento ha venido
formalizandose también en un plano horizontal, es decir, en ambito privado y con

efectos para particulares.

En un plano regional, la Corte Interamericana ha resuelto también casos en los

gue el Drittwirkung ha estado presente. Tal es el asunto Velasquez Rodriguez vs

138
Idem.

139 Campos, Francisco, “Constitucién, derechos fundamentales y autonomia de la voluntad. Una

aproximacion desde la teoria de la eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros”, en

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXIII, Bogota, 2017, pp. 39-55.
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Honduras, en el cual, Manfredo Velasquez fue detenido sin orden judicial por la policia
secreta en auxilio y apoyo de civiles, actuando estos bajo direccion de aquella.
Derivado de esta detencion, fue privado de su vida y sepultado en un cementerio
clandestino. La Corte IDH determind que la violacién a los derechos humanos por
parte del Estado de Honduras se concretd de manera que, es el obligado a respetar
y garantizarlos, y ante cualquier violacion a los derechos fundamentales, se debe a
una omision por parte del Estado, y es el responsable. Empero, tal responsabilidad
se extiende a aquellos agentes ajenos al poder publico, caso en que se demostré que
hubo apoyo o tolerancia por parte de las autoridades para la violacion de los derechos
reconocidos por la Convencién Americana de Derechos Humanos, aun por

particulares.

Otro caso que cobra especial importancia, es el Caso Hoffman Plastic
Compunds v. National Labor Relations Board, en donde el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América decidié que un trabajador indocumentado no tenia
derecho al pago de salarios caidos después de haber sido despedido ilegalmente por
intentar ejercer derechos derivados de la National Labor Relations Act. Derivado de
la resolucion sefalada, México solicitd en ese mismo afio (2002) a la Corte
Interamericana que ejerciera sus funciones consultivas, fundamentandose en el
articulo 64.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Primeramente, la
Corte determind que el principio de igualdad y no discriminacion es considerado como
parte del jus cogens. Lo anterior implica que es imperativo a todo Estado, sea
miembro o no de la Convencidn o cualquier otro tratado internacional, pero que a su
vez, genera efectos para terceros, incluyendo particulares, debido a que precisamente

sobre éstos descansa toda la maquinaria juridica tanto nacional como internacional.*4°

De lo anterior, es evidente que se ha visto evolucionar lo que se conoce como
Drittwirkung, y ha sido de manera en que incluso en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos ha venido adoptando tal evolucién, extendiendo la obligacién a
los particulares de respetar los derechos fundamentales, por lo que se rompe con la
concepcion tradicional de que éstos uUnicamente son dirigidos como normas

imperativas a entes de caracter publico-estatal.

140 fdem.
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4.7 Algunos derechos humanos en vulnerabilidad en la

subcontratacion

En el ambito de la subcontratacion, en razon de la triangulacion que se realiza,
y en todo caso, por la participacién de un tercero en la férmula de relacién contractual-
prestacion de servicios-pago de salario, surge una incertidumbre en el trabajador
acerca de quién es su patron. De ahi, que se presente la problematica para que,
ademas de formalmente, materialmente el trabajador esté en aptitud de conocer su
status juridico laboral, ademas de que se respeten todos sus derechos. Asi, cuando
el trabajador presta sus servicios para una persona fisica o moral, que es quien le
instruye e indica los parametros para ejecutar su trabajo, le controla y supervisa su
entrada y salida, horarios, descansos y conducta, es natural que se considere como
su patrén, sin embargo es otro sujeto quien formalmente ostenta el caracter de patron,
por haber signado un contrato individual de trabajo con él, o ser quien le realiza el
pago de su salario, o ser quien lo haya inscrito en el Instituto Mexicano del Seguro
Social y realice las aportaciones obrero-patronales; maxime, que en un contexto de
precariedad laboral, cultural, social y econémica en el que estan inmersos las
personas que son parte del sector social obrero, es que mantienen una desventaja
real y material con respecto tanto a sus obligaciones, como a sus derechos. Se afirma
lo anterior, toda vez que la misma legislaciéon laboral y la Constitucion reconocen el
estado de desventaja que presentan los trabajadores, ademas, que la norma juridica,
a lo largo de su texto, desvia determinadas obligaciones de los trabajadores para
arrojarlas hacia el patron, tal es el caso del cumplimiento de las obligaciones
tributarias por parte de los trabajadores, la obligacion del trabajador de saber quién
es su patron, en caso de un conflicto en sede jurisdiccional, la obligacion de aportar
documentos en juicio cuando se trata de los que el patron esta obligado a conservar,
asi como la interpretacién que se debera de adoptar en caso de duda, debe de ser la
mas favorable para el trabajador. Entonces, es innegable que el sistema juridico
reconoce la vulnerabilidad del trabajador frente al capitalista, por lo que protege y
tiende a un equilibrio de oportunidades para que materialmente puedan confrontarse

en un ambito de igualdad en términos de equidad.
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Sin embargo, el régimen de subcontratacion viene a empeorar la situacion,
complica aun mas la estructura laboral, pues al entrar en la formula un tercero, que
funge como intermediario entre los sujetos que estan relacionados con la prestacion
del servicio personal y subordinado, y este tercero Unicamente realiza funciones de
administracion de recursos humanos, o administrativos para efectos de llevar un
control o registro de la n6mina a pagar, o inscribir a los trabajadores ante las distintas
instancias, y por asi figurar también en los comprobantes de pago del salario de los
trabajadores, o en el contrato individual de trabajo; por esto, y muchos otras hipo6tesis
gue en la realidad empresarial pueden suceder; es que en el trabajador puede ocurrir
una incertidumbre sobre la legalidad, utilidad y sentido de su trabajo. Se afirma lo
anterior, toda vez que el trabajador, en un contexto de desventaja social apuntado,
desconoce las configuraciones terceristas que la ley laboral regula, a su vez, de
manera légica a quien reconoce como patron o empleador, sera quien le supervise y
realice gestiones de control, instruccién y érdenes con respecto a sus funciones
desempefiadas, por ser quien el dia a dia tiene contacto en lo que verdaderamente
es importante y determinante en una relacion de trabajo: la prestacién de un servicio
personal y subordinado. Es, en esta tesitura, que el principio de certeza juridica que
con la subcontratacion no se actualiza y queda el trabajador en incertidumbre juridica,
por cuanto no sabe con quién realiz6 los actos juridicos, con quién esta obligado, ni
quién esta obligado con él. Ademas, que aparte de esta incertidumbre en materia de
relacion laboral, y todavia, en las condiciones de desigualdad social recalcadas,
cuando la subcontratacion es usada como una forma de simulacion, es un mero hecho
gue también va a desconocer, y de esa las que se derivan, es decir, ignorara también
gue su mano de obra es tratada como un articulo de comercio, como un objeto
ofertado al publico del cual alguien mas se puede beneficiar materialmente, y el
intermediario y patron se estara aprovechando, con la mano de obra de alguien mas,
lo que viene a tener relacion directa con el derecho a la prohibicion de esclavitud. No
confundir que se sefiala a la subcontratacién con el régimen juridico de esclavitud, en
el que el ser humano mantenia un caracter de objeto susceptible de apropiacién; pero
la mano de obra que le pertenence antropolégica y juridicamente Unica y
exclusivamente al trabajador, esa si es tratada como un objeto, y por cuanto que el
mismo trabajador incluso ingnora que es ofertada al puablico de la cual alguien paga
un precio por esa mano de obra al contratista, y éste todavia utiliza el valor obtenido

por esa mano de obra para sus propios fines, y el sobrante lo utiliza para realizar el
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pago del salario y las restantes prestaciones y obligaciones laborales. Es una forma
de esclavitud, o con la que comparte los mismos efectos, en la que el trabajador no
es respetado en su dignidad humana, al ignorar su voluntad y su condicién humana,

y simplemente utilizarlo como una forma lucrativa de las empresas participantes.

