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LA TRANSICION LABORAL

Carlos REYNOSO CASTILLO*

Las transiciones en diferentes ambitos de la vida social no siempre pueden ser
ubicadas en un momento especifico y en un lugar determinado; se trata casi
siempre de procesos constituidos por una sucesiéon de actos o eventos que,
vistos de manera concatenada, muestran fases evolutivas de una situacion;
esto no impide que en ocasiones se hable de momentos precisos o emblema-
ticos que son eso precisamente: pequefias escenas 0 momentos que muestran
solamente algo que se dio de manera mas extendida en el tiempo.

Esta reflexion viene al caso porque 2012 sera recordado en los libros de
historia y en particular en los libros de derecho del trabajo como el inicio de
una de las fases mas importantes en la evolucion del marco juridico laboral
mexicano.

Venimos de haber iniciado la construccion, hace casi cien afios en 1917,
de un modelo de regulacién laboral, surgido de un incipiente desarrollo
econémico, un movimiento revolucionario y un proyecto politico mas o me-
nos definido, que permitiria sentar las bases para un desarrollo econémico
e industrial que acompanaria al México del siglo XX en su intento por
desarrollar su industria, su mercado interno y sus instituciones publicas,
ademas de insertarse en el concierto internacional. Ese modelo juridico de-
jaba muy en claro una determinada concepcién humanista en el mundo del
trabajo, que intentaba, a su vez, alejarse de los planteamientos decimono-
nicos que pregonaban la igualdad en las relaciones juridicas; ademas, esas
nuevas leyes y normas laborales ofrecian una vision clara de los diferentes
terrenos en que debian vivirse las relaciones de producciéon: por un lado un
conjunto de derechos y protecciones para los trabajadores, sobre la base de
su permanencia en el empleo, un ejercicio de la organizacién sindical que
privilegiaba a las dirigencias, un espacio institucional, con tribunales pro-
pios y especializados en materia de trabajo, en su momento convenientes
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y adecuados para dirimir las controversias obrero-patronales; todo ello sin
contar con los matices propios en el caso de grupos de trabajadores, que por
diversas circunstancias, incluyendo politicas, se hacia necesario dotarlos de
un marco normativo también especial (burocracias, transportes, domésti-
cos, del campo, deportistas, artistas, etcétera).

Lejos estamos de aquel mundo laboral trazado por el articulo 123 cons-
titucional de 1917; las primeras leyes estatales del trabajo de los aflos vein-
te y de su momento cumbre con la primera Ley Federal del Trabajo de
1931. El dinamismo del contexto en el cual trata de aplicarse el derecho
del trabajo se iria transformando de manera vertiginosa hacia finales del
siglo pasado, presionando a las reglas del mundo del trabajo para que tam-
bién cambiaran; sin embargo, las formas con que cuenta el mismo modelo
normativo para cambiar no estaban a la altura y velocidad que a su vez los
cambios se venian dando. Este desfase entre los hechos y el derecho en ma-
teria laboral tiene muchas explicaciones, una de ellas es el disefio estructural
del modelo juridico. En efecto, el derecho laboral es una de las ramas del
derecho que en su estructura contiene y concede, a diferencia de otras, un
amplio espacio para su adaptabilidad a las situaciones tangibles del mun-
do y las realidades que pretende regular, para ello cuenta con mecanismos
de creacidon normativa que, entre otras cosas, permiten un cierto grado de
adaptabilidad a los casos concretos, tal es el caso de la contratacion colecti-
va; sin embargo, este mecanismo no opera de manera automatica sino que
su “funcionamiento” esta influido por muy diversos factores. Por otra parte,
en modelos laborales como los latinoamericanos, histéricamente siempre
ha habido el predominio de las normas emanadas del Estado, frente a las
normas bilaterales elaboradas por los actores. Todo ello aunado a una cier-
ta cultura de produccion legislativa que aspira a la grandilocuencia y una
cierta proclividad hacia la creaciéon de grandes obras y monumentos juridi-
cos, tal vez heredado de las obras napolednicas civilistas del siglo XIX; esta
herencia justificada durante mucho tiempo, en alguna medida impide ir
mejorando el marco normativo de manera progresiva. Todo esto haria que
el derecho del trabajo en paises como México se fuera distanciando de los
hechos, de las realidades y del funcionamiento de sus instituciones publicas
del mundo del trabajo. A esta situacién hay que agregar todos aquellos cam-
bios que también se venian dando en el contexto en que viven las normas
del trabajo: mercado de trabajo, actores politicos, composiciéon demografica
de la poblacion, etcétera.

De esta manera, hacia finales del siglo XX nos encontramos con un
marco normativo laboral que mostraba ya los estragos propios de la edad,
frente a una realidad que lo rebasaba y que evidenciaba sus limitaciones. Es
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con estos antecedentes como se inicia el siglo XXI, en el cual, a éstas ya de
por si importantes transformaciones, se vinieron a sumar los trascendentes
cambios del contexto, tanto nacional como internacional, en el cual pre-
tende aplicarse el derecho del trabajo, que lo podrian en varias partes del
mundo ante la necesidad inminente de cambiar.

Teniendo como marco de referencia esta percepcion respecto del mo-
mento por el cual estamos atravesando en México, deseamos en estas lineas
comentar los aspectos del marco juridico laboral que nos parece que se en-
cuentran en plena transicion, con la finalidad de mostrar, por un lado, cua-
les son, mas alla de las formas normativas que asumen en los textos legales,
los rasgos de los cambios, y por otro lado se intenta ofrecer algunos elemen-
tos que buscan alimentar la reflexién sobre la importancia y trascendencia
de esas mutaciones, mas alla de los debates de coyuntura y las polémicas de
café a las que han venido dando lugar los principales cambios de los ultimos
anos en las leyes laborales.

De igual manera, en estas palabras introductorias queremos agradecer
a la Sociedad Mexicana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
presidida por la doctora Patricia Kurczyn Villalobos, su amable invitacién
para participar en este esfuerzo colectivo para rendir homenaje a un des-
tacado jurista mexicano como el doctor Jorge Garpizo McGregor; estamos
convencidos de que la obra de este destacado mexicano ayudara a seguir
formando a los estudiantes y profesionales del derecho, ademas de seguir
siendo uno de los referentes obligados de la ciencia juridica nacional ¢ in-
ternacional.

ek

Uno de los aspectos mas interesantes y mas apasionantes en estos tiem-
pos de cambio y transicion de las normas del trabajo tiene que ver con los
“cimientos” de esta rama del derecho, los cuales sin duda se encuentran
también en un proceso de cambio cuya constante es la incertidumbre: hay
que recordar como desde sus origenes, alla a mediados del siglo XIX, las
primeras normas del trabajo buscaban paliar las dificiles condiciones de
trabajo en las cuales vivian los obreros en los centros de trabajo; expulsados
muchas veces de las actividades agricolas, los primeros contingentes de tra-
bajadores urbanos e industriales se verian inmersos en un medio de trabajo
hostil que afectaba la salud y el desarrollo de las personas, disminuyendo
incluso su expectativa de vida. Esta situaciéon deprimente presionaria para
que no solo se fueran gestando las primeras organizaciones gremiales, sino
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también se fuera dando la necesidad de contar con normas minimas que
permitieran contar ademas con un minimo de proteccién de aquellos tra-
bajadores. En ese ambiente, mujeres y menores serian aquellos que se ve-
rian mas afectados de manera considerable en su salud. Este panorama de
explotacion sin limites explica por qué los primeros reglamentos de fabricas
contenian disposiciones sobre higiene y seguridad en el trabajo, sobre limi-
tes a las jornadas de trabajo, sobre el trabajo de mujeres, temas todos ellos
con los cuales se iniciaba el camino hacia la construccién de una normativa,
que en esencia encarnaba las aspiraciones humanistas y sociales pregonadas
en aquélla época. Este rasgo protector de las normas laborales se iria con-
solidando al paso del tiempo, y asi harian su aparicién cuerpos normativos
mas amplios y diversos, en los cuales ya no solo el tema del ambiente y se-
guridad del trabajo seria tratado, sino también los derechos y obligaciones
durante las relaciones laborales; mas tarde, ya iniciado el siglo XX, harian
su aparicion los codigos y leyes laborales que, impulsados por el reconoci-
miento constitucional de las relaciones laborales, darian lugar a verdaderos
monumentos normativos consolidados durante la segunda mitad del siglo
XX, por lo menos en América Latina.

Esta idea de “justicia social”, explica el doctor Carpizo, se iria constru-
yendo con la contribucion de mexicanos visionarios de principios de siglo
que supieron plasmar en el texto constitucional ideas vanguardistas en ma-
teria de trabajo para dar cabida a reivindicaciones sociales, y asi mejorar
los niveles de vida de amplios contingentes que habian participado en el
movimiento revolucionario.!

Durante todo este camino, el derecho del trabajo iria ampliando sus es-
pacios de influencia en las relaciones obrero-patronales, pero siempre con-
servando su caracter clasista y en esencia protector de los trabajadores, a
pesar de que en muchas leyes del trabajo, las normas que abiertamente
protegen los intereses de la empresa también abundan. Este espiritu que ha
acompanado los derechos laborales a lo largo de su joven historia, ha im-
pregnado fuertemente no sélo los estudios de esta disciplina juridica, sino
también encuentra referentes y evidencias en las areas que la integran, por
ejemplo en materia de derechos individuales, colectivos e incluso procesales.

Esta concepcion del derecho del trabajo protector que se encuentra en
sus genes, hoy en dia, en el marco de un contexto que le es adverso, pare-
ciera estar siendo severamente cuestionado, al tratar de deslizar el foco de

I (fi. Carpizo, Jorge, “El estado de los derechos de la justicia social”, Revista Latinoameri-

cana de Derecho Social, México, nim. 14, enero-junio de 2012, p. 5, disponible en: www.juridicas.
unam.mx.
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atencion de esta disciplina hacia otros temas u objetivos, frente a los cua-
les no se puede facilmente estar en desacuerdo. La conceptualizaciéon de
la transicion, en este caso, no deja de ser sutil e interesante, ya que si bien
histéricamente, por muy diversas razones y argumentaciones, el foco de
atencion y objetivo de las normas del trabajo era, sin duda, el ser humano,
en su temporal y circunstancial situacion en los espacios de trabajo, y en re-
lacién con la otra parte de la relacion laboral; de esta manera, la normativa
se tejia en torno a este eje articulador de las normas, tratando de avanzar en
esos dos campos de una misma situacion: por un lado la proteccion del ser
humano trabajador y, por el otro, tratando de establecer reglas para regular
su relacion con el patron.

Hoy, por el contrario, se plantea la necesidad de incorporar a aquel
dualismo, otros conceptos que debieran, segiin algunos, formar parte de las
preocupaciones y objetivos de las normas de trabajo; entre esos conceptos
estaria el empleo. El empleo, como nocién ambigua y etérea, es presentado
como una aspiracion y un valor de la sociedad toda, que incluso preexiste y
antecede a los objetivos que histéricamente habia pregonado el derecho del
trabajo. Desde esta perspectiva, las frases hechas para incorporar esta vision
son dificilmente rebatibles: “si no hay empleo no hay trabajo”, “si no hay
trabajo, no tiene sentido la proteccion laboral”, etcétera. De esta manera,
el empleo, como premisa incluso de la existencia misma de las relaciones
que trata de normar el derecho del trabajo, empieza a acaparar la escena y
a tratar de sobreponerse a los objetivos historicos de las normas laborales,
al grado que usurpa sin recato y arrebata el legendario protagonismo de
las relaciones obrero-patronales, para aparecer como la razéon de existir de
la legislacion laboral. Esta asuncion de la idea sobre “empleo” supone una
diseccion conceptual no siempre explicada ni aclarada y que consiste en
presentar al empleo desprovisto de relaciéon con aquel ser humano trabaja-
dor otrora objeto de atencién de las normas del trabajo. De esta manera, el
empleo hace a un lado los fines de las normas para convertirse en la razén,
el origen, la aspiracién vy, por ende, la justificacién de las normas laborales.
En el fondo estamos también ante una sutil transformacion axiologica en
donde lo importante ya no es aquella relacion dual obrero-patrén ni las
protecciones para aquel ser humano trabajador, sino ahora lo importante
es que el empleo, y en particular su creacion, justifica cualquier normativa
para su existencia. Al derecho del trabajo para el hombre se le va alejando,
para poner en el centro al empleo; asi, la transicion de una vision huma-
nista muy influenciada por las ideas liberales y humanas de fines del siglo
XVIII, todo el XIX y concretada juridicamente en el XX, hacia una vision
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mas abstracta y menos tangible, pareciera estar en marcha, y por desgracia
con gran éxito.

En este panorama de cambios, los derechos en general relacionados
con la “justicia social”? aparecen como aspiraciones pendientes de cumpli-
miento, y donde el contexto en el cual se pretende hacerlos valer, lejos de
fortalecerlos, pareciera debilitarlos.

En el terreno juridico, la evolucion del derecho del trabajo siempre se
nos presenté como un intento de creaciéon estatutaria que buscaba alejarse
de los planteamientos de un derecho que centraba su atencién en las cosas,
en los bienes y en las relaciones que los seres humanos entablaban pero con
motivo de aquéllos. El derecho del trabajo se revela frente a esa cosificacion
de las normas para tratar de humanizarlas, con motivo del trabajo, dando
lugar a un cuerpo normativo cuyo centro de atencioén seria el trabajador
y su proteccion en los centros de trabajo. Desde esta perspectiva, resulta
entendible el que casi siempre se presente al derecho del trabajo como un
intento de alejamiento exitoso del derecho privado, donde las normas del
trabajo refiian y se distanciaban de los principios que atravesaban las rela-
ciones reguladas por el derecho privado y entre iguales. El derecho del tra-
bajo es presentado como el que se alza victorioso frente a la autonomia de
la voluntad de las partes, como principio rector de las relaciones juridicas en
el derecho civil, en donde la voluntad de las partes es la ley entre las mismas
y, salvo casos excepcionales y marginales, esa autonomia se ve acotada. El
derecho del trabajo tendria el mérito de darle otra dimensién a esa autono-
mia de las partes, de tal manera que seguiria habiendo un amplio margen
para que las partes acuerden los contenidos de sus contratos, pero ahora con
limites cualitativos (no menos de las prestaciones de la ley laboral) y cuanti-
tativos (no menos de los montos de la misma ley).

Este gran logro de las normas laborales, subrayado por algunos al de-
nominarlo derecho social, por su caracter de protector de una colectividad
e interés de la misma, en este periodo de transicién se encuentra en una
fase de revision; en efecto, aquellos limites trazados poco a poco parecieran
irse moviendo o por lo menos cuestionando en las relaciones laborales, ya
sea por la via de poner en duda cuales son aquellos minimos que senala la
legislacion laboral.

Por otra parte, hay que recordar que como parte de la integraciéon y
crecimiento el derecho del trabajo, tal vez como ninguna otra rama del
derecho, cre6 un amplio espacio para la autonomia de las partes en las

2 (fr. Carpizo, Jorge, “Los derechos de la justicia social: su cumplimiento”, Revista Lati-

noamericana de Derecho Social, México, nim. 16, enero-junio de 2013.
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relaciones laborales, entendida como la posibilidad de que las partes pu-
dieran mediante acuerdos, ya individuales o con la colectividad, establecer
nuevos derechos o reglas de la relacion obrero-patronal; esto permitiria que
el mundo del trabajo contara con una herramienta valiosa que debia servir
para acompanar el dinamismo del mundo del trabajo, y para ir nutriendo el
paquete protectorio de los trabajadores; sin embargo, en muchos casos esta
posibilidad y potestad “legislativa” de las partes seria acotada, simulada o
francamente erradicada a favor del fortalecimiento de la creaciéon norma-
tiva ajena a las partes, lo cual favoreceria el disefio de los sistemas juridicos
latinos en los que siempre la ley emanada del Estado ha ocupado un papel
de primer orden.

La evolucion del derecho del trabajo puede ser contada de muy diversas
maneras, una de ellas es a partir de identificar como la unilateralidad, ex-
presada como el poder del patron en fijar las reglas de funcionamiento del
centro de trabajo y de las relaciones laborales, iria cediendo espacios a la
bilateralidad, traducida en la posibilidad de negociar aspectos y temas que
antes el patron no tenia que consultar a nadie; asi el derecho del trabajo iria
consolidando a la bilateralidad como un elemento de su integracion.

Hoy también asistimos a un retraimiento de la bilateralidad, en los mis-
mos espacios que las normas laborales reconocen como sus mecanismos de
nacimiento y vida de las relaciones laborales. Se trata de un rasgo que sélo
a partir de un analisis transversal de las reformas laborales de los altimos
anos podemos identificar; pareciera que el viejo capataz de las fabricas del
siglo XIX estuviera de regreso reclamando sus espacios de poder y reivin-
dicando su derecho a dirigir y ordenar, ya no solo los procesos productivos,
sino también las reglas de funcionamiento de la relacion obrero-patronal.
Pareciera que aquellos avances historicos de las normas laborales sobre el
acotamiento de la voluntad soberana del patrén en la fabrica se empiezan
a borrar, dando lugar a un renovado derecho para decidir qué tipo de con-
trato elegir en el ingreso y cuando decidir su disolucion, entre otras cosas.

En este contexto, la voluntad de las partes, la bilateralidad, son princi-
plos que se han venido a cuestionar, fustigandolos en aras de poner en el
centro de atencion ciertos conceptos y ciertos valores con eufemismos como
el empleo. La transicion laboral en la que hoy estamos inmersos ha logrado
colocar por desgracia en el discurso pablico aspiraciones como la moderni-
dad, la competitividad, la productividad, cuyo significado es ambiguo, por
decir lo menos, desplazando al ser humano como centro de atencion del
edificio normativo laboral.

La convivencia entre los intereses del patron y los del trabajador fue
siempre una de las aspiraciones del derecho del trabajo; uno de los grandes
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méritos de estas normas fue en muchos casos haber logrado ciertos equili-
brios entre aquellas dos partes o “factores” de la produccién. Hoy aparecen
en el centro de las politicas y legislaciones laborales los objetivos del merca-
do y el desarrollo econémico, ideas éstas que en el nacimiento del derecho
del trabajo nunca fueron vistas como incompatibles con la proteccion del
trabajador; el reto en el nacimiento del derecho del trabajo fue alcanzar una
cierta convivencia de los intereses por definicion opuestos, idea ésta que hoy
en dia es presentada como obsoleta y anticuada.

ek

La transicién también tiene otras caras y manifestaciones en las rela-
ciones laborales: en las estructuras y conceptos que servirian de base para
su construccion. Hay que recordar que en el nacimiento mismo del dere-
cho del trabajo, lo que permitié el advenimiento de esta rama del derecho
fue precisamente la aceptacion de que en las relaciones entre un patréon y
un trabajador existian ciertos rasgos y caracteristicas que impedian que se
aceptara la igualdad entre ellos en los términos y condiciones que se daba a
las relaciones en el derecho privado; de esta manera, la ruptura de la igual-
dad formal, ante la evidencia de una desigualdad real, permitiria que los
primeros laboralistas trataran de dibujar y trazar juridicamente los rasgos
que en el mundo del trabajo presentaba esa relacion en el centro de trabajo.
De esta manera harian su apariciéon términos como dependencia, direccion,
ajenidad y, mas tarde, la subordinacién como manifestaciones de aquel in-
tento por caracterizar el tipo de relaciéon que se da entre un patréon y un
trabajador con motivo del trabajo. En cada pais, y de diferente manera y ve-
locidad, se iria conformando un sustento conceptual béasico que permitiria
ir delimitando los dmbitos de aplicacién personal de las normas laborales;
asi, a mediados del siglo pasado el laboralismo boyante ya habia superado
el debate en torno a saber cuales eran los rasgos caracteristicos de una rela-
cion laboral, y cudles eran también los conceptos bésicos que la conforma-
ban. Estos avances en la reflexion irian tomando forma juridica en las leyes
y codigos laborales, para sefialar que una relacion de trabajo y un contrato
de trabajo debian contar con dos partes: un trabajador y un patrén; una de-
terminada actividad o trabajo; eventualmente una contraprestacion o sala-
rio, pero sobre todo subrayando que estos elementos se conjugaban en con-
diciones en las que el trabajador realizaria las actividades, atendiendo las
directrices que sobre el mismo dispusiera el patrén; este rasgo de ajenidad y
dependencia mostraba a la actividad laboral como una actividad en donde
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el trabajador no disponia ni la forma ni el lugar ni el modo de laborar, sino
que esos factores serian determinados por el patron.

Con estos presupuestos se iria construyendo el marco juridico de un
cierto tipo de trabajo, aquel que se daba y donde se identificaban aquellas
condiciones. Esta manera de ver las cosas permitiria incluso a los tribunales
laborales aplicar la ley ahi donde las partes identificaran aquellos elementos
basicos de las relaciones de trabajo, y dejando para los tribunales encarga-
dos del derecho privado las otras relaciones.

Este disefio que serviria al mundo del trabajo durante muchos afos ha
venido siendo cuestionado en las tltimas décadas de muy diversas maneras,
pero la mas importante ha sido al lograr sembrar la duda en muchas rela-
clones que a primera vista parecieran laborales, y en consecuencia sujetas
al derecho del trabajo. Las leyes laborales habian sido disefiadas a partir de
certezas que una vez constatadas producian la aplicaciéon de la ley laboral;
hoy, sin embargo, pareciera avanzarse en sentido contrario al sembrar la
duda sistematica sobre si realmente es laboral una relaciéon que probable-
mente solo lo sea en apariencia. Estas dudas, que pudieran ser logicas y en-
tendibles en el alegato de un patrén frente a la demanda de un trabajador,
se han venido sofisticando por la jurisprudencia y, por increible que parez-
ca, reconocidas por la misma legislacion laboral. Asi, la duda permanente
de si un trabajador realmente es trabajador, si forma parte de una relacion
de subordinacion, de si su contraparte es patréon o no lo es, son parte hoy de
las dudas y confusiones con las que dia a dia los tribunales laborales nutren
su actividad.

Asistimos, pues, en este periodo de transicién a una explosion de los
conceptos basicos y tradicionales del mundo del trabajo, y concretamente
del contrato y la relacion de trabajo, frente a lo cual el derecho del trabajo
se muestra limitado y a veces obsoleto para cumplir su tarea protectora que
le daba sentido a su existencia; hoy, ante la duda de si son o no parte de sus
protegidos, esta rama del derecho pareciera vaciarse de destinatarios, aco-
tando su campo de aplicacion.

En este panorama proliferan nuevas formas de organizacién y relacio-
namiento entre las empresas; la capacidad mutante del patréon no tiene li-
mites, entre otras razones, porque se trata de su sobrevivencia en contextos
econémicos mas abiertos y competidos, lo que se traduce en la busqueda
de nuevos esquemas, tanto dentro como fuera de los centros de trabajo, que
permitan conservar o lograr un espacio en el mercado. Esto no podia ser
de otra manera, de hecho desde siempre la empresa y el capital, asi como
el agua, siempre han buscado los menores resquicios para avanzar en sus
propositos de reproduccion y avance. Cuando ciertos equilibrios nacionales,
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regionales o mundiales como aquellos que se habian logrado luego de la Se-
gunda Guerra Mundial, se rompen o alteran, es logico que asistamos a un
reacomodo en las maneras en que la empresa se organiza.

Sin embargo, el tema no es como va mutando el capital y la empresa
en la busqueda de sus objetivos, el tema es como afecta esto a las relaciones
laborales, a su marco juridico y, finalmente, a los trabajadores. Y aqui la
respuesta es catastrofica, ya que nada mas grave para alguien que se des-
conozca su existencia, que se admita su negacién, simple y llanamente. Y
algo parecido le esta pasando a las normas laborales, las cuales al subirse a
la escena de la actividad econémica y el trabajo, aparecen como ajenas a las
relaciones que en esos ambitos se vienen presentando, por una u otra razon;
aquellos nexos que unian a un trabajador con el manto protector normativo
se han perdido, son confusos o simplemente ya no estan, aumentando los
contingentes de desprotegidos.

El derecho del trabajo esta llegando tarde a los nuevos escenarios de la
actividad econémica y el trabajo, en los cuales la dificultad por adaptar sus
conceptos basicos que sustentaban su proteccion a las nuevas situaciones,
lo muestran torpe y limitado. Muestra de ello son los fenémenos como la
externalizacion y la subcontratacion, frente a los cuales los legisladores van
trastabillando, intentando trazar un marco juridico que busca redisenar los
esquemas de responsabilidades en las relaciones laborales; esfuerzos éstos
que en muchos casos o son limitados o siembran dudas sobre la ubicacion
de los rasgos y propositos protectores de las normas laborales.

ek

La transicién se manifiesta de manera cruda también en la vida misma
de las relaciones laborales en diversos temas; dos de ellos, de gran importan-
cia, tienen que ver con las prestaciones y las reglas de egreso del trabajador.

En el caso de las prestaciones, hay que recordar que junto con el sala-
rio el paquete de obligaciones por parte de la empresa fue disenado para
atender diversas necesidades del trabajador, proteccion social, descansos,
ingresos adicionales por varias razones (utilidades, antigiiedad, etcétera),
de tal manera que esos derechos serian presentados con una vision patri-
monialista de los mismos por parte de los trabajadores, al sefialar que eran
“derechos adquiridos”, lo cual significaba que una vez que eran ganados y
otorgados, éstos no podrian modificarse y mucho menos disminuirse. Las
prestaciones serian apuntaladas en las leyes laborales con una serie de prin-
cipios generales como la equidad, la irrenunciabilidad, la no discriminacion
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y laigualdad, con lo cual se tendria un cuadro que reflejaba las aspiraciones
protectoras del derecho del trabajo. Sin embargo, esta vision cast idilica de
las prestaciones de un trabajador poco a poco se iria erosionado, al incluir
matices o excepciones a aquellos principios generales, en un primer mo-
mento por medio de la jurisprudencia, mas tarde en las normas autbnomas
(contratos colectivos), y luego por su incorporacion en las leyes laborales o
francamente por la via de los hechos en los centros de trabajo. Este adelga-
zamiento de las prestaciones ha tenido otros componentes que han apoyado
su fragilidad, y ha sido por medio de la multiplicaciéon de prestaciones no
conocidas expresamente en la legislacion laboral, con lo cual se plantea la
duda en los tribunales sobre su existencia legal y sus efectos en la relacién
laboral, y por otra parte, el alejamiento creciente entre los salarios y la in-
flacion; en este caso, el evidente deterioro del poder adquisitivo no necesita
reformas laborales para ver sus estragos en la calidad de vida de los traba-
jadores.

De esta manera, la transicion ha venido a deformar el modelo de pres-
taciones laborales al incorporar y en ocasiones legalizar dudas, primero so-
bre la vigencia y solidez de los principios que se supone la sustentaban, y
por otra parte al diversificar los conceptos bajo los cuales son presentadas.

En algunas ocasiones este panorama de incertidumbre se ha alimentado
con la llegada de conceptos nuevos, como el de “productividad”, el cual de
tiempo atras ha sido estudiado, conceptualizado y aplicado en otras areas
del conocimiento (la economia, la administracion, la sociologia, entre otras),
pero que es relativamente nuevo en el mundo juridico laboral, y que en las
escasas ocasiones que en paises como México se habia explorado y tratado
de aplicar en la vida cotidiana de las relaciones laborales, se habia deforma-
do en la mayoria de los casos.

Por otra parte, en lo relativo a la salida de los trabajadores de la empre-
sa, estamos sin duda frente a uno de los temas en donde los cambios al mar-
co juridico han sido amplios y diversos. En efecto, hay que recordar que en
los anos cincuenta del siglo pasado, y teniendo como marco de referencia un
contexto de posguerra en donde se buscaba reconstruir las economias mun-
diales, y lograr un progreso sostenido en las naciones, se necesitaba también
un marco juridico laboral que permitiera tales propositos y fuera funcional
a los mismos. La prioridad seria entonces lograr la permanencia mayor de
los trabajadores en la empresa, dejando de lado la posibilidad de que éstos
hicieran los menos cambios en su carrera y trayectoria profesional. Fue en
este ambiente en donde se desarroll6 la idea de la estabilidad en el empleo,
la cual planteaba que el marco juridico laboral daria ciertas protecciones
a la permanencia del trabajador en la empresa, y que se ocuparia de la sali-
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da de los trabajadores de aquélla, pero de manera excepcional; esta concep-
ciéon de las normas laborales, junto con la aspiracion del pleno empleo, se
verian reflejadas en buena parte de la legislacion laboral de muchos paises.
Se hablaria entonces de la estabilidad absoluta, entendida como la casi im-
posibilidad de que un patrén disolviera la relacion o contrato de trabajo, asi
como de la estabilidad relativa, como aquella que, reconocida en las leyes
laborales, permitia una disolucién de la relacion laboral sélo en casos ex-
cepcionales y cuidadosamente regulados. Eran los tiempos del crecimiento
economico en muchos paises, algunos de los cuales habian adoptado una
estrategia de crecimiento interno a partir de la sustituciéon de importacio-
nes, que permitiria hablar de proteccion a la estabilidad en el empleo. En el
fondo se trataba de una concepcion que buscaba arraigar al trabajador a su
empleo, rodeandolo de ciertas prestaciones y derechos directamente vincu-
lados con aquella permanencia.