Por otro lado, el derecho de libertad de trabajo también se ve afectado, y en
todo caso el de libertad de contratacidn, ya que en relacién con las razones recién
expuestas, el trabajador mantiene una intencién de contratar con la empresa ante la
cual va a prestar sus servicios materialmente, y aun cuando la empresa, también
cuenta con ese derecho de libertad de contratacion, cuando se utiliza la
subcontratacion con fines de simulacién, el trabajador ignorara en todo momento que
su verdadero patron no es quien se beneficia de su mano de obra, ni quien le
supervisa, controla y dirige instrucciones con el trabajo ejecutado, sino un
intermediario que sera quien formalmente aparecera ante las distintas autoridades,

sin que el trabajador tenga incluso conocimiento de la ficcion creada en su perijuicio.

Aunado a lo anterior, el derecho al trabajo mismo también se ve afectado por
la practica de la subcontratacion en México. Si se considera que el trabajo mismo es
uno de los medios por los cuales el ser humano manifiesta su autonomia de la
voluntad, mediante la cual proyecta también su libre desarrollo de la personalidad, en
virtud de realizar o practicar cualquier trabajo, actividad, oficio o profesion que desee,
sin ningun tipo de intervencion por cualquier tercero, estatal o particular, y mediante
el cual el ser humano obtiene los satisfactores de sus necesidades, tal y como lo
establece el articulo 5 constitucional, asi como diversos tratados internacionales,
como la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, entre
otros; por tal motivo, cuando su trabajo mismo es utilizado por personas con motivos
de lucro, por medio de una simulacién o ficcién, y para fines de evasion de
obligaciones, ademas de que se realice un trato comercial a su mano de obra, la
dignidad humana del trabajador no se respeta por parte de esos terceros, ni por el
Estado mismo, que regula una conducta de esa naturaleza, permitiendo la praxis

mencionada.
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El derecho a un ambiente de trabajo sano, con condiciones de seguridad e
higiene también se encuentra trastocado por el uso de la subcontrataciéon. En mérito
de lo ya apuntado, cuando el contratante en la subcontratacién es el que provee de
magquinaria, material y herramientas para la ejecucién de las obras, y toda vez que se
realiza en sus instalaciones, la ley obrera arroja la obligacién de respetar y tomar las
medidas de seguridad e higiene pero al contratista, en su caracter de patron
formalmente; sin embargo, existe entonces incertidumbre juridica para los
trabajadores por cuanto hace al cumplimiento de esas obligaciones, pues una vez
mas, considerando la desventaja real del trabajador frente al sector capitalista, carece
de medios para hacer efectivos ese derecho, pues si la obligacion principal es del
contratista en su caracter de patron, pero el trabajo se desarrolla en las instalaciones
del contratante, lo que hace que no se le pueda exigir directamente a éste, toda vez
gue la obligacién primigenia es del contratista; aun, se tiene que seguir considerando
gue la subcontratacion se usa como forma de simulacién y desvio de obligaciones

laborales.

El derecho a la no discriminacion or un trabajo de igual valor también se vulnera
gravemente. El articulo 15-A en su inciso a) de la Ley Federal del Trabajo, impide que
la subcontratacion se realice en la totalidad de las actividades, iguales o similares en
tu totalidad que se desarrollen en el centro de trabajo, esto, en relacion al inciso b)
gue exige que se justifigue por su caracter especializado, permite que haya
trabajadores que realicen la misma actividad, pero de los que uno, su patron es la
empresa principal en la que se realizan las actividades, y de otros, su patron sea un
contratista. Asi, si la empresa que cuenta en su centro de trabajo con esos dos tipos
de trabajadores ejecutando su mano de obra a su favor, se deja de justificar la
especializacion de las tareas para las cuales fue contratado el trabajador por parte de
la contratista, y solicitado por el contratante. A su vez, aun cuando se pague el mismo
salario a cada trabajador de los mencionados, en el caso del que figura en la
subcontratacion, su derecho a un salario justo de todas maneras se ve
desproporcionado, ya que la participacion en las utilidades sera por cuanto hace a su
patron, es decir, el contratista, y la participacion en las utilidades del otro trabajador
gue ejecuta las mismas funciones sera con respecto a la empresa duefia del centro
de trabajo. Lo anterior haciendo énfasis en la desproporcionalidad que mantiene el

salario de los trabajadores bajo el régimen de subcontratacién, toda vez que el valor
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de la mano de obra obtenida, y por la que se pag0, no llegara de manera Optima y
absoluta al trabajador, por las razones expuestas relacionadas con las operaciones
administrativas y de gestion empresarial del contratista. Es entonces una caso en el
gue no hay trato ni remuneracion igual, por trabajo igual. La dignidad humana se ve

menoscabada por la practica de subcontratacion.

Cuando se tiene una regulacion deficiente, el problema de la subcontratacion
se hace mas grave. Largas jornadas de trabajo, en muchas ocasiones con la
exigencia de excesivas horas extras sin un pago adecuado, o la exigencia de trabajar
bajo fuerte presion; exigencia de metas o minimos de productividad extenuantes, sin
oportunidad de un efectivo descanso y recuperacién; bajos salarios, contratos
temporales o de obra, despidos injustificados por maternidad, riesgos latentes a la
salud por ausencia o deficiencia de medidas preventivas, entre otros son los derechos
afectados también por la subcontratacion. En un marco de una regulacién que se ha
mostrado insuficiente, puede Unicamente explicarse por la debilidad de los Estados,
o bien por el chantaje de la cupula econémica de poder, el talante ultraliberal de los
gobernantes,'*! o por la participacion encubierta o conflicto de intereses que los

mismos pueden tener con los beneficios de ese vacio normativo que permiten.

En suma, aun cuando el Estado intenta justificar sus omisiones, o0 en el peor
de los casos sus permisiones de la subcontratacion con la generacién de empleos, la
traslacion de los casos de informalidad a la formalidad, asi como una mayor y mas
efectiva tributacion, entre otras razones argumentativas; la realidad social y la
fundamentacion del sistema normativo en el respeto de los derechos humanos y el
principio de la dignidad humana, demuestran que esas explicaciones Unicamente
intentan desviar la atencién y simular un beneficio social, sin embargo las

consecuencias verdaderas son en provecho y lucro por parte del sector empresarial.