Uno de los sectores que recibieron y al paso del tiempo consolidaron
con mayor fuerza y claridad las ideas de la estabilidad absoluta fue el caso
de los trabajadores al servicio del Estado, en donde incluso hoy en dia las
protecciones frente a la ruptura de la relacion de trabajo son mas estrictas.

Este disefio protector es uno de los pilares del modelo laboral de la
segunda mitad del siglo XX, el cual en este periodo de transicion ha sido
severamente cuestionado. Este cuestionamiento ha sido planteado desde
varios angulos, al sefialarlo como obstaculo a la contratacion de nuevos tra-
bajadores, como encarecedor de la relacién laboral, como mecanismo rigi-
do que impide el necesario dinamismo de la fuerza de trabajo, y de manera
amplia como un freno a la modernizacién de las relaciones laborales, y por
extension de la economia y el pais todo. En practicamente todas estas ideas
y percepciones se adolece de evidencia empirica que las sustente, sin em-
bargo han permitido y publicamente justificado buena parte de las refor-
mas laborales en paises como los latinoamericanos en los tltimos afos. De
esta manera, el alejamiento de la estabilidad en el empleo, como constante
en los cambios legislativos, se ha traducido en nuevos esquemas regulato-
rios en los cuales el patron se ve restablecido en sus poderes, mas o menos
discrecionales, para decidir cuando debe terminar una relacion laboral. El
rescate de las potestades del patron, que durante casi cien afnos se nos habia
dicho que se habian perdido o por lo menos matizado, han sido restauradas
de una u otra manera.

Estos cambios agrupados bajo el titulo simplista y eufemistico de “flexi-
bilidad” serian la bandera de la evolucién reciente en la transformacion de
este capitulo de las relaciones laborales.
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Pero los cambios también se han sentido en otro de los espacios que
orgullosamente mostraba el derecho del trabajo, como una de sus grandes
victorias desde el siglo XIX y que fue el haber reconocido como sujetos de
derechos a las organizaciones gremiales, en las cuales los trabajadores no
s6lo encontrarian un espacio de identidad, sino un mecanismo de protec-
cion y lucha para conservar y mejorar sus derechos frente al patron.

Los sindicatos formalmente reconocidos como instrumentos de lucha
obrera irfan perdiendo, con gran esfuerzo de su parte, el lustre que los ex-
pertos se empefiaban en asignarles en sus estudios. En ocasiones convertidos
en apoyos a los poderes politicos en turno, en ocasiones forjando una dis-
tancia entre sus dirigencias y sus bases, las organizaciones de trabajadores
se irian debilitando en todas las tareas para las cuales se supone que histori-
camente nacieron. Una de las evidencias mas claras de su merma es su baja
tasa de afiliaciéon y en muchas ocasiones su escasa o nula influencia en la
definicion de las condiciones de trabajo. Pero tal vez en donde de manera
mas evidente se advierte la debilidad del sindicalismo contemporaneo en
paises como México es precisamente en los periodos de transiciéon en don-
de la reforma laboral que planteaba diferentes afectaciones a instituciones
juridicas histéricas e incluso emblematicas del mundo del trabajo, serian
modificadas, sin contar con una oposicion consistente en su contra y mucho
menos con una argumentacion conveniente para el momento.

En la medida en que los sindicatos fueron disefados juridicamente
como instrumentos de lucha y de mejoria de los derechos de los trabaja-
dores, en la transicién no se han tenido grandes problemas para mostrarlos
publicamente como instituciones anticuadas, obsoletas, protectoras de pri-
vilegios, corruptas, etcétera. Este disefio de una imagen no desinteresada ha
ayudado para que en ciertas coyunturas se revise el marco juridico de los
sindicatos, y en este cuestionamiento se ponga en duda todo su andamiaje
juridico: reglas para su nacimiento y subsistencia, funcionamiento interno
de los mismos, requisitos para ejercer sus derechos (concretamente contra-
tacion colectiva y huelga), transparencia y rendicién de cuentas, mecanis-
mos de eleccion de las directivas, etcétera.

Los sindicatos como obstaculos al cambio y la modernizacién podria
ser el emblema de una campana publicitaria que busca desprestigiar a las
organizaciones de trabajadores, de todos los colores. Esta “promocion” ven-
dria acompanada de modificaciones legales que en la mayoria de las veces
buscan acotar el marco de accion de los sindicatos, en una apuesta del Esta-
do que no esta exenta de riesgos, ya que se ubica al sindicato como un mal
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necesario pero que, ante la imposibilidad de erradicarlo, hay que situarlo
dentro de margenes estrechos, desde los cuales su subsistencia e influencia
pueda ser acotada y si es posible controlada.

ek

Los derechos de los trabajadores no pueden ser completos si no cuentan
con mecanismos adecuados para hacerlos valer ante las instancias compe-
tentes. Y esos mecanismos se encuentran reunidos en el denominado de-
recho procesal del trabajo, entendido como una subrama del derecho del
trabajo que se ocupa de las normas que regulan los procesos en los cuales
se dirime la aplicaciéon de una norma laboral; se trata de un derecho publi-
co de caracter social e imperativo con el cual se pretende hacer eficaces los
derechos sustantivos, tanto individuales como colectivos, consagrados en las
leyes y codigos de trabajo.

Historicamente, el derecho procesal del trabajo nacié como parte y ex-
tension de aquel espiritu humanista y protector con el que también naci6
el derecho del trabajo; se trataba de construir con ¢l una propuesta pro-
cedimental que, aplicada por instancias judiciales también especializadas,
tuviera varias virtudes y cualidades, como la prontitud en su tramite, la
protecciéon y apoyo a los trabajadores en la sustanciacion y resolucion de
los juicios, el alejamiento de los formalismos propios del derecho comun,
entre otras. Estas aspiraciones animarian a los primeros procesalistas la-
borales al inicio del siglo pasado, a tratar de argumentar sobre los rasgos
distintivos de las normas procesales del trabajo, ademas de tratar de nutrir
su autonomia. El siglo XX permitiria consolidar una institucionalidad,? una
doctrina y una jurisprudencia especial sobre el derecho procesal del trabajo
que serviria para apoyar el desarrollo del mundo del trabajo. Sin embargo,
en muchas ocasiones este derecho procesal iria enfrentandose a diferentes
dificultades en su aplicacion, derivadas entre otras cosas del crecimiento de
la economia y con ello del aumento de los litigios planteados ente los tribu-
nales, de tal manera que en la bisqueda de soluciones a los nuevos retos,
muchos tribunales del trabajo acudirian a las soluciones propias del derecho

3 El tema del origen, nacimiento y funcionamiento de las juntas de Conciliacién y Arbi-

traje ocupo parte de las reflexiones del doctor Carpizo en estudios que varios anos de distan-
cia hoy en dia siguen siendo documento de consulta obligada para entender la naturaleza de
estas instancias especializadas en materia laboral. (fr. Carpizo, Jorge, “La naturaleza juridi-
ca de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje en México™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Meéxico, num. 15, 1975, pp. 45 y ss.
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privado, siendo éstas paraddjicamente de las que se supone se venia histo-
ricamente alejando.

Hay que recordar que en el disefio estructural del derecho procesal del
trabajo se sefialaron varios principios que se supone habrian de orientar la
aplicacién e interpretacion de las normas procesales del trabajo, por e¢jem-
plo el caracter publico y gratuito del procedimiento, la inmediatez en el
procedimiento laboral, el caracter predominantemente oral del mismo, la
activacion de la funcion jurisdiccional a iniciativa de parte, la busqueda por
la mayor economia, sencillez y concentracion en las actuaciones, etcétera.
Por desgracia, al paso de los afos el derecho procesal vivo en los tribunales
del trabajo se ha venido alejando de estos principios que se supone lo dis-
tinguian, y en los procesos de transicién se asiste a un intento por rescatar
aquellas cualidades que lo distinguian y que en sus origenes justificaban su
especificidad. Esta renovacién se ha intentado por varias vias, ya sea res-
catando y dando un nuevo vigor a la conciliacién y la mediacion, otrora
mecanismos distintivos de solucion de los conflictos de trabajo, tratando de
innovar en formulas procedimentales que agilicen los juicios, o bien apos-
tandole a capacitacion y profesionalizacion del personal de los tribunales,
o francamente planteando nuevas estructuras judiciales para ocuparse de
estos temas. En todos los casos subyace el reconocimiento del fracaso y li-
mitaciones del derecho procesal y de las instancias encargadas de aplicarlo
en su labor de solucionar pronta y adecuadamente los conflictos del trabajo.

En estos momentos de cambio el derecho procesal tiene que reinven-
tarse y con €l los tribunales del trabajo encargados de aplicarlo; en este reto
no hay férmulas magicas, sin embargo cualquier esfuerzo que se haga es
conveniente si esta inspirado por el deseo de reivindicar su caracter especial
y social que en sus origenes lo distinguieron.

CONCLUSIONES

La rapidez con que se suceden los cambios en diversos ambitos de la vida
social, y en este caso laboral, impiden muchas veces apreciar el significado y
alcances de los mismos, y en estos momentos la legislacion laboral en paises
como México se encuentra inmersa en transformaciones de gran impacto,
las cuales, dicho sea de paso, son relativamente normales y eran previsibles
si se observan estos cambios en la perspectiva de las reformas laborales que
se han venido dando en paises vecinos en los tltimos afios; en ese sentido, las
modificaciones al marco juridico laboral son sélo parte en lo inmediato de
una serie de reformas que han de redimensionar el significado del papel del
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Estado frente a amplios sectores de la sociedad, como los trabajadores; pero
también en lo mediato, pareciera irse gestando un nuevo modelo de relacio-
nes obrero-patronales en donde tanto la legislaciéon laboral como la doctrina
especializada tienen enfrente el reto de avanzar hacia la modernizacién del
pais, y de cuidar su adecuada inserciéon en el concierto internacional, pero
sin olvidar los origenes y sentido que desde su nacimiento tuvo la legislacion
del trabajo, en su atan humanista y protector. Ya lo decia el doctor Carpizo:
“Las sociedades cambian y se modifican. Las exigencias sociales también. El
legislador debe estar atento a las nuevas necesidades para darles cauce, para
que el Estado social no vaya a deteriorarse en sus finalidades y caracteristi-
cas, para que continde siendo un Estado protector en sus diversos sentidos,
y para que cada dia mas resplandezca mejor la justicia social para el mayor
nimero de personas”.*

Es necesario estar atentos a la manera como hoy en dia se plantean las
discusiones en torno a la evolucién del marco juridico laboral, para tratar
de identificar claramente los valores y principios que deben salvaguardarse
en las transiciones, en este caso normativas, del mundo del trabajo; es im-
portante también desechar los falsos dilemas que en ocasiones plantean los
debates sobre el mundo del trabajo, por ejemplo aquel que confronta a la
modernidad con los derechos laborales, y que en etapas de transicion como
la que vivimos se presenta de manera recurrente.

En muchas de las reformas laborales de la regiéon latinoamericana, en
los ultimos anos, se ha avanzado en la modificacién de instituciones claves
de las relaciones laborales, las cuales han permitido ofrecer a las empresas
mecanismos de adaptaciéon a las nuevas condiciones econémicas y de los
mercados en donde participan; sin embargo, la mayoria de esas reformas no
ha atendido las necesidades que los trabajadores enfrentan también en esos
nuevos contextos, de tal manera que aquella aspiracion de la mayoria de
los codigos de trabajo de lograr un equilibrio entre los “factores de la pro-
duccion” parecieran por el momento sélo haber atendido las necesidades,
muchas de ellas justificadas, de las empresas, por lo cual necesitamos pug-
nar para que en los tiempos por venir y teniendo como base una necesaria
vision de Estado, que aspire a velar por el bienestar de toda la poblaciéon y
no solo de parte de ella, las sociedades encuentren mecanismos legales que
permitan disefiar formas para compensar y apoyar también a los trabajado-
res en su dignidad, tanto de vida familiar como laboral; s6lo de esta manera
se podra reivindicar al derecho social y rescatarlo del deterioro que ha su-
frido en estos tiempos.

*  (fr. Carpizo, Jorge, “El Estado de los derechos...”, op. cit., p. 42.
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EL TRABAJO INFORMAL EN MEXICO: UN ASUNTO
DE DERECHOS HUMANOS Y DE SEGURIDAD NACIONAL

Angel Guillermo RUIZ MORENO*

Con profunda admiracin y respeto a don Jorge
Carpizo McGregor; un ejemplo a seguir para los
Juristas mexicanos. In Memoriam.

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Breve descripcion y andlisis del derecho la-

boral nacional. 111. El marco juridico nacional en materia de empleo decente.

IV. Datos duros acerca del trabajo informal en México. V. Relacién con los
estdndares internacionales. V1. Conclusiones. VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Debido a una serie de factores de la mas diversa indole, muy pocas veces
los estudiosos e investigadores de la ciencia juridica, y especificamente los
cultores del derecho social, suelen atreverse a abordar temas polémicos de
enorme impacto social como lo es, a manera de ¢jemplo, el relativo al trabajo
informal de subsistencia en el que se hallan inmersos, segtn el Instituto Na-
cional de Estadistica y Geografia (INEGI), nada menos que el 59.82% de la
poblaciéon ocupada de nuestro pais.!

Conviene comenzar apuntando que el trabajo es un derecho humano
irrenunciable e inalienable reconocido como tal en la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas,? y si ya era importante
tratar este tema con seriedad y objetividad en un mundo de economia glo-

* Doctor cum laude en derecho del trabajo y la seguridad social por la Universidad San
Pablo-CEU de Madrid, Espana; investigador nacional y de la Universidad de Guadalajara.

! Datos consolidados a finales de 2012, consultables en el siguiente sitio Web del INEGI:
hitp://www.inegi.org mx/inegi/ contenidos/espanol/prensa/comunicados/ocupbol. pdf.

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en la Asamblea General
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balizada como el que vivimos en la segunda década del siglo XXI, mas lo es
ahora que radicalmente se ha trasformado el paradigma juridico nacional
a raiz de la reforma al articulo lo. de nuestra Constitucion Politica, vigente
a partir del 11 de junio de 2011; una reforma fundamental para la ciencia
juridica mexicana que puso al fin en la palestra a los derechos humanos
reconocidos en ella y en los propios tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte.’