4.8 Ponderacion de los derechos afectados

Una ponderacion de derechos para solucionar un problema como el planteado,

necesariamente debe de formularse en un contexto de un Estado de derecho

141 Hernandez, Juan, Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: historia de una
asimetria normativa. De la responsabilidad social corporativa a las redes contrahegemaénicas
transnacionales, hegoa, Espafia, 2009, pp. 265-266
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constitucional. Las caracteristicas que definen a este, hacen posible y necesaria esas
condiciones. Requisitos tales como el valor normativo de la Constitucion y la
susceptibilidad de jurisdiccién de los derechos fundamentales son resultado de una
Constitucion con contenido valorativo (como pueden ser valores, principios, derechos,
directrices) y que esa Constitucion sea garantizada, por medio de una depuracién o
sancion por parte de un o6rgano jurisdiccional que haga efectiva esa sustancia
contenida en la norma constitucional. De esta manera, la Constitucion es fuente del
derecho en tres formas distintas: en primer sentido porque contienen normas;
ademas, contienen un estandar marginal para dejar de aplicar o invalidar normas que
la contravengan; y por ultimo por considerar que las normas constitucionales son
susceptibles de aplicarse entre particulares y las consecuencias a esa aplicacion, y
no Unicamente como una estructura politica y las relaciones entre el Estado y el
particular, lo que deviene en que esas normas constitucionales puedan ser aplicadas

por cualquier érgano jurisdiccional, sin que limite Unicamente al juez constitucional.14?

“Lo trascendente es que el ordenamiento juridico asegure los derechos
sociales y sus instituciones garantizadoras administrativas 'y
jurisdiccionales como normas juridicas y de efecto directo al menos en su
contenido esencial, ademas del contenido minimo de tales derechos
asegurado por el derecho internacional; se desarrollen acciones
jurisdiccionales idéneas para la proteccion de tales derechos; se
establezcan limites a la autonomia de la voluntad y a la autonomia
contractual en base al respeto de los derechos fundamentales; se
institucionalice la funcion del Estado de promotor de tales derechos y de

regulador del ambito privado.”143

142 Nufiez, Ignacio, “Estado constitucional de derecho y ponderacion: Hacia la superacién de la falsa
disyuntiva entre la libertad y satisfaccion de los derechos sociales fundamentales, en Vniversitas, 128,
2014, recuperado el 22 de diciembre de 2020, disponible en: http:/dx.doi.
org/10.11144/Javeriana.VJ128.ecdp

143 Nogueira, Humberto, “Los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano”, en Estudios
Constitucionales, Afio 7, Num. 2, 2009, pp. 43-205, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, recuperado el 23 de diciembre de 2020, disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v7n2/art07.pdf
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Es en esta virtud, la Constitucion contiene limites negativos al poder estatal y
vinculos positivos hacia lo que dicha entidad debe de encaminar su actuar. Por otro
lado, el contenido constitucional en comento, son normas tan generales que pueden
ser consideradas como vagas, pero que cumplen con su funcién al imponer la
persecucion de determinados fines (de ahi la necesidad de esa vaguedad), a su vez
imponen la superioridad de los valores en el ordenamiento juridico que sirven como
criterio interpretativo de las normas juridicas inferiores. De ahi que el contexto del
Estado Constitucional de Derecho sea una proteccion de derechos individuales, asi
como de derechos sociales; una igualdad genérica frente a diferencias en

determinados casos concretos.144

“...autores como Luis Prieto, Robert Alexy y Ernesto Garzén Valdés
sugieren diversos argumentos a favor de los derechos fundamentales
sociales. Particularmente interesante resulta la propuesta de Alexy en
cuanto sugiere -reconociendo el caracter de principios de los derechos
fundamentales sociales- la ponderacion como herramienta para no solo
resolver eventuales conflictos entre derechos sociales fundamentales y
libertades fundamentales, sino también como una via para disipar la

supuesta tension entre tales clases de derechos.”*4°

En la labor interpretativa se ha apostado por abandonar la técnica
decimondnica de subsumir el caso concreto a la regla general. Al tenor de una
problemética de tal envergadura, la ponderacion implica una distincion racional entre
mandatos constitucionales y por ende esenciales; también conlleva una adaptacion
de elementos que atienden a la realidad social de que se trata. La confrontacion de
derechos fundamentales en donde uno de caracter social se vea afectado frente a
una libertad fundamental trae como consecuencia el sopeso de cual derecho debe
protegerse con mayor fuerza, debido a las particularidades especiales.

144 Nufez, Ignacio, “Estado constitucional de derecho y ponderacion: Hacia la superacion de la falsa
disyuntiva entre la libertad y satisfaccion de los derechos sociales fundamentales, en Vniversitas, 128,
2014, recuperado el 22 de diciembre de 2020, disponible en: http://dx.doi.
org/10.11144/Javeriana.VJ128.ecdp
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“...hay un universo de derechos sociales que tienen una naturaleza
restrictiva para una de las partes de la relacién considerada como desigual
o vulnerable, disposiciones que implican terreno fértil para le (sic)
desarrollo constitucional y legislativo a través del ejercicio interpretativo de

la norma, cuya fidelidad interpretativa no debe ser estatica.”146

En el caso particular, el derecho fundamental de libertad, gestién y
administracion de empresa, presenta colision directa con el derecho social al trabajo,
al salario y su justa remuneracion. Pugna de derechos fundamentales que se
actualiza en la préactica social de la subcontratacion. La unidad econémica de
produccién y su libertad de reingenieria empresarial trastoca la justa remuneracién de
los trabajadores que prestan su mano de obra de manera subordinada. Ante esta
situacion, se propone una ponderacion de los derechos fundamentales encontrados
para solucionar el conflicto normativo antinémico, asi como la solucion del derecho
fundamental que deba ser protegido con mayor fuerza, en justa proporcion de la
afectacion del otro.

Por parte del derecho fundamental de empresa, es claro que su jerarquia es
constitucional y por tanto obligacion del Estado su respeto. El derecho fundamental a
una justa retribucion de los trabajadores es también constitucional, de la misma

manera responsabilidad estatal su garantia y efectividad.

Se advierten como circunstancias particulares del derecho de libertad de
empresa, que la utilizacion de la subcontratacion, es solo una de las posibilidades que
puede utilizar la unidad econdmica de produccién para gestionar sus recursos y
producir sus bienes o servicios, existiendo algunas otras formas de administracion
mediante la cual se obtenga mano de obra a cambio de una contraprestacion, y de
una manera sencilla de ejemplificar, existe la relacion laboral clasica y ordinaria, en
donde no participe un intermediario 0 contratista que provea de mano de obra, sino

gue se lleve a cabo la relacién contractual directamente con el obrero. Al mismo

146 Juarez, Edgar, “La ponderacién como herramienta de desarrollo de los Derechos Sociales
Fundamentales”, en Analisis Juridico, Consultoria y Analisis Juridico, S. C., México, 2010, recuperado
el 23 de diciembre de 2020, disponible en:
http://www.consultoriayanalisisjuridico.org.mx/assets/revista_analisis_juridico_03.pdf
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tiempo, en el caso del trabajador, como particularidad se advierte que en un mundo
globalizado, con bajas oportunidades y ofertas de trabajo, el trabajador no cuenta con
otras posibilidades de empleo, por necesidad acepta las que las condiciones sociales
y econdmicas le presentan; y al tratarse de un sujeto perteneciente a una clase social
vulnerable y desprotegida, en la mayoria de las ocasiones, ni siquiera tiene
conocimiento de la configuracion de la subcontratacion en la que se ve inmerso, por

lo que participa en ella sin saber de la afectacion que esta recibiendo.

Si comparamos la afectacion y beneficio que se obtienen tanto para la empresa
como para los trabajadores en la practica de la subcontratacion frente a la carencia
de ésta, se advierte que por parte de la unidad econémica de produccion, al utilizar la
subcontratacion obtiene bastantes beneficios y ahorros econdmicos, al no repartir
utilidades, no hacerse responsable de riesgos de trabajos y del resto de las
prestaciones laborales como aguinaldo, vacaciones y su prima, asi como la
inscripcién a institucion de seguridad social y sus cuotas; frente al trabajador, todas
esas prestaciones que se ahorra el que recibe su mano de obra, se hace en
detrimento de derechos laborales suyos, y del salario que reciben, porque aun cuando
formalmente en apariencia siguen gozando de semejantes prestaciones, lo cierto es
que facticamente, se cumplen esas prestaciones con los honorarios pagados por el
contratante al contratista, que fueron enterados a cambio de la mano de obra, por lo
gue constituye una quita a ese salario para el pago de otras prestaciones, a su vez,
con esos mismos honorarios se sufragan las operaciones administrativas del
contratista; se advierte entonces un ahorro econémico muy grande para el capitalista,
y una afectacion muy seria al obrero en su derecho al trabajo digno. Por otro lado, si
se prohibiera la practica de la subcontratacion por parte del aparato estatal, la
empresa se veria en la necesidad de hacer esos pagos de prestaciones adicionales
al salario, prestaciones que economicamente no necesariamente significan un peligro
para su existencia en el mercado, pues se trata Unicamente de erogaciones
accesorias y proporcionales al salario; en cambio cada trabajador gozaria de un
incremento en su calidad de vida, al verse incrementadas las prestaciones derivadas
de la relacion laboral, respetados sus derechos laborales y derechos sociales
fundamentales y se le daria un trato digno a su persona y a su trabajo, adicionalmente
por tratarse de sujetos pertenecientes a una clase social desprotegida, la balanza

social, juridica y politica debe de intervenir para hacer efectivos esos derechos.
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Acerca de lo anteriormente argumentado, conviene sefalar que se respalda la
ley de la ponderacion que citado por Carlos Bernal Pulido, Robert Alexy formula. De
esta forma, se evidencia que en la mayor medida de no satisfaccion de un principio,
mayor es la importancia del otro.'4’ Asi, al afectar el principio de libertad del
empresario que utiliza la subcontratacibn como reingenieria empresarial para sus
actividades; se prioriza el principio de la dignidad humana asi como el de certeza y

seguridad juridica de los trabajadores que se ven involucrados en esa figura legal.

En esa consonancia, el derecho de libertad de gestion y administracion de
empresa puede ser restringido de manera tenue, para dar cabida a la efectividad de
la dignidad humana y el trabajo digno de quien presta su mano de obra. Para la unidad
econdmica que se vea orillada a configurar la relacion de trabajo clasica en poco o
nada afecta a su vida en el mercado para seguir ofreciendo sus bienes y servicios
gue logra con la mano de obra de los trabajadores. En todo caso, los derechos a un
trabajo digno, al respeto a la dignidad humana, a la justa retribucion por el trabajo
prestado y a la certeza juridica que la configuracion de la relacion laboral comdn
permite, resultan cuantimas beneficioso a los obreros que prestan su servicio en favor
y beneficio de una empresa. El Estado debe de garantizar la efectividad de esos
derechos, pues su omision repercute en graves afectaciones a la dignidad humana,
piedra angular de todos los derechos fundamentales que el Estado esta obligado a
promover, respetar, proteger y garantizar, y que de acuerdo a las consideraciones
gue hemos expuesto, no es exclusivo del aparato estatal, pues todo miembro de la
sociedad, incluidos los particulares, deben de seguir esos principios constitucionales.
En el mismo sentido, el Estado estd obligado a encaminar su actuar hacia la
concrecion de esos principios mediante por medio de todas sus instituciones en el
ambito de sus respectivas facultades. Es el caso que el Congreso de la Union al
permitir y regular la subcontratacion en la Ley Federal del Trabajo, ha omitido hacer
efectivos esos mandatos constitucionales y convencionales en materia de derechos

humanos y la misma dignidad humana, valor primordial y esencial a salvaguardar.

147 Bernal, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacién”, recuperado el 26 de diciembre de 2020,
disponible en: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10074/1/doxa26_12.pdf
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Consideraciones finales

A manera de conclusion, se admite la licitud formal de la figura de la
subcontratacion, regulada en la Ley Federal del Trabajo a partir del afio 2012,
momento en el que se comienza a permitir por la normatividad juridica. El empresario
en ejercicio de su libertad de empresa y de gestion, emplea desde el afio 2012 a modo
de reingenieria empresarial este tipo de tercerizacion. Una posibilidad dentro del
mundo factico que cada vez venia cobrando mas auge en el mundo empresarial, y
gue una vez iniciada la vigencia de la reforma a la ley obrera en comento, sea hace
de manifiesto la permision y tolerancia legales de esa via de administracién de

recursos y procesos de empresa.

La préactica de subcontratacién es un medio en el que se obtiene un resultado
abaratador del salario. El empresario que utiliza la mano de obra de trabajadores con
los cuales no mantiene una relacion de trabajo, ocasiona que el valor de esa mano
de obra no sea pagado de manera total a ellos. El pago por la mano de obra recibida
es enterado al contratista, quien después de realizar deducciones para la concrecién
de sus propias actividades y gastos de operacion, realiza el pago de su salario a los
trabajadores; mismo que como ya se argumentd, es un pago incompleto. En el
mercado esa mano de obra tiene un valor, el que estuvo dispuesto a pagar quien se
beneficié de ella, pero no es recibido de manera completa por los trabajadores. Es
entonces, mediante el uso de la subcontratacion, y en todo caso, de cualquier tipo de
tercerizacion, que se violenta el derecho a un salario digno, puesto que el trabajo es
utilizado como un articulo de comercio, del que se beneficia un agente que no es
propietario de esa mano de obra, sin embargo, interviene en la vida empresarial
ofreciéndola al mejor postor, obteniendo de ella un lucro, en detrimento del verdadero
duefio de esa mano de obra, el trabajador.