Este ensayo parte de la premisa de que todo mundo trabaja, pero que
no todo el mundo lo hace empleado; por lo tanto, los conceptos juridicos
empleo y trabajo no son sinébnimos aunque lo parezcan vy, en consecuencia,
cada uno deberia tener un marco juridico regulatorio propio, esto es, contar
con un codigo del empleo para el trabajo formal regulado, y paralelamente
haber una legislacion laboral para quien ejerza una actividad fisica o inte-
lectual por cuenta propia, en la denominada “auto ocupaciéon” informal,
aun no regulada en el pais; normativas ambas de corte tuitivo y protector
que atendieran, respectivamente, a cada uno de dichos fenémenos sociales
prerreferidos: empleo y trabajo.

Porque cuando nuestras necesidades basicas estan cubiertas al contar
con un empleo digno o decente, con las caracteristicas de ser éste formal, de du-
racion indefinida, con expectativas de ascensos y mejoras prestacionales, de
capacitacion y adiestramiento obligado, disfrutando ademas el subordinado
de prestaciones completas y contando siempre con el servicio de seguridad
social, el mundo parece mas amable y esperanzador. Es por ello que el ar-
ticulo 20. de la Ley Federal del Trabajo reformada y vigente, lo define muy
claramente:

Articulo 20. Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre
los factores de la produccion y la justicia social, asi como propiciar el trabajo
digno o decente en todas las relaciones laborales.

de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. Texto consultable
en: http://www. YouthHumanRights.org.

3 En el libro intitulado: El caso Radilla, estudios y documentos, €l ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, José Ramoén Cossio Diaz, al efectuar la presentacion de la
obra, reconoce dicho cambio trascendente del paradigma juridico mexicano al abrirse, por
el denominado “Caso Radilla” en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con sede en Costa Rica condenara al Estado mexicano al pleno respeto de los derechos
humanos y a su indemnizacién, un parteaguas entre el modelo de control constitucional con-
centrado por parte del Poder Judicial de la Federacion, a un sistema mixto de control difuso
y expansivo efectuado por todo érgano constitucional. Ademas, reconoce el propio ministro
Cossio que el Caso Radilla ha trasformado sustancialmente la materia especifica de derechos
humanos en el pais. Cossio Diaz, José Ramén et al., El caso Radilla, estudio y documentos, México,
Porraa, 2012, p. X.
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Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta ple-
namente la dignidad humana del trabajador; no existe discriminaciéon por
origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicién social, condi-
ciones de salud, religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias sexua-
les o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social y se percibe un salario
remunerador; se recibe capacitacion continua para el incremento de la pro-
ductividad con beneficios compartidos, y se cuenta con condiciones 6ptimas
de seguridad e higiene para prevenir riesgos de trabajo.

El trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a los de-
rechos colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de asociacion,
autonomia, el derecho de huelga y de contratacion colectiva.

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras
frente al patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacién
contra las mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio
de sus derechos humanos y las libertades fundamentales en el ambito laboral.
Supone el acceso a las mismas oportunidades, considerando las diferencias
biologicas, sociales y culturales de mujeres y hombres.*

Empero, no todos tienen la fortuna de contar con un empleo digno en el
pais. Porque st atendemos a los informes que proporciona el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (IMSS), el total de afiliados existente al régimen obli-
gatorio es de poco mas de 15.2 millones de trabajadores formales —entre
los que se incluye a los subempleados, que por obvias razones tienen un alto
indice de precariedad laboral—.° Lo que nos hace suponer, frente a la esta-
distica nacional de diversas instituciones oficiales y tomando como punto de
partida a las personas en edad econdémicamente activa, que si sumamos a
los mas de 14 millones de individuos que laboran sin seguridad social, junto
a los 2.4 millones de desempleados que, nos guste o no, el trabajo informal
es la tnica alternativa de vida, para mas de 30 millones de mexicanos.

Porque cuando se esta desempleado o se cuenta apenas con un empleo
precario, sin garantias ni prestaciones, o peor ain, cuando por desgracia
las necesidades nos obligan a padecer el submundo del trabajo informal
todavia no regulado por el Estado mexicano, la percepcién de la vida es
totalmente distinta.

* Decreto del Congreso de la Unién de reformas, adiciones y modificaciones a la Ley
Federal del Trabajo, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2012,
en vigor en lo general al dia siguiente de su publicacién de conformidad con el articulo pri-
mero transitorio del mismo.

5 Véase http://www.imss.gob.mx/estadisticas/ Pages/default.aspx.
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Los trabajadores informales, padeciendo una vulnerabilidad absoluta
y sufriendo el frio o el calor, la lluvia o la nieve, replegados por la policia y
los inspectores municipales, abusados por quienes han hecho de la calle su
territorio sin ley, sufren en carne propia la ausencia del otrora mitico Estado
de bienestar en que antaio depositaban sus esperanzas de un mundo mejor,
mientras que el futuro se les deshace entre las manos.

Soélo quienes han debido padecer la riesgosa calle como lugar cotidiano
de trabajo pueden dar cabal testimonio de lo duro que es verse orillado a
ganarse la vida alli, jugandose su futuro junto con quienes piden limosna,
y siendo victimas constantes del desprecio social y del prejuicio de la gen-
te que no capta que no es por gusto sino por necesidad ganarse asi el pan
cuando el hambre aprieta.

Los trabajadores migrantes y los informales son pues un par de grupos
sociales injustamente discriminados. El quehacer de subsistencia es para
millones de mexicanos la tnica alternativa de vida posible —sea ésta digna
0 10, que primero es comer—; por eso lo hacen, porque ejercen la coloquial
y eufemisticamente llamada “economia de sobrevivencia”, con el agravante
de que no reciben nada del Estado y en cambio si coadyuvan a mejorar la
economia local, regional o nacional, asi no paguen impuestos.

De este peculiar trabajo —que no empleo— informal, que algunos pre-
fieren denominarle “ocupacion”, subsisten mas de 30 millones de mexica-
nos (lo que representan la cuarta parte del total de habitantes), lo cual im-
plica en niimeros gruesos que seis de cada diez trabajadores se encuentran
en la informalidad, segtin lo reconocié a inicios de 2013 el propio secretario
del Trabajo y Prevision Social de México, maestro Jestus Alfonso Navarrete
Prida, acto en el cual el propio presidente de la Republica, Enrique Pefia
Nieto, reconociera publicamente que era necesario instrumentar una poli-
tica que, dijo: “...permitiera combatir con mayor eficacia los rezagos acu-
mulados, especialmente el de la pobreza, el de la desigualdad, la falta de
empleo formal y el de una debida proteccion a través de la seguridad social
para todos los mexicanos”.°

Por otra parte, la cifra de informales en el mundo se estima en mas de
dos mil millones de personas. El dato es preocupante porque cuando el Es-
tado abandona alguna region, algtin sector o a algin grupo de individuos,
como ocurre en la naturaleza con el agua o la tierra, dicho vacio lo vendra a

6 Diario Mileno-Jalisco, seccidon México, del 3 de enero de 2013, pp. 18 y 19. Ambos se-

nalamientos fueron vertidos durante el acto formal de toma de protesta de los representantes
patronales y obreros integrantes de las juntas especiales de la Federal de Conciliaciéon y Ar-
bitraje para el periodo 2013-2018.
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ocupar alguien... y ese alguien, para desgracia de todos, suele ser el crimen
organizado.

De manera que en vez de combatir los efectos, deberiamos, por simples
razones de seguridad nacional, comenzar por combatir las causas. Es por
ello que del tema —imposible resumirlo en un ensayo debido a su magnitud
y las maltiples aristas en que dicho fenémeno de la informalidad laboral
debe estudiarse multidisciplinariamente— nos ocuparemos enseguida, in-
tentando despertar las adormiladas conciencias de muchos juristas que no
terminan todavia de darse cuenta de su importancia; porque detras del sec-
tor informal de la economia, la que crece exponencialmente sin regulacion
alguna por parte del Estado mexicano, se esconde nada menos que el crimen
organizado, que es el mas grande flagelo de los tltimos tiempos... y éste es un
tema crucial para el futuro de México que suponemos deberia importarnos
a todos.

II. BREVE DESCRIPCION Y ANALISIS DEL DERECHO
LABORAL NACIONAL

La politica del llamado pleno empleo tuvo su auge y lo que podria conside-
rarse su “‘época dorada” a partir de la segunda mitad del siglo XX, una era
que vistas las actuales circunstancias mundiales dificilmente volvera porque
a medio siglo de distancia el mundo es ya muy distinto y el futuro resulta
enormemente inquietante.

La dura realidad muestra y demuestra cotidianamente en todas las lati-
tudes del planeta que la concentracion del poder econémico en pocas ma-
nosy la hipertecnologia permitieron crear una nueva economia global basa-
da en buena medida en la informatica; paradéjicamente, el progreso facilita
nuestra cotidiana existencia, pero lo hace destruyendo enormes cantidades
de puestos de trabajo sin posibilidad alguna de eventual reposicion.

En efecto, las inéditas formas tecnologicas adoptadas hoy dia en este
mundo casi “virtual” en que habitamos han provocado una nueva manera
de producir bienes y servicios, han obligado a efectuar una especie de 7e-
conceptualizacién del trabajo formal o regulado, que de suyo rompe con las
rebasadas teorias de nuestros miticos juslaboralistas como don Mario de la
Cueva, Alberto Trueba Urbina, Jests Castorena y tantos mas que nos for-
maran y dieran luces sobre el tema, porque jamas pudieron imaginarse que
en tan solo un cuarto de siglo se transformaria el mundo del trabajo formal
o regulado, y menos todavia tuvieron en mente que el futuro de la subsisten-
cia econémica en el siglo XXI estaria en la auto ocupacion.
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Porque el uso indiscriminado de la tercerizacion laboral, los constantes
fraudes a la normativa del trabajo cometidos mediante ingeniosas formas
que escapan de todo control legal, la flexibilizaciéon extrema de las condi-
ciones laborales, tratando de obtener rapidamente mayores margenes de
ganancia y mejor posicionamiento global, todo ello junto a la reduccién
sistematica de prestaciones y salarios tan bajos, que acercan peligrosamente
al empleo actual a formas contemporaneas similares a la esclavitud, han
puesto ya contra la pared el empleo formal o regulado (el cual por cierto la
Organizacion Internacional del Trabajo [OIT] prefiere llamar trabajo decen-
te, habiendo ya copia de dicha férmula el derecho laboral mexicano).

Acorralado como lo estd sin remedio ahora el fenomeno del empleo
formal o regulado, en una encrucijada existencial, por no decir que en un
laberinto sin salida en donde escapar mas parece un contrasentido y una
idea fallida, la formula a aplicar para abatir el imparable fenémeno del des-
empleo parece ser la siguiente: “a salario cero, empleo infinito™.?

La provocadora idea y frase precitada deberia movernos a reflexionar
muy seriamente acerca del tema del tipo de empleo formal en el siglo XXI,
asi como su eventual futuro; porque si reducir prestaciones salariales y le-
gales a los trabajadores, aumentar las jornadas laborales, abaratar el despi-
do injustificado e incrementar la precariedad, en verdad generasen mayor
cantidad de empleos —de la calidad mejor ni hablar—, entonces ésa seria
la formula ideal para que todos en el mundo tuvieran un empleo formal:
cero relribucion salarial y lodos trabajando. La idea en si misma es sin duda una
falacia logica.

Porque la clara supresion de intermediarios entre los productores de
bienes o servicios, lograda mediante el uso del Internet, que les conecta a
aquellos de manera directa con los consumidores, ha establecido como una
inercia mundial el que las empresas del futuro necesiten cada vez menos
de mano de obra calificada; las estadisticas del empleo a nivel mundial de-
muestran paralelamente que a mayor preparacion académica es mas dificil
conseguir un empleo de calidad.

La paradoja que todo esto encierra en si mismo es que si bien el trabaja-
dor asalariado se ha vuelto prescindible para el capital, lo cierto es que éste
necesitara a los operarios mas que nunca, pero como consumidor de los bienes
0 servicios que aquél produce.

No obstante, todo nos mueve a pensar que al mercado le sera imposible
conseguir consumidores precisamente por los bajos salarios y prestaciones

7 Aparicio Tovar, Joaquin, conferencia moderada por Antonio Baylos Grau en el XXI

Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Barcelona, 2010.
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que los empleadores pagan a sus operarios, porque sencillamente a éstos les
resulta imposible conseguir crédito y consumir mas, al no ganar lo suficiente
ni contar con empleo e ingresos fijos. Y es precisamente por eso que la eco-
nomia mundial se encuentra colapsada y en abierta recesién de unos anos
a la fecha; de alli que debido a su colosal tamafio, para diferenciarla de la
mitica Gran Depresion de 1929, se le llame a esta crisis financiera y econémi-
ca mundial —que para no variar comenz6 también en los Estados Unidos
de América a mediados de 2008, hoy dia al borde de un precipicio fiscal—
como la Gran Recesion.

Es en este escalofriante escenario donde el sector informal —que tiene
efectos positivos pero también efectos perversos para la economia nacional
e incluso regional— ha cobrado de repente una nueva dimensiéon y una
singular relevancia hoy en dia, siendo en la mayor parte del mundo mucho
mayor su tamaflo y volumen de operaciones realizadas, que las del sector
formal registrado y legalmente regulado.

Muestra palpable de lo poderosos que pueden volverse los paises, asi
su sector econdmico informal sea con mucho mayor al formal —lo que de
paso nos obliga a cambiar el chip en aras de entender mejor estos fenome-
nos contemporaneos—, lo es el caso del grupo de paises conocido como los
“BRICS”: Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica, todos economias singu-
lares cuya constante ¢je lo es el enorme tamafo de su economia informal.
Porque como atinadamente lo senala el destacado jurista e investigador Ar-
turo Oropeza Garcia en la contraportada del libro que coordinara, intitula-
do: BRICS. El dificil camino entre el escepticismo y el asombro:

Hablar de los BRICS es hablar del futuro: de ahi la complejidad de abordar
un tema en el marco de los inicios de un siglo que comienza, que al igual que
los dos siglos anteriores, nos reta, ya no a vislumbrar lo que sigue, sino a en-
tender lo que esta pasando. Vivimos el sindrome de una globalizacién sin re-
poso que nos ha dejado sin respuestas para muchas de las preguntas que hoy
son necesarias para una convivencia armoniosa del ser humano. Acudimos al
fin de las certezas politicas y econdémicas de un mundo global que, a través de
multiples expresiones, da fe de una transformacion no resuelta que se traduce
en una sociedad mundial insatisfecha que se pregunta todos los dias por sus
respectivas soluciones.?

Tiene razon Arturo Oropeza cuando afirma que mas alla de la posicion
que cada cual asuma respecto de los BRICS, la profunda integracién a la

8 Oropeza Garcia, Arturo (coord.), BRICS. El dificil camino entre el escepticismo y el asombro,
Meéxico, Camara de Diputados LXI Legislatura, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2011.
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que asisten todos los paises que forman parte de la comunidad global no
permite que acudamos a estos inéditos escenarios mundiales como espec-
tadores al recambio transformacional, de cuyos resultados dependera en
buena medida el éxito de una sociedad mundial comprometida; a lo que
anadimos nosotros que sobre todo ahora cuando al fin el tema de los dere-
chos humanos es, para decirlo pronto y facil, “lo politicamente correcto”.

Asi las cosas, inerme frente a una realidad que el Estado parece ser in-
capaz de controlar y regular con eficiencia, tanto el empleo como el sector
formal se debaten en un dilema existencial profundo.

Porque no basta modificar el marco legal para que el problema de la in-
justicia laboral y el desempleo desaparezcan, pues la realidad suele ser siem-
pre mas sabia que el derecho, y menos cabria esperar que el simple cambio
legal adoptado a partir del lo. de diciembre de 2012 genere mas empleo per
se, y menos todavia lo hara si en lo general la reforma a la Ley Federal del
Trabajo no fue de suyo una reforma de fondo, sino que se limit6é a regular
lo que ya existia en México, aunque lo hizo desarticulando todavia mas el
otrora coherente sistema juridico laboral preexistente, introduciendo refor-
mas que pretenden pero no alcanzan a hacer que la competitividad y la in-
novacion se vuelvan realidad en materia del empleo formal en nuestro pais.

Estamos convencidos de que fue loable el intento de actualizar el marco
normativo laboral que tenia mas de cuarenta anos de estar intocado, pero
en realidad la aludida reforma se quedo corta, pues para generar mas em-
pleo —sobre todo para nuestros jovenes, peligrosamente desatendidos por
el Estado— se requieren medidas profundas y audaces, inteligentes y efecti-
vas; lo que México necesitaba era una reforma estructural que estableciera
politicas publicas de largo alcance en materia administrativa, fiscal y en
cuanto a certidumbre juridica se refiere, propiciando asi que se invierta en
nuestro pais en la creacion de fuentes de empleo permanentes y de calidad.
Sin eso, las agpirinas administradas en dicha reforman laboral podran acaso
calmar algunos sintomas de la enfermedad, pero no la combatiran y enton-
ces el punto de mira, es decir el enfoque del problema aqui abordado acerca
de la informalidad laboral, se vuelve de repente una poderosa tentacion.?

9 El que esto escribe funge desde abril de 2012 como presidente nacional de la Acade-
mia Mexicana de Derecho del Trabajo y la Prevision Social (AMDTPS), formando parte o
presidiendo algunas otras organizaciones académicas. Mas todavia, en plena discusion de la
iniciativa presidencial preferente de reformas a la Ley Federal del Trabajo, en la ciudad de
Chihuahua, del 9 al 12 de octubre de 2012, la Asociaciéon Iberoamericana de Juristas de De-
recho del Trabajo y la Seguridad Social ‘Dr. Guillermo Cabanellas’ (AIJDTSSGC) celebro el
Primer Congreso Mundial de Derecho del Trabajo, participando en él activamente cincuen-
ta expositores provenientes de los cinco continentes, una decena de expositores nacionales
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En este contexto, la gran interrogante a responder ahora seria la si-
guiente: ges el trabajo informal un problema estructural o coyuntural? O
mas simple el planteamiento: ¢es el trabajo informal un problema?

En cualquier caso, de un acertado diagnostico situacional acerca del
tema-problema abordado, asi como de la pertinencia de sus respuestas, de-
penderan en buena medida las formas de combatir a fondo tanto el empleo
informal como la economia subterranea, tratando de terminar de raiz con
un problema que en todo el planeta amenaza hoy dia salirse de control y
que ha obligado a la propia OIT a virar su objetivo bésico, observando cada
dia mas y mas al empleo informal y las alternativas de la proteccion social
tuturas, en vez de atender al trabajo decente.'® Por algo serd, salvo la mejor
opinio6n del lector.

II1. EL MARCO JURIDICO NACIONAL EN MATERIA
DE EMPLEO DECENTE

Para comenzar diremos que en México tanto el trabajo informal (véase
el primer parrafo del articulo 50. de nuestra carta magna) como el derecho
al empleo digno o decente es una garantia individual y social normada tanto en
la Constitucion Politica mexicana como en la Ley Federal del Trabajo, ade-

de primerisimo nivel, y contandose con la participaciéon de 4,000 congresistas. Véase el sitio
web: http://www.aydtssge.org.

El punto es que jamas nadie nos pidié opinién a los académicos organizados cultores
del juslaboralismo acerca de las reformas legales adoptadas, ni funcionarios ni legisladores
federales, ni empresarios ni sindicatos. ¢{Por qué? Seguramente porque de haberla solicitado
se hubiera empantanado el proceso legislativo y ellos ya habia acordado y decidido de an-
temano qué iban a aprobar. Lastima, se desaprovech6 una oportunidad tnica para avanzar
en serio en esta materia.

10° Muestra de ello es el denominado “Piso Basico de Proteccién Social”, lanzado en 2009
por la ONU, la OIT y la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), creado para ampliar la
cobertura protectora al sector informal de la economia, que no pocos juristas confunden con
seguridad social, sin serlo. Muchos de los Programas Oficiales de asistencia social existentes
en México se basan en esta idea, que de alguna manera socava de raiz los cimientos en
que descansa la seguridad social como un derecho social exigible al Estado, sustituyéndole
por algunas prestaciones médicas o en metalico que en realidad no son exigibles. Ejemplos
paradigmaticos de esto lo son el Seguro Popular o el programa Oportunidades; son lo que eufe-
misticamente se ha dado en llamar “seguridad social contributiva”... o caridad costeada via
impuestos generales, para decirlo todavia mas claro. En pocas palabras, ante nuestra igno-
rancia o nuestra indiferencia, a los ciudadanos se nos da gato por lichre.

Para mayor informacién véase el PDF denominado: “Iniciativa de Piso Basico de Protec-
cion Social” de Naciones Unidas [General Extension Social Security, o GESS por su siglas
en inglés|, en el sitio Web: Attp://www.socialsecurityextension. org/gimi/gess/ RessFileDownload. do?
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mas de ser en todos los casos un derecho humano, como ya se dijo desde
un inicio.

Cabe anadir que en buena medida el tipo de trabajo desempenado por
cada cual le da sentido pleno a nuestra cotidiana existencia, aunque en este
mundo inseguro que habitamos todos, muchas de las veces la gente ter-
minara haciendo lo que puede y no lo que quiere para subsistir. Ya que el
empleo subordinado no alcanza para todos; los excluidos del mismo son ori-
llados ineluctablemente a ocuparse en la informalidad laboral para subsistir.

Ademas de que el trabajo es un derecho humano conforme a lo esta-
blece el articulo 23 de la propia Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas, el articulo 50. de la Constituciéon Politica
mexicana establece la libertad de oficio de todo individuo que se encuentre en
el pais, garantizandole el Estado a toda persona la plena libertad de elegir
la profesion o la ocupaciéon que mejor le acomode, siempre que la actividad
desarrollada sea licita.

Nos parece que es absolutamente necesario analizar aqui el articulo 23
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos para comprenderlo
mejor, precepto que textualmente senala:

(1) Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

(2) Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario
por trabajo igual.

(3) Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracioén equitativa
y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cuales-
quiera otros medios de proteccion.

(4) Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses. '

Entonces, si todos los individuos tenemos derecho irrenunciable e ina-
lienable a elegir la ocupacion que mas nos acomode, y si el trabajo existente
no nos satisface, en tanto que la actividad sea licita —la pirateria, la trata de
personas y el narcomenudeo no lo son, y por ende, al ser delitos, escapan de
este analisis juridico por obvias razones—, nada ni nadie nos puede impedir
que nos dediquemos a lo que podemos o nos gusta hacer.

La idea de fondo de dicho precepto es ésa, y si bien se advierte de su
texto que el mismo apunta a regular el empleo formal, acerca de la interpre-

T Articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, disponible en:
hitp://www. YouthHumanRights. org.
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tacion extensiva que hacemos del mismo con respecto del trabajo informal,
un par de datos consultables en la propia pagina Web de la OIT nos resul-
taran bastante ilustrativos, a saber:

a) A lo largo del siglo XXI, la OI'T ha informado anualmente que de
cada 10 nuevas ocupaciones que se crean en el mundo, 8 de ellas son
creadas en el sector informal de la economia.

b) Asimismo, el Departamento de Seguridad Social de la OIT ha reco-
nocido siempre que 8 de cada 10 individuos en el mundo carecen hoy
dia del servicio pablico de seguridad social.!?

Suponemos que ante tan abrumadoras evidencias estadisticas —corro-
boradas por las propias cuentas nacionales—, no sera necesario abundar
mas acerca del crecimiento exponencial del trabajo informal y la imperiosa
necesidad de que el Estado se enfoque a regular dicho sector informal de la
economia a fin de mantenerla adecuadamente vigilada y contralada.

Por otra parte, en cuanto al empleo ordinario y su marco juridico, ha-
bra que senalar que en el propio texto de la Constitucion Politica mexicana
se establece, en su titulo sexto “Del trabajo y de la prevision social”, en el
articulo 123, elevado por cierto a garantia social, el que todo individuo tiene
derecho al trabajo digno y socialmente util, correspondiéndole al Estado la
tarea de promover la creaciéon de empleos y la organizacién social para el
trabajo conforme a la legislacion reglamentaria de dicho precepto —esto es,
en la Ley Federal del Trabajo—, facultandose al Poder Legislativo federal
para que, sin contravenir las bases que establece dicho precepto constitu-
cional, expida leyes laborales que regiran en el trabajo ordinario en lo que
corresponde al apartado A del precitado articulo.

En lo que corresponde al trabajo burocratico federal, al apartado B
del citado articulo 123 constitucional, el cual regula las relaciones laborales
entre el Estado como empleador y sus trabajadores (el Estado mexicano es
el mayor empleador del pais, con alrededor de dos millones de servidores
publicos subordinados), establece para los empleados ptblicos no sélo reglas
laborales distintas por completo a las del resto de operarios ordinarios en
el pais, sino también previene que ellos deberan disfrutar de prestaciones
laborales diferenciadas, asi como de un sistema propio de seguridad social
diferente al de los trabajadores ordinarios.

Siendo distinto el trabajo ordinario o el burocratico antes descrito al de
los militares —elementos del ejército, fuerza area y naval—, quienes tienen

12 Datos consultables en el sitio Web: http://www.oit.org.
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su propia regulacion laboral y de seguridad social por simples razones de
seguridad nacional.

Por otra parte, cabe afadir que desde un inicio la primaria Ley Federal
del Trabajo mexicana contenia en un mismo cuerpo legal disposiciones tan-
to normativas de la relacién laboral individual o colectiva (reglas sustanti-
vas), como las procedimentales (reglas adjetivas); dicha legislacion comenzo
a regir a partir del lo. de mayo de 1931 en todo el pais, siendo pues regla-
mentaria del prerreferido articulo 123 constitucional. Sin embargo, dicha
legislacion laboral tard6 en expedirse casi tres lustros, por un sinnimero
de razones politicas y econdémicas, una vez que culminara el triste periodo
de la Revolucion Mexicana que cost6 la vida a un millén de mexicanos en
esa guerra fratricida que comenz6 desde 1910 y que histéricamente se con-
sidera concluida al expedirse la actual Constitucion Politica mexicana de
1917.13

El punto crucial de todo esto es que tras la expedicion de la aludida
Ley Federal del Trabajo original mexicana, se alzaron las voces de diversos
sectores para exigir que tal y como se hacia ya en otros paises europeos, se
creara un instrumento juridico diferente y complementario a la prevision
social laboral, que protegiera atn mas a los operarios subordinados y sus
familiares directos; se referian obviamente a un esquema protector que se
alzaba imponente por sobre cualquier otro: el servicio piblico de la seguridad
soctal, a cargo del Estado, que seria no solo su gestor sino su garante, cuyo
eje clave seria la solidaridad social. El seguro social, ya se sabe, tenia como
cuna a Alemania, al haber sido creado por el canciller Otto von Bismarck
en la penudltima década del siglo XIX.

Fue asi como comenzo a germinar la idea del pueblo mexicano de con-
tar por fin con un eficaz servicio de proteccién social que combinara inte-
ligentemente la asistencia social clasica y la prevision social laboral, con la
seguridad social.

Asi, poco mas de una década después surgi6 la primera Ley del Seguro
Social, el 13 de febrero de 1943, creandose el primer organismo publico
descentralizado que hubo en el pais: el Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS), cuyo basamento lo es todavia la previamente reformada fraccion
XXIX del articulo 123 de la Constituciéon Politica mexicana.

Paralelamente, ya se pensaba en darle un tratamiento juridico diferen-
ciado a los empleados publicos al servicio del Estado para considerarles
como operarios de servicio, ya que no efectuaban labores productivas como lo

13 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Nuevo derecho de la seguridad social, 14a. ed., México,
Porraa, 2011, pp. 81 y ss.
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hacian los operarios ordinarios; habia comenzado a darse desde 1938 una
lenta pero incontenible tendencia a la formal separacion entre el derecho la-
boral y el derecho burocrdtico que combinaba el tema propiamente laboral con
el rubro de la administracion publica, campo del derecho administrativo.

El derecho burocratico se materializ6 en México en 1960, dandosele
un drastico giro a las relaciones laborales tradicionales preexistentes en el
pais, al decidirse por el constituyente permanente que el texto original del
articulo 123 constitucional quedara como apartado A para los trabajado-
res ordinarios, creandose un apartado B con una redaccion mas acorde a
la época y a los avances del derecho positivo mexicano, remarcando asi las
claras diferencias entre un empleado comtn y un empleado publico.

Fue a partir de entonces que comenz6 a analizarse la conveniencia de
que hubiera nuevas legislaciones, tanto en materia laboral como de seguri-
dad social.

El lo. de mayo de 1970 entr6 a regir la segunda y actual Ley Federal del
Trabajo, la que con diversas reformas, sobre todo procedimentales, en 1980
aun sigue vigente, no obstante que desde hace una década se discuten en el
Congreso federal las reformas estructurales que en materia laboral requiere
México para el siglo XXI.

En tanto que a partir del lo. de abril de 1973 entrd en vigor la segunda
Ley del Seguro Social —que fue de avanzada en la region y modelo a seguir
para algunos paises de América Latina—, la que luego de revertirse la pi-
ramide intergeneracional en su modelo de reparto o fondo comun, tras al-
canzar ¢xitos impresionantes sobre todo en la esperanza de vida del pueblo
mexicano, seria derogada al entrar a regir la actual legislacion vigente en
dicha materia de seguridad social, la cual opera desde el lo. de julio de 1997
y que introdujo un nuevo sistema pensionario, acogiendo el modelo previsional
de capitalizacion individual en este rubro y dejando el resto de prestaciones
de seguridad social —servicios de salud integral y prestaciones sociales, que
incluyen guarderias y vivienda popular— con un tipico modelo solidario de
reparto bismarckiano.