Se obtiene un lucro indebido con la mano de obra de los trabajadores. La
practica de subcontratacion es una forma de lucrar con el trabajo y mano de obra de
los trabajadores. El contratista y patron, ofrece al contratante mano de obra que no le
pertenece, a cambio de una contraprestacion; el contratante realiza el pago de unos
honorarios en virtud de un contrato de prestacidén de servicios. El contratista obtiene

asi beneficios economicos al fungir como intermediario dentro de operaciones
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comerciales, ofrece en el mercado un servicio que no lo realiza de manera directa él,
sino que utiliza a los trabajadores, quienes son los verdaderos y Unicos duefios de la
mano de obra que prestan; y es el contratista quien obtiene la contraprestacion
pactada a cambio de esa mano de obra, lo que constituye un lucro con una

[mercancia] que no es susceptible de comercializacion.

El uso de la subcontratacion permite que se trate como articulo de comercio al
trabajo. El contratista ofrece al mercado mano de obra que no le pertenece, es
adquirida por el contratante y se beneficia de ella sin mantener una relacién laboral ni
hacerse cargo de las obligaciones derivadas de esa relacion juridica. El contratante
realiza un pago por la mano de obra que no mantiene el caracter de salario, sino de
honorarios. La mano de obra de trabajadores es tratada como mercancia en el
mercado, y susceptible a las reglas del mismo. Ademas de que el resto de
prestaciones y obligaciones que se derivan de la relacion laboral y que son

proporcionales al salario, serian cumplidas de acuerdo a un salario injusto e indigno.

La participacion en el reparto de utilidades por parte de los trabajadores se
realiza con respecto a unas operaciones, producciébn y ganancias que no
corresponden a la mano de obra de los trabajadores. La mano de obra de los
trabajadores produjo e intervino en el proceso productivo del contratante, sin
embargo, al no mantener éste el caracter de patrén, no tiene la obligacion de cumplir
con ese reparto de utilidades. Aunque formalmente haga el reparto de utilidades el
contratista y patrén, lo haria con resultados basados en operaciones, produccién y
ganancias muy distintos a donde los trabajadores concurrieron productivamente,
existiendo aun la posibilidad de que se trate de una persona moral creada Unicamente
para hacerse cargo de esta carga laboral, y en consecuencia se regule y se maquine
el patrimonio y capital social de manera que nunca se generen utilidades. De esta
forma, se viola el derecho de certeza y certidumbre juridica sobre la legalidad, utilidad
y sentido de su trabajo. Esto es asi, en atencion de que el trabajador con su mano de
obra materialmente produjo una plusvalia en los bienes o servicios del contratante,
sin embargo, esa mano de obra y esfuerzo inyectado en ese proceso productivo
carece de productividad, es decir, se desconoce el producto que genera, y se
aprovecha de manera total por parte del contratante, de manera flagrante se desvia

la obligacién de repartir utilidades en detrimento de los trabajadores. Por tal razén, a
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su vez, la omision de repartir utilidades a los trabajadores repercute también en el

derecho a las percepciones legales que son derivadas del trabajo de los trabajadores.

Otra forma en que se violenta el derecho de certeza y certidumbre juridica que
la figura de la subcontratacion ocasiona en los trabajadores sucede con relacion al
principio de la autonomia de la voluntad. Los trabajadores al prestar su servicio
personal subordinado al agente que le supervisa y vigila las funciones, y al tratarse
de miembros de una clase social desprotegida y vulnerable, consideran como su
patron de quienes reciben érdenes técnicas y de operatividad, de quien incluso les
capacitan y adiestran. Sin embargo, este sujeto [el contratante] no es el patron, sino
unicamente el beneficiario del servicio de mano de obra que le presta el contratista.
Por esa razon, en el hipotético caso de ocasionarse un conflicto en el area de trabajo,
0 un riesgo de trabajo, los trabajadores no saben quién sera el responsable. Y en todo
caso, desconocen el sujeto con quien mantienen la relacién de trabajo. Asi, los
trabajadores materialmente cumplen con su obligacion de prestar un servicio personal
y subordinado para quien ellos consideran como patrén, dentro de su consciencia
laboral ejecutan su mano de obra en beneficio de alguien que mantiene todas las

condiciones para ser su empleador, y materialmente asi las realiza.

La Ley Federal del Trabajo configura un conflicto legal, una antinomia entre lo
preceptuado por los articulos 8, 10 y 20 por un lado, frente al diverso numeral 15-A.
El articulo 10 indica y define al patron, arrojandole tal caracter a la persona fisica o
moral que utiliza los servicios de uno o varios trabajadores; el articulo 20 designa
relacién laboral, cualquiera que sea la forma u origen que se le dé, a la prestacion de
un servicio personal subordinado a cambio de un salario; interpretando
sistematicamente con el articulo 8, que sefiala quién es el trabajador, estos tres
numerales estructuran la relacion de trabajo clasica y genérica. Por su parte, el
articulo 15-A define al régimen de subcontratacion, sefialando quién es patron y
contratista, quién es contratante y quién es o0 son trabajadores. Se advierte una
contradiccion primeramente en los sujetos intervinientes, y por otro lado, en el
receptor y beneficiario de la mano de obra. En la concepcion clasica de la relacion de
trabajo, el que recibe y se beneficia de la mano de obra es denominado patrén; sin
embargo en el régimen de subcontratacion el que recibe y se beneficia de esa mano

de obra es denominado contratante, sustrayendo de él por ese motivo todas las
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obligaciones que como patrén tendria. De esta manera, se vulnera el derecho humano
de certeza y certidumbre juridica de los trabajadores. Contrastando la configuracion
clasica de la relacion de trabajo y la subcontratacion, los sujetos que intervienen son
distintos, permitiendo que en la subcontratacion se entrometa un sujeto ajeno a la
cadena productiva. Ademas, confrontando la relacién laboral tradicional con la
subcontratacion, el caracter de patrén lo tienen sujetos distintos; en la relacion laboral
genérica, el patron es quien se aprovecha de la mano de obra para la produccion de
bienes y servicios; sin embargo, en la subcontratacion, el que ostenta la condicion de
patron, es el tercero interviniente que en nada participa en la cadena de produccion,

sin embargo juridicamente y quizas administrativamente ejerce funciones.

La implementacion y regulacién de la subcontratacion viola los derechos
humanos de los trabajadores al no darles un trato digno. Se permite que se lucre con
su mano de obra. No cuentan los trabajadores con certeza y seguridad juridica de
quién es su patréon. Se especula con la mano de obra que les pertenece a los
trabajadores y a nadie mas. Se trata al trabajo como un articulo de comercio, como
una mercancia mas en el mercado. Se realiza una sustraccion de su salario y de sus

prestaciones.

Producto del proceso racional de la ponderacién de principios, se debe de
proteger y prevalecer los derechos fundamentales de los trabajadores frente al
derecho de libertad empresarial de quien se beneficia de su mano de obra, esto es,
del contratante. Por tal motivo, la forma ideal en la que se puede respetar los derechos
y la dignidad humana de los trabajadores, es eliminando la figura de la
subcontratacion, sin embargo, en aras de robustecer la legislacion laboral, se propone
una alternativa, en la que se intente acercar mas a unas condiciones de respeto a los

derechos humanos y justicia social.