Por lo tanto, es factible apuntar que el actual modelo mexicano en mate-
ria de seguridad social es un sistema hibrido que combina a ambos modelos.'*

Debemos anotar aqui que el sistema nacional de seguridad social mexi-
cano protege especificamente a los trabajadores subordinados y a otros segmentos
sociales productivos, pero puntualiza también que dicha protecciéon no es
universal a toda la poblacion y estd limitada al sector formal de la economia. En

14 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Las AFORE, el sistema de ahorro y pensiones mexicano, 6a.
ed., México, Porraa, 2009, pp. 77 y ss.
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seguida se explican las razones de ello, porque resulta de capital importan-
cia conocerlas.

En efecto, en niimero gruesos el mercado formal de trabajo, segin ci-
fras oficiales del IMSS consolidadas al término de 2010, es de alrededor de
14 millones de asegurados, mostrando significativas variables tanto en el
rubro urbano como de trabajadores del campo asociados a los ciclos eco-
nomicos mundiales del empleo y al trabajo de temporada, haciéndose aqui
la pertinente aclaracion de que no todos ellos son empleados subordinados
sino que también se contemplan a otros grupos productivos susceptibles de
afiliaciéon obligatoria a dicho seguro social, con mucho el mas importante
del pais.!>

De entre los operarios afiliados a dicho ente asegurador nacional, no
todos cuentan con trabajo permanente, pues a tltimas fechas, sobre todo a
raiz de la crisis econémica y financiera de mediados de 2008 surgida en los
Estados Unidos de América, popularmente conocida como “la Gran Rece-
sion”, el empleo que se crea en el pais es escaso y la mayor parte del mismo
es temporal y de bajas prestaciones salariales, en tanto que la estabilidad
laboral es inexistente.

Asi las cosas, en materia de trabajo ordinario el IMSS da cobertura de
seguridad social a 14 millones de asegurados en el régimen obligatorio y a
un millébn mas de personas que han optado por alguna modalidad volun-
taria ligada a dicho régimen, los que sumados en conjunto con su nucleo
familiar dependiente econémico suman un total de 52 millones de dere-
chohabientes —de una poblacién nacional de poco mas de 112 millones de
habitantes, segtn el tltimo Censo de Poblacion y Vivienda de 2010—, por
lo que dicho seguro social ampara a poco mas del 46% de los habitantes
del pais.

Por su parte, enlo que se refiere al trabajo burocratico federal, el Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE),
creado a finales de 1963, pero radicalmente transformado a partir del lo.
de abril de 2007 para homologarlo al IMSS, protege directamente a los 2
millones de empleados al servicio del Estado y sus familiares dependientes
econémicos, los que en conjunto suman 10 millones de derechohabientes.
El ISSSTE es el segundo seguro social en importancia del pais, detras del
IMSS, y da servicio de seguridad social al 9% de los habitantes del pais.

Quedan pues protegidos 16 millones de trabajadores formales, y por ex-
tension de cobertura legal un total de 62 millones de individuos, que son el

15 Instituto Mexicano del Seguro Social, “Estadisticas de derechohabientes y evoluciéon
del empleo”, disponible en: Attp://www.imss.gob.mx/derechohabientes/evoluciondelempleo.
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55% de la poblaciéon mexicana; el resto simple y sencillamente esta despro-
tegido al no contar con servicio alguno de seguridad social, lo que significa
que hay 50 millones de mexicanos que s6lo cuentan con algunos servicios
médicos asistenciales pero no de salud integral, obviamente sin acceso real
al derecho humano y social de la seguridad social, contraviniéndose lo es-
tablecido por los articulos 22 y 25 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos de Naciones Unidas que establecen que todo individuo
tiene derecho, por el simple hecho de ser persona humana, a este servicio
fundamental para lograr una existencia digna; un derecho que, habra que
recordarlo, es irrenunciable e inalienable.

Conviene establecer aqui que el tema especifico de la seguridad social
en México es un asunto de competencia federal, pues salvo las contadas
excepciones de los servidores publicos locales y municipales, que tienen un
esquema especifico de seguridad social en realidad poco significativo en las
32 entidades federativas de que se compone el pais, tanto la legislacion exis-
tente que regula la operacion del IMSS y el ISSSTE, como ambos seguros
sociales de las entidades paraestatales, son de indole federal. Es pues éste un
problema nacional que compete resolver al gobierno y al Congreso federa-
les, pues afecta a todos los mexicanos la deficiente cobertura existente, con
independencia de algunas deficiencias del servicio al derechohabiente por
la falta de apoyo econémico del Estado, pues la demanda de servicios au-
menta por las crisis financieras y eso pone en serias dificultades la operacion
de ambas instituciones.

En cuanto al rol de la imparticién de justicia en materia de seguridad
social, no existen juzgados de lo social en el pais que se encarguen especifi-
camente de dicha tarea, ello a pesar de que la seguridad social es en México
un derecho social exigible al Estado, incluso por la via jurisdiccional.!t

Es decir que al tratarse de prestaciones de seguridad social previstas
en la ley a cargo del ente asegurador publico creado por el Estado ex profeso
para brindar en su nombre dicho servicio publico, el eventual incumpli-
miento de obligaciones en esta materia provoca que el asegurado, o en su
caso directamente el beneficiario derechohabiente, pueda indistintamente
ejercer acciones tanto en la via administrativa como jurisdiccional en contra
ya sea del IMSS o del ISSSTE, como autoridades administrativas responsa-
bles que son de dicho servicio publico, existiendo para ello vias y tribunales
competentes.

16 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, “Los derechos sociales exigibles en México. Una
aproximacion conceptual”, en varios autores, £l derecho social en México a inicios del siglo XXI,
una vision en conjunto, México, Porraa, Universidad de Guadalajara, 2007, pp. 1-20.
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Asi, en el caso del IMSS se demanda ante un tribunal propiamente la-
boral, como la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje; en tanto que en
el caso del ISSSTE se demanda ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, en ambos casos previo a la intervencién en dltima instancia
del Poder Judicial de la Federacion. Se reclamara siempre el otorgamiento
inmediato de las prestaciones de seguridad social que no le hayan sido otor-
gadas o reconocidas a su eventual recipiendario, siempre en el entendido de
que en México no hay una jurisdiccion especifica en materia de seguridad
social, siendo competentes tribunales laborales o administrativos los que
atienden en primera instancia estos casos.

Ello desde luego sin perjuicio de acceder a otras distintas vias, sean civi-
les o penales, para exigir la indemnizacién por daios o perjuicios causados
al derechohabiente, o bien por la responsabilidad civil objetiva o subjetiva
del propio ente asegurador nacional que en la practica releva al Estado de
sus obligaciones naturales en esta materia.

IV. DATOS DUROS ACERCA DEL TRABAJO INFORMAL EN MEXICO

En cuanto ve al trabajo informal, que es el tema que interesa resaltar en
este breve ensayo, en México no existe una regulacion legal para el mismo,
de manera que se ejerce libremente por quien desee o necesite hacerlo, y
s6lo esporadicamente, en el caso de vendedores ambulantes y tianguis, se
cubren los derechos de piso a los ayuntamientos del pais, que son por cierto
cantidades mas bien simbodlicas.

Lo més comun es que dichas personas que ejercen el trabajo informal
no tengan registro fiscal, por lo que sencillamente, contraviniendo lo estatui-
do por la fraccién IV del articulo 31, no pagan impuestos al erario.

Esto se convierte ya en la practica en un claro incentivo para los contri-
buyentes cautivos, pues al no cubrirse por ejemplo el impuesto sobre la ren-
ta (ISR), cuya tasa es de 28% de lo percibido, significa que de cada $100.00
pesos que obtengan los informales, podran disponer de todo ese dinero ob-
tenido por su trabajo personal; en tanto que un trabajador formal, por igual
ingreso, podra disponer sélo de $72.00 pesos en nimeros redondos.

Luego, al estar inmersos en una economia subterranea, al cliente de los
informales le convendra comerciar con ellos, pues no cubrira el impuesto
al valor agregado (IVA) del 16%, lo que constituye un ahorro considerable
tomando en cuenta el precio final de bienes o de servicios con respecto al
comercio organizado y registrado.

No obstante, las desventajas también son muchas, pues quienes se ga-
nan la vida en la economia informal estan expuestos a todo tipo de riesgos,
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especialmente son victimas proclives a la extorsion por parte de todo tipo de
autoridades municipales, locales y federales, como del propio crimen orga-
nizado, que les presiona para reclutarles, e incluso lo son de organizaciones
sindicales que abusan de su condicién para obtener en su provecho pingties
beneficios, sobre todo en los tianguis.

Interesa resaltar que un trabajador informal no tiene patréon, cierto,
pero tampoco tiene salario ni prestaciones de ninguna indole, ni aguinaldo
ni vacaciones pagadas, y mucho menos cuenta con proteccion social alguna
para ¢l y sus familiares.

El servicio de seguridad social para quienes se encuentran fuera del
trabajo formal regulado, sencillamente no existe en México. Lo tnico que
hay es asistencia médica para sectores marginados, grupos vulnerables o en
situacion de pobreza patrimonial o alimentaria, misma que por lo general
es otorgada por el gobierno federal al través de la Secretaria de Salud, asis-
tencia social no exigible al Estado que es costeada siempre via impuestos
generales, aunque ocasionalmente se llega a pedir un pago al recipiendario
del servicio a manera de “cuotas de recuperacion”, dependiendo su cuantia
del costo del tratamiento otorgado.

Entonces, pese a que el tercer parrafo del articulo 4o. de la Constitucién
federal mexicana establece como garantia individual que toda persona (de
nacionalidad mexicana o no, siempre mas alla de su condicién migratoria)
tiene derecho a la proteccion de la salud —lo que por cierto estatuye tam-
bién el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de Naciones Unidas—, en realidad se otorgan a cargo del Estado algunos
servicios médicos asistenciales, que no servicios de salud integrales; por lo
tanto, al tratarse de servicios de simple asistencialismo social, ni es factible
exigirle al Estado su eventual otorgamiento, como tampoco se ha instru-
mentado un mecanismo juridico eficaz para volverle en realidad un derecho
social exigible como es la seguridad social.!”

17 El mal llamado Seguro Popular de Salud, que pretendia extender la cobertura de salud
a todos los ciudadanos, es un polémico programa putblico lanzado por el gobierno federal en
la Gltima década a instancias de organismos mundiales tales como la Organizaciéon Mundial
de la Salud (OMS) y el Banco Mundial, creado ex profeso para paises con economias emer-
gentes, tratando de extender la deficiente cobertura en salud; oficialmente lleva inscritos a la
fecha a poco mas de 41 millones de individuos sin seguridad social, pero lamentablemente
sus resultados no han podido ser efectivamente constatados y su mayor problema radica en
que se le da un manejo politico discrecional y selectivo.

Lo peor de todo es que organismos mundiales, tales como la propia OMS, la Asociacién
Internacional de Seguridad Social (AISS) y hasta la OI'T, han “comprado” la idea de que en
Meéxico se ha avanzado en cobertura de salud, y es una pena tener qué decirlo ahora, pero
eso no es verdad ni tampoco es posible comprobarlo.
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Porque si bien en la Unién Europea la asistencia social es digamos que
el primer escalon o puerta de acceso a la seguridad social, en México y en
muchos otros paises latinoamericanos no es asi, y ambos esquemas protec-
tores sociales estan claramente diferenciados el uno del otro.

De manera entonces que nadie que se encuentre ganandose la vida fue-
ra del sector formal o regulado cuenta en México con servicio publico de
seguridad social, salvo acaso aquellos que por verdadera excepcién, volun-
taria y previsoramente, opten por hacer uso del denominado seguro voluntario
previsto en la propia Ley del Seguro Social que regula al IMSS, distinto por
completo al régimen obligatorio integral que cuenta con 5 ramos de seguros y
que protege 10 contingencias socio-vitales distintas: riesgos de trabajo; en-
fermedades y maternidad; invalidez y vida; guarderias y prestaciones socia-
les; asi como retiro, cesantia en edad avanzada y vejez.

Este seguro voluntario en comentario cuenta con 3 opciones o modalida-
des diferentes, las que conviene describir enseguida para su mejor compren-
sion, al ser las tnicas a las que podria acceder el sector informal en México:

a) Seguro de salud para la_familia. Se halla previsto en los articulos 240 a
242 de la Ley del Seguro Social y pese a su denominacién en realidad
se trata de un seguro de corte individual, toda vez que se paga por
cada persona del grupo familiar que se asegure, debiéndose pagar el
servicio por anualidades adelantadas y ser contratado en épocas pre-
determinadas por el propio IMSS, siempre con un costo diferencial,
dependiendo de la edad de los asegurados (hay 4 segmentos: de 0 a
19 afos; de 20 a 39 afios; de 40 a 59 afos; y de 60 o mas anos), in-
crementandose la cuota de manera significativa al aumentar la edad.
Por desgracia, reglamentariamente y contraviniéndose el espiritu de
la Ley del Seguro Social que no establece condicion alguna al respec-
to, solo pueden acceder a este servicio de salud las personas sanas, pues
de padecerse enfermedades cronicas o degenerativas, la persona es-
tard impedida para afiliarse a este seguro voluntario.

En realidad se trata de un programa oficial de asistencia social —que no de seguridad
social, como se publicita en los medios de comunicacién masiva para fines eclectorales—,
afirmando categéricamente, en mi caracter de investigador nacional de México, que el Se-
guro Popular de Salud no es un “seguro”, pues no esta disenado como tal; que tampoco es
“popular”, pues afecta a los desempleados y sectores vulnerables en situacién de pobreza, y
que no es “de salud” debido a que se limita a una serie de atenciones médicas primarias y de
prevencién, pero hasta alli... salvo acaso algunas muy contadas excepciones en que se atien-
de a personas con cancer y VIH-SIDA, que desde luego son los menos, pero que es lo mas pu-
blicitado. El colmo es que al Seguro Popular de Salud se le haya puesto “a competir” (sic) con
los seguros sociales, el IMSS y el ISSSTE, en una practica perversa que nada bueno augura.

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


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3684

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

EL TRABAJO INFORMAL EN MEXICO: UN ASUNTO DE DERECHOS HUMANOS 213

b) Trabajadores mexicanos que laboren en el extranjero. Establecida esta moda-
lidad dentro del catalogo de buenas intenciones en el articulo 243 de
la Ley del Seguro Social, existe la posibilidad legal de que de manera
voluntaria —no obligatoria, como pasa con el resto de trabajadores
subordinados—, un trabajador que emigre de México a otro pais
celebre previamente con el IMSS un convenio para que proteja en
materia de salud a sus familiares residentes en el pais, y en su caso al
propio trabajador migrante cuando éste retorne a territorio nacional.
Empero, considerando que en abrumadora mayoria la migracion se
da a los Estados Unidos de América sin papeles y de manera irregu-
lar, creer que un individuo anunciara voluntariamente su salida del
pais y previamente efectuar su aseguramiento en el rubro de salud, es
un hecho casi imposible de materializar en la practica, por lo que se
trata esta modalidad de una mera utopia irrealizable.!?

Seguros de vida para poblacion de menores ingresos y desprotegida. Se trata de
un seguro especial que puede concertar el gobierno federal con el
propio ente asegurador nacional —el IMSS— para establecer pres-
taciones a grupos en situacion de gran vulnerabilidad. Prevista esta
modalidad, en realidad nunca utilizada, por los articulos 250-A y
250-B de la Ley del Seguro Social, se abre la posibilidad de ofrecer
este tipo de cobertura aunque sujeta siempre a la condicién suspensi-
va de que el propio gobierno federal provea oportunamente al IMSS
los recursos econémicos necesarios para el combate a la marginacién
y la pobreza. Tan no opera este seguro en la practica, que estadis-
ticamente en México hay 52 millones de pobres reconocidos por el
Estado, y la cifra tiende a aumentar por el recrudecimiento de los
efectos de la crisis econdémica global.!?

o
-

18 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Seguridad social obligatoria para trabajadores migrantes e
informales, México, Porraa, 2011, pp. 217 y ss.

19 La poblacién que vive en la pobreza en México se incrementé en 3.2 millones de per-
sonas entre 2008 y 2010, segtn el informe mas reciente del Consejo Nacional de la Evalua-
ci6on de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL), publicado el 29 de julio de 2011. Por-
que mientras que en 2008 habia 48.8 millones de mexicanos en situaciéon de pobreza, en
2010 la cifra aument6 a 52 millones, lo que representa cerca de la mitad de la poblaciéon
total que es de 112 millones. Una de las conclusiones de dicho Informe es que s6lo uno de
cada cinco mexicanos tiene ingresos suficientes para cubrir todas sus necesidades (alimen-
tacion, vivienda, salud), ya que sélo el 19.3% de la poblacién (21.8 millones) no es pobre ni
tiene carencias de ningun tipo; en tanto que 14 millones se encuentran en pobreza extrema
y 4.1 millones de personas no tienen siquiera acceso a la alimentacion. Por cierto, la cifra
estadistica publicada por CONEVAL no se ha actualizado a la fecha en que esto se escribe,
pero vistas las tendencias mostradas por el pais en el resto de indicadores, es indudable que
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Una vez dicho lo anterior, refiriamonos enseguida a los llamados “datos
duros” del sector informal en México.

Para comenzar debemos anotar que el sector informal mexicano presenta
caracteristicas singulares y distintivas como las que enseguida se enuncian:

a) Utilizacién de tecnologia rudimentaria.

b) Poco capital disponible y sin acceso a algin tipo de financiamiento.

¢) Mano de obra poco o nada calificada.

d) Bajo nivel de organizacion productiva, casi siempre basica o elemen-
tal.

e) Baja remuneracion de quienes se dedican a la informalidad.

f) Poca o casi nula distincién entre los factores claves de la produccion
—capital y trabajo—, los que la mayor de las veces se confunden.

g) Ejercicio preferente de ambito familiar pero sin que éste se contabili-
ce en el producto interno bruto (PIB) del pais.

En este altimo punto, si bien esta actividad no suele verse reflejada en
el PIB nacional, lo cierto es que las personas que se encuentran inmersas en
la informalidad econémica son individuos que también forman parte de la
llamada “poblaciéon econdémicamente activa” y que, por lo tanto, para las
estadisticas oficiales que el Estado suele manejar manipulando a veces la rea-
lidad, no son desocupados, aunque deban ser considerados como lo que en
realidad son: desempleados.

Habra entonces que aprender a distinguir siempre que no son sinéni-
mos trabajo y empleo, pues todo mundo trabaja pero desde luego no todos lo
hacen empleados, es decir, prestando sus servicios personales subordinados
a un empleador.

Tratando de evitar juicios de valor, veamos enseguida las estadisticas
disponibles del nivel de desempleo existente en México, en especial obser-
vando los Indicadores de Ocupacion y Empleo del Instituto Nacional de
Geografia y Estadistica (INEGI), correspondiente al afio 2010, haciéndose
enseguida una cita textual bastante ilustrativa de la situacion actual en el
pais en materia de empleo y ocupacion:

Con base en la Encuesta Nacional de Ocupaciéon y Empleo (ENOE) que
levanta el INEGI en todo el pais, a continuacion se presentan los resultados
preliminares mas relevantes sobre la ocupacion y el empleo durante noviem-
bre de 2012. En el esquema de la ENOE se considera a la poblacién en edad

el namero de pobres se incrementé. Véanse los datos en el sitio Web: kttp.://coneval.gob.mx/

Paginas/principal.aspx#. UOX1PG_8FgU.
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de trabajar como aquella de catorce afios en adelante, de acuerdo con la Ley
Federal del Trabajo.

Bajo este esquema, los datos preliminares indican que 59.07% de la po-
blacién de 14 afios y mas es econémicamente activa (estd ocupada o busca
estarlo), mientras que 40.93% se dedica al hogar, estudia, estd jubilado o
pensionado, tiene impedimentos personales o lleva a cabo otras actividades
(poblacién no econémicamente activa).

La poblacion ocupada alcanzé 94.88% de la Poblaciéon Econémicamente
Activa en el afio 2012. Del total de ocupados, el 70% opera como trabajador
subordinado y remunerado ocupando una plaza o puesto de trabajo, 3.8%
son patrones o empleadores, un 20.1% trabaja de manera independiente o
por su cuenta sin contratar empleados, y finalmente un 6.1% se desempena
en los negocios o en las parcelas familiares, contribuyendo de manera directa
a los procesos productivos pero sin un acuerdo de remuneraciéon monetaria.

La poblacion ocupada por sector de actividad se distribuy6 de la siguiente
manera: en los servicios se concentr6 41.8% del total, en el comercio 19.7%,
en la industria manufacturera 15.4%, en las actividades agropecuarias 14.6%,
en la construccion 7.1%, en “otras actividades econdémicas” (que incluyen la
mineria, electricidad, agua y suministro de gas) 0.8%, y el restante 0.6% no
especifico su actividad.?

Analizado tal documento oficial del Estado mexicano, comentamos que
en nuestra opinioén una cosa es estar desocupado y otra muy distinta estar des-
empleado, pues en tanto que en la primera modalidad no se efectta actividad
productiva alguna en el mercado de trabajo formal ni en el informal, en la
segunda de ellas es obvio que se carece de un empleo, pero eso no impide
que en cierto momento se transite —asi sea de manera temporal o espora-
dica— al sector informal de la economia y por lo tanto se produzca alguna
riqueza por insignificante que ésta pudiera parecer, ya que la mayor de las
veces se trata de una ocupacion de “auto-empleo” [sic] o “trabajo de super-
vivencia”.

Por otra parte, el denominado “trabajo independiente” o “por cuenta
propia” se efectta tanto en el sector formal de la economia (por ejemplo, pro-
fesionistas que se contratan por honorarios), como en el sector informal (los
auto-ocupados a manera de claro ejemplo); por lo que al final no se aprecia
con facilidad una diferencia clara u objetiva entre quienes efectivamente se
hallan vinculados a ambos sectores de la economia, el formal y el informal,
por mas que se argumente en la metodologia utilizada por el gobierno fe-

20 Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI), “Indicadores de ocupacién y
empleo del INEGI, 2012, datos disponibles en: Attp://www.inegi.gob.mx.
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deral de México que se cumplen estandares internacionales en los aspectos
metodologicos de las encuestas aplicadas.

Un par de observaciones mas respecto del sector informal mas alla del
simple diagnostico situacional de México, un pais con 52 millones de pobres
de 112 millones de habitantes, segtn los estandares que para la medicion de
la pobreza ha establecido el Banco Mundial:

La primera observacion es que quienes se hallen temporal o permanen-
temente en el sector informal de la economia no tienen acceso al servicio piblico de
la segunidad social, la cual esta destinada tnica y exclusivamente al empleo
formal o trabajo decente. Desde luego que seria ideal que todos los ciuda-
danos estuvieran integrados al sector formal de la economia, pero muy lejos
esta de poderse materializar dicho ideal ante la incapacidad e indiferencia
que muestra el Estado para regular el sector informal por multiples razo-
nes politicas, econémicas, histoéricas, culturales y de idiosincrasia nacional;
si bien conviene aclarar que la situaciéon dramatica del mercado laboral en
México no es atribuible a la reciente crisis econémica —ésta solo recrudecio
el problema, lo que es distinto—, sino que se trata de un problema de indole
estructural y multifactorial.

La segunda observacién que conviene efectuar aqui es que suelen coin-
cidir los expertos en el tema que si México no tiene un mayor nwel de desempleo se
debe a que la informalidad ha permitido contenerlo, aunque eso no signifique que
sea bueno para el pais la existencia de un sector informal que rebasa —ofi-
cialmente lo duplica, pero en la realidad se estima que lo triplica— al sec-
tor formal de la economia. Y dificilmente se acabard con la informalidad
laboral mientras las empresas no ofrezcan mayores incentivos que el trabajo
precario, con salarios miserables y sin prestaciones laborales, que hoy en dia
pone a disposicion de la ciudadania periédicamente en “ferias del empleo”
cuyas plazas disponibles no se ocupan por la sencilla razén de que a la po-
blacion le conviene mas vivir en la economia informal, que crece exponen-
cialmente, porque su ganancia bruta obtenida es toda de ellos al no tener
que pagar impuestos a un Estado complaciente que sencillamente finge no
verles. Cierto, el problema es en buena medida de falta de educacion.

Asi las cosas, mientras los niveles de instrucciéon de los mexicanos no
sean mayores, educdndose previsionalmente a la poblacion, las condiciones labo-
rales seguiran siendo muy complejas, por lo que ahora sélo se puede pensar
en una solucién de largo plazo cuyo eje sea precisamente la educacién, una
educacion que vuelva a los empresarios e industriales, a los comerciantes y
empleadores, a los trabajadores subordinados y a sus organizaciones sindi-
cales, a los servidores ptblicos y a los interlocutores sociales, y a la ciudania
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en general, en una palabra, socialmente responsables de sus actos y de sus
consecuencias nacionales.

Faltaria pues wwerlir en educacion previsional, pero para eso habria que
cambiar la mentalidad del denominado “factor politico”, fundamental para
efectuar un radical cambio social en México.

V. RELACION CON LOS ESTANDARES INTERNACIONALES

México ingres6 a la OIT en 1931. A la fecha en que esto se escribe, el
pais ha ratificado 76 convenios, y nada menos que 67 de ellos se hallan en
vigor.

No obstante, las convenciones emanadas de la OI'T —tanto en materia
laboral como de seguridad social— son en realidad una mera referencia
anecdotica, porque si bien es cierto que 76 convenios han sido ratificados
por el Estado mexicano y 67 de ellos ya se encuentra en vigor, por lo que
de conformidad con lo establecido por el articulo 133 de la Constitucion
Politica mexicana ya forman parte de nuestro derecho positivo vigente, en
realidad jamds se aplican.

Efectivamente, en un pais que se precia de ser un Estado de derecho, por
increible que parezca asi sucede, porque tanto para gobernantes como para
gobernados —muy en especial para los empleadores y sus organizaciones
patronales, los empleados y sus sindicatos o federaciones y confederaciones
sindicales, al igual que de forma especifica para los impartidores de justi-
cia—, la normativa aplicable en materia del trabajo o de la seguridad social
se reduce al articulo 123 constitucional y sus leyes reglamentarias del traba-
jo, y en algin caso excepcional apoyados en algtn criterio jurisprudencial,
al ser los tribunales laborales de “conciencia™ y de estructuracion tripartita, integrados
colegiadamente con representantes de los empleadores, empleados y del
gobierno federal, quienes resuelven por disposicion legal los conflictos que
les son planteados intentando el equilibrio entre los factores de la produc-
cion y la justicia social, siempre bajo la formula: “a verdad sabida y buena
fe guardada” [sic], de conformidad con el texto del articulo 841 de la Ley
Federal del Trabajo.

Eso sucede en la practica pese a que el articulo 6o. de la aludida Ley
Federal del Trabajo establece expresamente que tanto las leyes respectivas
como los tratados celebrados y aprobados en los términos del articulo 133
de la Constitucion —son 67 los Convenios de la OIT vigentes, se insiste en
el dato— seran aplicables a las relaciones de trabajo en todo lo que benefi-
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cie al operario, siempre a partir de la fecha de su respectiva vigencia. Ya se
ve entonces que dicho precepto es letra muerta en México.

Acaso sea por la ignorancia de su existencia y texto debido en buena
medida a que en los planes de estudio de las facultades de derecho del pais
no se educa acerca del tema; o quizd se deba a la mala fe interesada de al-
gunos a quienes importa que no se divulgue su contenido; o tal vez a la ten-
dencia al reduccionismo en materia juridica al creer que la ley —sin duda la
manifestaciéon mas visible de ella— es la Gnica expresion valida de la ciencia
del derecho. Eso tal vez explicaria, aunque jamas justificaria, la omision de
los convenios internacionales aprobados y puestos en vigor en México.

Como quiera que fuese, ésa y no otra es la realidad juridica nacional,
mas alla de que las autoridades laborales mexicanas expresen al seno de las
conferencias internacionales de la OI'T —en las que a partir de 1931 siem-
pre ha habido y habrd representacion tripartita presente— que las conven-
ciones emanadas de dicha Organizaciéon se acatan; pero eso no es verdad
y nos apena tener que decirlo, si bien académicamente es nuestro deber
hacerlo constar aqui, al igual que lo hemos hecho durante tres décadas de
trabajo docente en la formacion de nuevas generaciones de profesionales de
la ciencia del derecho y posgraduados de la ciencia juridica en los rubros
laboral y de la seguridad social.

Asi pues, pese a la importancia y trascendencia de los convenios y re-
comendaciones de la OI'T, en un mundo con economia globalizada y con
fronteras virtuales tanto laborales como comerciales, no tienen tales con-
venciones ninguna aplicabilidad ni juridica ni pragmatica en el pais, pues ni
las partes en los juicios laborales o los procedimientos jurisdiccionales plan-
teados por prestaciones de seguridad social los invocan, y menos todavia las
autoridades del empleo o los juzgadores les citan o argumentan en eventual
apoyo de sus resoluciones.