Es menester hacer la aclaracion, que en fecha 23 de abril de 2021, la Ley
Federal del Trabajo ha sido reformada, en la que se derogan los articulos 15-A a 15-
D; lo que aparentemente podria significar que se supera el problema planteado en
este trabajo de investigacion. Sin embargo, si se analizan los términos de la reforma,
se aprecia por una parte, alguna analogia con la propuesta que se realiza; y por otro

lado, se observan temas interesantes dignos de reflexién.
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En principio, se prohibe en el articulo 12 el uso de la subcontratacion de
personal. Este numeral también define qué se debe de entender por subcontratacion
de personal, y es cuando una persona fisica o moral proporciona o pone a disposicion
trabajadores propios en beneficio de otra. También se excluyen del caracter de patrén
a las agencias de empleo o intermediarios que intervienen en el proceso de
contratacion de personal, reclutamiento, seleccion, entrenamiento y capacitacion. La
razon es simple, estas agencias de empleo o intermediarios no se aprovechan de la
mano de obra de los trabajadores, sino que Unicamente participan facilitando a los
patrones su contratacion; o contribuyen en la introduccion de aptitudes y habilidades
en los trabajadores para la prestacion del servicio. De manera excepcional, se permite
la subcontratacion cuando se trata de servicios especializados o de ejecucion de
obras especializadas, siempre que no se trate de actividades que sean parte del
objeto social ni de la actividad econémica preponderante de quien se beneficie de la
mano de obra de los trabajadores. Ademas, se exige que el contratista se registre en
un padron Unico que menciona el articulo 15 de la ley obrera. En los mismos términos
se considera a los servicios especializados aun cuando las empresas de que se trate
formen parte del mismo grupo empresarial, siempre y cuando no forme parte del
objeto social ni de la actividad econdmica preponderante de la empresa que los
reciba. Para tal efecto, la misma legislacién dirige a la Ley del Mercado de Valores,
que define al grupo empresarial como “el conjunto de personas morales organizadas
bajo esquemas de participacion directa o indirecta del capital social, en las que una
misma sociedad mantiene el control de dichas personas morales”. Por lo que hace a
lo recién indicado, cabe aclarar que el padrén que se ordena su creacién, hace las
veces de registro, pero Unicamente cuenta con esta obligacién el que funge como
contratista, es decir, quien mantiene la relacion laboral con los trabajadores, es por
medio de quien se prestan los servicios especializados o0 se ejecutan las obras.
Omitiendo arrojar esa obligacion a quien se beneficie de esa mano de obra, es de
suma importancia la necesidad de que también sea registrado para una adecuada

fiscalizacion y vigilancia por parte de la autoridad.

El articulo 14 de la ley en comento, arroja la obligacion de formalizar
contractualmente la subcontratacién de servicios especializados o de ejecucion de

obras especializadas. En el acuerdo de voluntades se deben de especificar los
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servicios a proporcionar o las obras a ejecutar, asi como el nimero aproximado de
trabajadores que participaran en el cumplimiento de dicho contrato. Adicionalmente,
se arroja la obligacion solidaria en relacidon a las obligaciones laborales para con los
trabajadores, cuando su patron, el contratista, las incumpla. Esta obligacion solidaria

ya existia en la configuracion de la subcontratacion antes de la reforma.

Por su parte, el articulo 15 regula el registro con el que deben de contar las
personas fisicas 0 morales que proporcionen servicios de subcontratacion ante la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social. Se debera acompafar a la solicitud del
registro la acreditacion de estar al corriente con las obligaciones fiscales y de
seguridad social, y deber& ser renovado cada 3 afios. Ademas, dentro de los veinte
dias siguientes a la recepcion de la solicitud de registro, la Secretaria del Trabajo y
Prevision Social deberd de pronunciarse sobre la misma, en caso de que la
dependencia lo omita, los interesados podran requerir para que dentro del término de
3 dias realice ese pronunciamiento; en caso de que se continde con la omision se

tendr& por efectuado el registro para todos los efectos legales a que haya lugar.

Cabe hacer una aclaracion interesante, del analisis de este numeral, se
advierte que procede una afirmativa ficta, esto es, que a partir del silencio de la
autoridad en que deba de resolver la solicitud, se entendera que se otorga lo solicitado
0 que se resuelve en sentido afirmativo. Sin embargo, cabe la sospecha de que ante
una solicitud irregular o deficiente y por omisién o rezago burocratico se tenga por
hecho el registro, lo que sobrevendria en detrimento de los derechos de los
trabajadores, pues se estaria a expensas de la actividad administrativa las
consecuencias del registro, y no a la verdad material de las circunstancias. Este caso
hipotético causaria afectaciones a los trabajadores con las mismas consecuencias
gue la subcontratacién antes de la reforma, pues se permitiria que trabajadores que
no presten servicios especializados se encuentren dentro de este regimen que debe
de ser excepcional y justificada esa especializacion, no dependiente de la actividad
administrativa ni sujeta a plazos con los que se pueda maquinar. En todo caso, al
término de esos plazos, deberia de resultar una negativa ficta, sobre la cual el
solicitante siempre esta en aptitud de interponer los medios de impugnacion frente a
toda actividad ilegal u omisiva de la autoridad. Por lo demas, se establece que la

Secretaria del Trabajo y Previsidn Social podrd negar o cancelar el registro en
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cualquier momento cuando no se cumplan con los requisitos de ley. También, los

registros formaran un padrén que sera publico y estara disponible en internet.

Lo anterior reflexionado, es lo que constituye la reforma a la Ley Federal del
Trabajo por lo que hace a la subcontratacion. Empero, en el mismo Decreto se
modifica el articulo 127 de la misma legislacion en materia de participacion de
utilidades, adicionando una fraccion. El texto adicionado limita la participacion de
utilidades de los trabajadores a un méaximo de tres meses del salario del trabajador o
el promedio de su participacion en los ultimos tres afios, aplicando el valor del monto
gue resulte mas favorable al trabajador. De lo que se advierte, que se limita el derecho
de los trabajadores de una participacion a las utilidades, y esta ya no se realiza de
manera proporcional a su salario, puesto que se impone un techo, se afecta el
principio de proporcionalidad del salario y las prestaciones que se derivan de él.
Ademas, es una medida que no encuentra sustento constitucional, pues en el articulo
123 fraccion IX se dictan las normas mediante las cuales se regulara la participacion
en las utilidades de las empresas, de las cuales no se otorga ni faculta una limitacion
a ellas de manera especifica, es decir, para cada trabajador que caiga en un supuesto
particular, como lo seria que su participacion en las utilidades sobrepasa un monto
determinado. La facultad esta dirigida a la Comisién Nacional para la Participacion de
las Utilidades en las Empresas, que lo hara mediante las investigaciones y estudios
necesarios y apropiados para conocer las condiciones generales de la economia
nacional, en las que se deberan de tomar en consideracion la necesidad de fomentar
el desarrollo industrial del Pais, el interés razonable que debe percibir el capital y la
necesaria reinversion de capitales; pero es una facultad basada en estudios e
investigaciones, que tendrian efectos generales, para todas las empresas y
trabajadores, no de manera casuistica afectando asi el principio de proporcionalidad

del salario y las prestaciones que se derivan de él.

Ademas, si se limita de esta manera la participacion en las utilidades para un
trabajador, el remanente deberia de ser repartido entre el resto de los trabajadores
gue tienen derecho a esa participacion, puesto que la misma Constitucion Federal
impone que esta Comision fijara el porcentaje de utilidades que deba de repartirse
entre los trabajadores, independientemente de que alguno de ellos pueda sobrepasar

0 no, un monto maximo. De acuerdo a esta reflexion, en nada favorece a las empresas
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ese limite maximo para la participacion en las utilidades para los trabajadores. No
obstante, la Ley Federal del Trabajo omite regular el fin del exceso a la participacion
de un trabajador, dejando al arbitrio de la empresa o patrén a deducir del porcentaje
de participacion en su propio beneficio. Por los motivos explicados, la fijacion de un
limite maximo a la participacion de las utilidades, lo Unico que logra es perjudicar a la
clase trabajadora en beneficio de la clase empresarial. La reforma a la Ley Federal
del Trabajo publicada el 23 de abril de 2021 parece haber realizado una especie de
negociacion entre sectores de produccion, que a cambio de la prohibicion de la
subcontratacion, pretende otorgar a los capitalistas un beneficio a manera de
compensacion, mediante otra afectacion a derechos sociales y laborales. La limitacion
de una prestacion laboral a cambio de una figura contractual atipica, parece ser una
forma de negociacion de la justicia social. De cualquier manera, la subcontratacion
antes de la reforma afectaba el derecho de los trabajadores a la participacion de las
utilidades, lo que esta reforma a la ley obrera ocasiond, aun cuando se prohibid la

subcontratacion, es seguir afectando el derecho a la participacion de las utilidades.

Por ultimo, es evidente que la subcontratacion se sigue permitiendo, aunque
sea Unicamente para los casos de trabajos especializados o la ejecucion de obras
especializadas, es menester recalcar que no se define el criterio mediante el cual se
determina o justifica la especializacion de esos servicios u obras, sino Unicamente el
hecho que no forme parte del objeto social de la empresa o su actividad
preponderante, lo que puede consistir en una ambigledad la postura de la autoridad.
Una amplia facultad sin criterio firme para justificar una decisién puede consistir en
una arbitrariedad. Ademas, de que, aun cuando se permita de manera excepcional
por la especializacion del servicio prestado o la obra ejecutada, es de subrayarse que
los trabajadores afectados por la subcontratacion, siguen siendo afectados por la
misma, sus derechos laborales a una justa y proporcional remuneracion y al de
participacion en las utilidades, siguen siendo vulnerados, pues independientemente
de que se justifique por una especializacion, las condiciones facticas que se
presentan, al desviar la calidad de patron de quien se beneficia de la mano de obra,
y al participar un intermediario en su caracter de contratista, éste realiza un lucro con
la mano de obra que no le pertenece, en los mismos términos expuestos en este
trabajo de investigacion. Maxime, que como ya se planted, la especializacion de las

funciones pueden ser obtenidas mediante un adecuado reclutamiento o
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adiestramiento, que pueden ser ejecutados por organizaciones publicas o privadas,
sin que se afecten de esa manera a los trabajadores subcontratados. Ademas, que
gueda también en el limbo la posibilidad de que se autorice un registro para un
contratista mediante la afirmativa ficta burocratica, y en suspenso la efectiva eficacia
de los derechos de los trabajadores, una mala fe empresarial junto con una omision
administrativa podrian ocasionar en los hechos, una subcontratacion en los mismos
términos que antes de la reforma, por tanto que los efectos de la misma sean
postergados, y mas aun, con un limite en la participacion de las utilidades que antes

no existia.
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Propuesta

Por los motivos expuestos, se proponen las siguientes modificaciones e
implementaciones para que se hagan efectivos los derechos de los trabajadores. Se
modificaran algunos articulos y afiadiran subsecuentes a la Ley Federal del Trabajo

para que terminen de regular la figura de la subcontratacion, para quedar como sigue:

Articulo 15-B. EIl contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que
solicita los servicios y un contratista, debera constar por escrito por triplicado. Uno
guedara en poder de cada celebrante, y el otro sera depositado en el Registro
de Subcontratacion.

La empresa contratante debera cerciorarse al momento de celebrar el contrato
a que se refiere el parrafo anterior, que el contratista cuenta con la documentacion y
los elementos propios suficientes para cumplir con las obligaciones que deriven de

las relaciones con sus trabajadores.

La empresa contratista Unicamente puede ser persona moral legalmente
constituida, con el Unico objeto social de ofrecer servicios especializados. Sin
gue el objeto social comprenda los servicios de los que habla el inciso c) del
articulo 15-A.

15-C a 15-D. ...

Articulo 15-E. Todas las empresas que quieran fungir como contratante o
contratista, se deberan de registrar en el Registro de Subcontratacién, ante la

autoridad que ejerza la funcion de Inspeccion en el Trabajo.

En la solicitud de inscripcion, se deberd sefialar nombre de ambas
empresas, domicilios, Registro Federal de Contribuyentes de ambos, registro
patronal ante el Instituto Mexicano del Seguro Social, en el caso de que la

empresa contratante sea persona fisica, Clave Unica de Registro de Poblacion.
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Articulo 15-F. A su inscripcién las empresas deberan acompafar el
contrato privado que celebren, en el que se especifigue el numero de
trabajadores de los que se solicite su mano de obra, asi como los servicios 0
funciones que realizaran, paralo cual, ambas empresas deberdn acompafiar sus
actas constitutivas a la inscripcion de empresas que utilicen subcontratacion,

y se advierta el objeto social de cada una.

De igual manera, cuando exista Comision Mixta de Capacitacion,
Adiestramiento y Productividad de conformidad con el articulo 153-E, se debera
de acompafar el visto bueno de la misma o su negativa, en su caso. Por tal
motivo, la empresa contratante debera de acompafar a su vez, su registro
patronal y el registro de todos sus trabajadores ante el Instituto Mexicano del

Seguro Social.

Las funciones que ejerceran los trabajadores no deben de ser iguales o
similares a la principal del contratante, de conformidad con el articulo 15-A en
su inciso c), y debe de justificarse por su especializacion, es decir, ser de

caracter técnico, de conformidad con el inciso b) del mismo articulo.

Lo anterior sera supervisado y vigilado por la autoridad ante la que se
inscriban, tanto al momento de la solicitud de la inscripcion, como en las
inspecciones periodicas de las que habla el Reglamento General de Inspeccion

del Trabajo y Aplicacion de Sanciones.

Articulo 15-G. El objeto del contrato privado Unicamente debera de ser el
de prestar servicios especializados con mano de obra de trabajadores bajo la

dependencia econdmica del contratista.