Claro esta que a raiz de la modificacion del articulo lo. de la Constitu-
cién federal mexicana las cosas habran de cambiar en el futuro, pero falta
aun transitar un trecho enorme en materia de cultura juridica, y para ello
habra que modificar y adecuar los planes de estudios de la carrera de abo-
gado o licenciado en derecho de las universidades, enseflando a los nuevos
juristas acerca del cabal cumplimento y observancia plena de dichos conve-
nios y tratados internacionales que contienen derechos humanos observa-
bles y exigibles al Estado.

Desde luego que el mas claro ejemplo de ello lo es el propio Convenio
102 de la OIT, relativo a la Norma Minima de la Seguridad Social, adopta-
do por México el 29 de junio de 1952 y vigente en el pais a partir del 12 de
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octubre de 1961. Salvo en una tesis jurisprudencial —la ntimero 185/2008,
emanada del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el 30 de
septiembre de 2008—, en la que nuestro mas alto tribunal constitucional
hizo puntual referencia al Convenio 102 de la OI'T] para tratar de argumen-
tar nuestro mas alto tribunal nacional que supuestamente la nueva legisla-
ci6n del ISSSTE cumplia con las prestaciones minimas de seguridad social,
hasta donde tenemos noticias simplemente jamas se habia dictado un fallo
invocandose dicho Convenio 102, ratificado por México y normativa juri-
dica aplicable.?!

De manera que como la excepciéon confirma la regla general, el fallo
emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 2009, convertido
luego en criterio jurisprudencial obligatorio en cuanto a su observancia, de-
muestra sin dificultad la total ausencia de cumplimento por parte del Estado
mexicano a dichos convenios internacionales y su falta de compromiso. Mas
vale que compongan el camino los poderes de la Unién —incluido el Poder
Judicial—, porque una y otra vez se equivocan al emitir criterios jurispru-
denciales que tienen qué ver con el derecho humano irrenunciable e inalie-
nable de la seguridad social, un derecho humano por cierto contemplado en
el articulo 22 y descrito en el articulo 25 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de Naciones Unidas. Después de todo, el articulo lo.
constitucional les obliga a ello, antes de que deban reparar las violaciones a
los derechos humanos.

Entonces, como la realidad suele imponerse a la normativa legal exis-
tente, se requerira entonces de politicas piblicas de largo alcance, establecidas a
nivel constitucional y blindadas en contra de los constantes vaivenes poli-
ticos y asumidas como un gran acuerdo social que cuente con la suficiente
legitimacion, donde se establezcan medidas concretas que tiendan a las solu-
clones estructurales que requiere en México el sector informal de la economia, haciéndolo
mas que mediante prohibiciones, con desregulacion administrativa efectiva
e inteligente, primordialmente con incentivos fiscales atractivos de forma
tal que la gente se interese por invertir en fuentes de empleo duradero y
el entorno econémico sea proclive a la inversion de capitales extranjeros,
ofreciéndoles a los inversionistas seguridad en todos los niveles: personal,
patrimonial y juridica.

2l La Ley del ISSSTE es, histéricamente, la legislacién mas judicializada del pais, con
alrededor de un millén y cuarto de quejosos, del universo de dos millones de servidores
publicos federales que se defendieron contra su abierta inconstitucionalidad y aplicacion
retroactiva en su agravio, asi les hubiere sido negado en amparo y protecciéon de la justicia
de la Unién. Empero, ya sabemos que cuando el Estado no tiene la razon, suele aplicar las
“razones de Estado” (sic).
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Mientras tanto, un paliativo a la situacion actual es que por fin el Estado
mande sefiales claras a la ciudadania de que en realidad le interesa su bien-
estar. Para ello serd necesario ampliar la cobertura de la seguridad social
—aqui el Seguro Popular de Salud no es solucion alguna, porque se trata de
simple asistencia social— y deberan tomarse medidas radicales, entre otras,
“deslaboralizar” la seguridad social dejando de atarle al trabajo formal y
financiarla prioritariamente via impuestos generales, partiendo de una pre-
misa contra la cual no cabe discusién alguna posible: el derecho de acceso a
la seguridad social es un derecho humano y social a cargo originariamente del Estado,
mas alla de que entes privados con afanes de lucro puedan intervenir en la
prestacion de este servicio publico, pues lo haran siempre con el permiso y
bajo la responsabilidad directa y supervision permanente del propio Estado.

Entonces, si entendemos que el derecho es una ciencia evolutiva que
debe adaptarse a las necesidades de la sociedad en una época, un lugar y un
contexto determinados, y que a través de las leyes el Estado tiene el poten-
cial de generar los cambios sociales, nos podremos dar cuenta de algo in-
quictante que deberia hacernos reflexionar a los juristas: en el caso concreto
del derecho laboral nos encontramos ahora frente a un reto de enorme im-
portancia y trascendencia, debido a que la existencia misma del sector informal
del trabajo cuestiona algunos de sus fundamentos bdsicos, como por ejemplo:

— La real inexistencia de una relaciéon de dependencia entre emplea-
dor y trabajador, como quiera que se les denomine en la practica.

— La notoria ausencia de una subordinacién constatable, debido a
los avances tecnolégicos, al uso de Internet y el ordenador personal
(teletrabajo).

— El uso indiscriminado del ¢rowdsourcing en razon de los avances tec-
nologicos, que comienza a superar con creces al oulsourcing

— El constante fraude laboral cometido al través de figuras diversas,
que terciarizan y ocultan responsabilidades laborales explicitas.

— Lafalta de organizaciones sindicales solidas capaces de negociar co-
lectivamente mejores condiciones laborales de los operarios, debido
en buena medida a la inevitable “atomizacion sindical” resentida en
Ameérica Latina durante las Gltimas tres décadas.

— La necesidad de “deslaboralizar” de una buena vez el servicio pa-
blico de la seguridad social, desligandole al fin del trabajo formal o
regulado —sobre todo en épocas de crisis de empleo—, para cos-
tearle via impuestos generales a fin de no afectar atin mas las pre-
carias finanzas disponibles para solventar el elevado coste de este
magnifico manto protector social.
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En tan preocupante escenario actual, la pregunta clave a formularnos es
simple de enunciar pero complicada de responder: ¢se deberian establecer
de una buena vez normativas legales que regulen el trabajo informal, consi-
derandoles como verdaderos “trabajadores” a los auto-ocupados?

Nosotros pensamos que si, que habrda de comenzarse de inmediato la
complicada tarea de dotarle de contenidos y objetivos regulatorios actuales
tanto al derecho laboral tradicional —que regula las relaciones de empleo
individual y/o colectivo—, como pensar muy seriamente en la convenien-
cia del que podria llamarse derecho laboral de los trabajadores informales, no tanto
para dotarle de una eventual formalidad como prejuiciosamente muchos
podrian suponer, sino para comenzar a delimitar aspectos basicos que im-
pidan la explotacion humana a que millones de seres estan expuestos hoy
en pleno siglo XXI, instituyéndose e instrumentandose elementos para que
reconozcan.

a) La calidad de trabajador auto-ocupado para todos los efectos legales.

b) La plena libertad de oficio de quienes han decidido dedicarse a este tipo
de trabajos personales por voluntad propia y por la razén que sea.

¢) El irrenunciable e inalienable derecho de todos a recibir el servicio
publico de seguridad social que otorga el Estado a través de los seguros
sociales que al efecto ha establecido.

d) El derecho y obligacién a ser los trabajadores informales debidamen-
te identificados, para ser swetos de tributacion al Estado conforme a sus
percepciones reales obtenidas, con todo lo que tal condicién juridica
representa.

e) Su derecho y obligacién a que se mantenga por parte del Estado un
registro para el efectivo control de indole administrativo en cuanto a la lici-
tud permanente del trabajo de subsistencia efectuado, evitando con
ello que el crimen organizado se infiltre o esconda detras de ellos.

f) Su derecho a disfrutar de las prestaciones sociales que hasta ahora
han sido concebidas tnicamente para los empleados subordinados.

g) Cualesquier otro derecho analogo al anteriormente descrito, listado
que desde luego es enunciativo y no limitativo.??

Porque uno de los problemas sociales mas sentidos lo es la proclividad
a asegurar obligatoriamente a los esquemas de seguridad social nacionales
tan solo a los trabajadores subordinados, no asi a los trabajadores informa-
les. Ambos casos merecen un tratamiento juridicamente diferenciado por obvias

22 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Seguridad social obligatoria. .., cit., pp. 379y ss.
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razones, pues se trata de proteger a los individuos productivos que con su
esfuerzo personal coadyuven a la produccion de bienes o servicios en el pais;
sin embargo, nos guste o no la idea, el acceso a la protecciéon que otorga la
seguridad social no lo origina el hecho de ser empleado subordinado, sino
mas bien el hecho de ser persona humana, realice ésta labores productivas o
no y se halle o no vinculada a un trabajo formal legalmente regulado.

Por ello, la tendencia contemporanea nos obliga a modificar conductas
inerciales que antano parecian inmodificables.

VI. CONCLUSIONES

Es indudable que la informalidad laboral le gana terreno a diario a la formalidad
laboral, por cualquier razén que sea; debido a ello es conveniente voltear la
vista a las capas sociales de abajo, haciéndolo antes de que los de abajo se
volteen en nuestra contra. De alli surge la idea de Naciones Unidas de do-
tar de mecanismos efectivos de proteccion social a todos los seres humanos,
haciendo énfasis en los excluidos sociales.

;Es esto una utopia? Nosotros pensamos que no lo es. Se trata de visua-
lizar prioridades y jerarquizar lo esencial; tener en el eje de la accién oficial
al individuo por sobre sus riquezas; de reordenar eficientemente la econo-
mia y el gasto social para invertir —que no gastar— en la gente. Es un cam-
bio total y sensato en la manera de ver el mundo y actuar en consecuencia.

Porque ya sabemos que mas del 75% de la poblacion mundial carece
de garantias sociales que le permitan enfrentar los riesgos de la vida; por
lo tanto, garantizar un suelo de proteccion soctal a las personas mas necesitadas
que luchan por sobrevivir con decoro, es una prioridad de Naciones Unidas
y de un conjunto de organismos internacionales de toda indole involucrados
en esta tarea, que se han sumado a la idea de brindar proteccioén social a
todos a través de la seguridad social.

Como ya vimos antes, dicha Iniciativa de Piso de Protecciéon Social la
estableci6 desde 2009 la propia ONU, junto con la OIT y la OMS, estuerzo
al cual se han sumado organizaciones de diversa indole y de calado mun-
dial, entre las que destacan: el Banco Mundial, el Fondo Monetario Interna-
cional, la UNESCO y la UNICEL, y otros socios para el desarrollo nacional
y regional.

Ello demuestra que ya no es conveniente, en la segunda década del siglo
XXI, empecinarse en mantener atada a la seguridad social al trabajo for-
mal o regulado, pues el crecimiento exponencial del trabajo informal —y su
constante acompafamiento con la migracion laboral ilegal— es un hecho
imposible de ocultar que se observa a lo largo y ancho de todo el planeta.
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Los hechos son mas que evidentes. Esta demostrado que la seguridad
social (asi el esquema implementado sea muy elemental: salud y pension mi-
nima garantizados por el Estado), contribuye sensiblemente al crecimiento eco-
noémico al incrementar la productividad laboral y al afianzar la estabilidad
social por la certidumbre que genera en la poblacion. Por lo tanto, invertir
en un suelo basico de proteccion social para todos —sean o no empleados
subordinados— significa invertir en la justicia social y en desarrollo econé-
mico nacional o regional; una idea cuya factibilidad de ponerla en practi-
ca avala los estudios hechos por Naciones Unidas que demuestran que las
transferencias sociales a nivel mundial son asequibles financieramente en
casi cualquier etapa del desarrollo econémico de los paises. Entonces éste
no es un gasto, sino mas bien una inversion en lo mejor que tiene un pais,
que es su gente.

Porque si no pensamos y actuamos distinto a como lo hemos venido
haciendo hasta ahora, los resultados seguiran siendo los mismos y fracasare-
mos sin remedio en nuestro vano intento de mantener, dentro de margenes
relativamente confiables, el complicado tema de la informalidad laboral vy,
en lo general, del sector informal de la economia; un tema que ahora puede
ser advertido como de seguridad social, pero que luego bien puede volverse
de seguridad publica si se sale de control, hasta llegar a convertirse en un
asunto de seguridad nacional —como ya lo es el tema de la migracion para
fines laborales—. Mejor sera prevenir que lamentar, mejor excedernos que
quedarnos cortos en las medidas implementadas.

Ese reto es especialmente importante si consideramos que el sector in-
formal no es una circunstancia marginal sino la dura realidad de la mayoria
de personas a quienes no protegen las leyes —mni las del trabajo formal ni
las de seguridad social ni las de ningtn tipo—, pero que deberian hacerlo
porque hoy son ya abrumadora mayoria y ademas el derecho social no debe
omitir proteger a quienes ejercen actividades en el sector informal de la
economia.

Por ello habra que comenzar por revisar nuestras politicas nacionales
de empleo, para volverles de una buena vez en politicas piiblicas de ocupacion pro-
ductiva; y ya ubicados en esa linea, frente a la tendencia inercial, al parecer
irreversible, del desempleo, asumir el enorme desafio que implica comenzar
a modificar los convenios internacionales del trabajo emanados de la propia
OIT; tanto en materia de empleo como en cuanto a la Norma Minima de
Seguridad Social establecida en el Convenio 102 que data desde 1952.

Respondamonos con absoluta objetividad: ¢qué tanto ha cambiado el
mundo y la humanidad en medio siglo? Si lo analizamos con cuidado, cier-
tamente nos sorprendera constar cuanto ha evolucionado la humanidad en
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el ultimo medio siglo. Queramoslo o no reconocer, lo cierto es que estamos
ante un mundo nuevo en el siglo XXI, que es distinto por completo al del
siglo XX.

Cierto, son tiempos de crisis y por lo tanto también de oportunidades.
No debemos desaprovechar la oportunidad de intentar hacer algo mas que
seguirnos lamentando por los tiempos mejores del pleno empleo y la protec-
cion social efectiva, que lo mas probable es que jamas retornen.

Porque nuestra verdadera disyuntiva no consiste en preferir a la for-
malidad o informalidad laboral, no es tampoco si la economia debe seguir
siendo o dejar de ser globalizada, ni estriba en si es mejor derechas que iz-
quierdas o la llamada “tercera via” que aprovecha lo mejor de ambas; la en-
crucijada existencial en que debemos movernos y actuar los académicos es
mas bien si nos atrevemos o0 no a asumir nuestras respectivas responsabilida-
des, si actuamos en ello sin temor o si permitimos que el miedo nos paralice.
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