Articulo 15-H. Las empresas que utilicen la subcontratacion, deberan de
declarar bajo protesta de decir verdad, que no realizan ninguna otra actividad
en comun, y que ninguno de sus socios, directivos, gerentes, representantes
legales, ni cualquier otra persona que ejerza funciones similares en las
empresas, tenga ningln interés con otra persona con las mismas condiciones

de la otra empresa, ni parentesco de ningun tipo hasta por cuarto grado, lo
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anterior, so pena de negar o perder el registro de ambas empresas; y los
trabajadores, por ministerio de ley seran considerados como trabajadores de la
empresa que se beneficia de la mano de obra, para todos los efectos legales.
Lo anterior ser& supervisado de la misma manera que indica el parrafo cuarto
del articulo 15-F.

Articulo 15-. Los trabajadores que estén bajo el régimen de
subcontratacion, participaran en el reparto de utilidades de ambas empresas.
Si una empresa reporta pérdidas, de ninguna manera se efectuara ninguna

compensacion por la otra en perjuicio de los trabajadores.

Articulo 15-J. La Autoridad de Inspeccion del Trabajo, contara con una
base de datos junto con otras dependencias como el Instituto Mexicano del
Seguro Social, el Servicio de Administracién Tributaria, el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda paralos Trabajadores, para efectos de llevar a cabo sus

funciones de inspeccion.

Articulo 15-K. A la solicitud de inscripcion al Registro de
Subcontratacién, se debe acompafiar garantia consistente en el equivalente a
90 dias de salario por cada trabajador afectado por la subcontratacién, que sera
destinada para el pago de indemnizaciones en caso de que los trabajadores

sean vulnerados y por medio de sentenciafirme se haya declarado ese derecho.

De la lectura de la propuesta normativa, se propone que sean Unicamente
personas morales las que lleven a cabo este tipo de actividades contractuales y
empresariales, debido a que las personas juridicas cuentan con una inscripcion ante
autoridades registrales mediante las que se puede conocer incluso su capital social,
por ende, su solvencia. Esto permitir que haya certeza ante una posible obligacion

frente a un trabajador y su cumplimiento.

Por otro lado, encuentra su justificacion imperante en la necesidad de lograr
una eficacia de los derechos de los trabajadores, sus derechos fundamentales, los
principios constitucionales y convencionales, y la dignidad humana. Asi, al obligar a

las empresas que lleven a cabo la subcontratacion a celebrar su acuerdo de
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voluntades por triplicado y que este deba de ser depositado en el Registro de
Subcontratacién que se propone, los orilla a ser supervisados de manera permanente
por la autoridad que ejerza funciones de Inspeccion. A su vez, la restriccion de que el
objeto social de la empresa pueda comprender a los que se refiere el articulo 15-A en
Su inciso c), esto es que no comprenda tareas iguales o similares a las que realizan
el resto de los trabajadores al servicio de la empresa contratante; pretende otorgar
certidumbre a los trabajadores afectados por la subcontratacion en términos de las
funciones especializadas sobre las que se planteard su justificacion del uso de la

subcontratacion.

La obligacion de inscribirse en el Registro de Subcontratacion llevada a cabo
ante la Autoridad competente de Inspeccion, tiene su base en una adecuada labor de
auditoria por parte de la potestad de inspeccion, permitiendo de esa manera una
permanente vigilancia a las empresas que empleen la subcontratacién y poder asi
percatarse de anomalias o irregularidades a tiempo. Los documentos que se
requieren para esa inscripcion permitirdn cerciorarse a la dependencia administrativa
de que se cumplen con el resto de los requisitos y se identifican fehacientemente a
las personas morales que solicitan su inscripcion. La posibilidad de la autoridad
inspectora de conocer efectivamente el nimero de trabajadores que se requerirdn
para prestar sus servicios bajo el esquema de subcontratacion, asi como los servicios
y funciones que realizaran, mediante el contrato privado que celebren las unidades
econdmicas de produccion, asi como sus actas constitutivas, lograran una mayor
supervision en cuanto a la justificacion y cumplimiento del requisito de servicio
especializado y su caracter técnico, de conformidad con el Articulo 15-A incisos b) y
c), en relacién con el Articulo 15-F parrafo tercero que se propone en este trabajo de

investigacion.

En el mismo sentido, el visto bueno de la Comision Mixta de Capacitacion y
Adiestramiento y Productividad, o su negativa, en su caso; pondra también una
perspectiva a la autoridad de inspeccidn con respecto a la justificacién del uso de la
subcontratacion; todo ello en un contexto de periodicidad en la fiscalizacion
reglamentaria, lo que hara mas factible el cumplimiento del requisito de la

especializacion y tecnicidad en los servicios prestados por los trabajadores.
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Siguiendo el mismo criterio, se propone que ninguna de las personas que
ejerzan actividades de direccidn, gerenciales, de representacion legal, ni los socios
entre una y otra persona moral, ni cualquier otra funcién andloga o similar, o
parentesco de hasta el cuarto grado, mantengan relaciones comerciales entre una y
otra, a fin de evitar un conflicto de interés o una concertacion de empresas simuladas,
pues de lo contrario, se estaria en el caso de una maquinacion artificial de sujetos
gue celebran operaciones comerciales de subcontratacion, dejando por sentada una
presuncion de simulacion comercial, pero que ponen en presuncion que tengan por

objeto el traslado de las obligaciones patronales.

En otro orden de ideas, ante la evidente vulneracién del derecho a la
participacion en las utilidades para los trabajadores, se propone que éstos participen
en el reparto de utilidades de ambas empresas, pues de manera directa o indirecta,
tanto en una como en otra a las dos les permiten obtener beneficios, una rentabilidad
y por ende, ganancias. Por su lado, si alguna reportara pérdidas, en nada debe de
afectar al derecho a la participacion de las utilidades en relacién con la otra.

Se propone también que la Autoridad de Inspecciéon del Trabajo cuente con
una base de datos que junto con otras dependencias puedan intercambiar informacion
en materia del cumplimiento de sus obligaciones, para una mayor vigilancia y se

concrete el cumplimiento a la ley.

Por ultimo, se plantea la obligacion de que se otorgue garantia a efecto de que
ante una posible vulneracién a un derecho de un trabajador, o un despido injustificado,
se pueda hacer efectivo el derecho a una posible indemnizacion o el pago de una
prestacion laboral, todo con la finalidad de no estar a expensas de una posible
insolvencia del patrén o una imposibilidad de ejecuciéon de resolucién judicial que asi

lo condene.

Por todo, se sugieren las anteriores consideraciones, siempre en aras de una
proteccion mas amplia a la clase trabajadora que enfrenta unas circunstancias
adversas en la vida social, economica y laboral. En todo caso, los requisitos y

obligaciones que de esta propuesta emanan, se hacen con la finalidad de inhibir esta
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practica comercial tan perjudicial para los duefios de la mano de obra, que de por si,

ya cuentan con desigualdades en su esfera juridica y material.
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