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“En los siglos de la esclavitud no pudo surgir la
idea del Derecho del Trabajo, porque implicaba una
contradiccion insalvable, ya que el esclavo era una
cosa que, como tal, no podia ser titular de
derechos; frente a este hecho, al Mundo antiguo y
concretamente a Roma, le bastaba el derecho civil,
estatuto que regulaba Ila compra-venta y el
arrendamiento de esclavos, de los caballos y
demas bestias de trabajo. Cuando el aumento de la
poblacion provocé una mayor demanda de
satisfactores, sin que creciera el numero de
esclavos para producirlos, y se agravo a la vez la
situacion de los no propietarios, los hombres
libres se dieron en arrendamiento, a fin de que los

arrendatarios pudieran usar su energia de trabajo.”
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INTRODUCCION

La retribucion del trabajo por el capital es un punto de controversia en
México, que abarca ya varios afios durante los cuales se ha pretendido reformar o
hasta abrogar la Ley Federal del Trabajo, tildada de “anacrénica”, “desfasada” y
senalada por los organismos empresariales como rigida y freno para el flujo de
inversion en el pais. Cada afo, sendas comisiones nacionales definen el
incremento al salario minimo y el precio de la “canasta basica”, y es muy notoria la
diferencia entre las cantidades resultantes en cada ocasion. La “canasta basica”
cuesta cuatro o cinco veces el salario minimo vigente, lo que convierte en letra
muerta el principio constitucional del salario “remunerador”.

Si la “canasta basica” es el minimo de satisfactores diarios de una familia
trabajadora, el salario deberia ser el equivalente en dinero del costo de dicha
canasta, pero los organismos responsables y los legisladores parecen no darse
cuenta de la incongruencia que esto representa y, en vez de buscar el equilibrio
entre ambos, limitan los ingresos del trabajador aduciendo que la inflacion ha sido
baja y sefalando el porcentaje de incremento salarial, segun su criterio, bajo el
argumento de que no resulte “inflacionario”.

Ante la negativa de los legisladores para aprobar la reforma laboral que
demandan los grupos empresariales, quienes pretenden reducir las prestaciones y
eliminar el derecho a la estabilidad en el trabajo, fundamental para los
trabajadores que viven de su salario, el intermediarismo laboral se ha difundido
entre los empresarios del pais, y va convirtiéndose en la forma predilecta de burlar
los Derechos Humanos laborales, el articulo 123 constitucional, en su apartado A
y la Ley Federal del Trabajo en lo referente a prestaciones constitucionales vy
condiciones de trabajo; los intermediarios son fantasmales y, cuando los
trabajadores contratados a través de ellos quieren reclamar sus derechos, los
mismos les son negados, haciendo nugatorias las disposiciones de nuestra Carta
Magna y su correspondiente Ley reglamentaria, pues resulta que no los
encuentran por haber cambiado de domicilio o simplemente, desaparecido. En
consecuencia, no hay a quien exigirle la responsabilidad patronal.

Los articulos 12 y 13 de la Ley Federal del Trabajo han resultado
insuficientes para asegurar el cumplimiento de la obligacién patronal, entonces se
vuelve cada vez mas urgente acotar las posibilidades de abandono hacia los
trabajadores y dotar de eficacia a los articulos que establecen la solidaridad pasiva



en dicho ambito. Esta sera la forma de encuadrar los referidos contratos a los
articulos 22 a 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Este es un ambito poco explorado y poco regulado en nuestra legislacion, a
pesar de la reforma reciente; se observa que los contratos por intermediarios van
aumentando y con ello, de hecho, se va reduciendo el minimum de derechos de la
clase trabajadora en aras de la “competitividad” empresarial, sin considerar que
mayor competitividad se obtendria con trabajadores bien alimentados, educados y
satisfechos de sus condiciones materiales de existencia, tal como lo establecen la
Declaracion Universal de Derechos humanos en sus articulos 22 a 25 y nuestra
Carta Magna en su articulo 123, apartado A fracciones VI parrafo segundo, VIl y
XXVl inciso b.

Con este trabajo pretendemos formular una propuesta de normatividad que
llene las lagunas hasta hoy aprovechadas por los intermediarios en detrimento de
los empresarios receptores del trabajo personal subordinado y por éstos en
detrimento de la parte trabajadora.

A través de fuentes bibliograficas, hemerograficas y documentales relativas
a dicha modalidad de contratacion en nuestro pais y en el extranjero, en todas las
fuentes disponibles, conoceremos la regulacidn existente en nuestro entorno
nacional e internacional, asi como sus antecedentes y, mediante su analisis
histdrico, exegético y comparativo interpretamos dicho marco normativo, partiendo
de ello efectuamos un analisis dialéctico de los factores fundamentales que
intervienen en toda relacion laboral y para conocer su pertinencia en cuanto a la
preservacion de los Derechos Humanos, constitucionales y legales de nuestros
trabajadores.

Los contratos de trabajo a través de intermediarios, sin la regulacion
suficiente y clara, socavan los derechos laborales, e inclusive empresariales, por
lo cual se debe regular con mayor precision esta manera de contratar a los
trabajadores.

El establecer de manera clara y precisa las obligaciones de las partes en el
contrato laboral, permitira comprender una modalidad poco estudiada y poco
regulada de dicho “acuerdo de voluntades” y contextualizar dicha modalidad en el
marco de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley Federal del Trabajo, en cuanto a su
sujecion a las mismas.

Lo anterior dara mayor claridad en cuanto a la seguridad juridica tanto a los
trabajadores como a los empresarios receptores del servicio prestado, tratandose
de contratos de outsourcing.



Para poner en practica lo sefalado, transitamos en el capitulo | por las
formas de contratar el trabajo en el régimen esclavista imperante en Roma en los
siglos VIII VII a. n. e. y su parecido con los actuales contratos que, bajo la
globalizacion, se difunden por el mundo y, particularmente, en México. Revisamos
la aparicion del contrato de trabajo en México y su regulacién por el Derecho Civil
hasta su escicion de esta rama juridica y la adquisicion de personalidad propia en
el Derecho del Trabajo como rama independiente y constitutiva del Derecho
Social.

En el capitulo Il damos fe del ascenso de nuestra Declaracion de Derechos
surgida en el Congreso Constituyente de 1856 — 1857 y plasmado en el articulo
123 de la Carta Magna redactada en Querétaro en 1917, recogidos en Versalles
por la Organizacion Internacional del Trabajo y, con mayor experiencia acumulada,
ocupan lugar preponderante en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, de las cuales se retroalimenta el Derecho Mexicano del Trabajo a
través de tratados internacionales y de la inclusion del concepto de Trabajo
Decente en el articulo 2 de la Ley Federal del Trabajo vigente en la actualidad.

En seguida, en el capitulo Il nos miramos en el espejo de nuestros
hermanos mas préximos, herederos como nosotros de la tradicion romanista
traida al continente por los conquistadores espafioles, pero en constante
evolucion, comparamos la regulacion del trabajo en general y del contrato por
intermediarios imperante en cada uno de los paises elegidos como modelo:
Colombia, Chile y Venezuela, para aprovechar su experiencia, conocer la forma
de proteger a trabajadores y empresarios de los posibles inconvenientes de este
modo de establecer las relaciones laborales.

Analizamos someramente, en el capitulo IV, los contratos de trabajo
regulados por nuestra Ley, asi como la protecciéon de los derechos de la parte
subordinada al establecer el articulo 5 su caracter irrenunciable y declarar sin
efectos cualquier estipulacion que al respecto pudiere plasmarse en los contratos
u otros documentos regulatorios de la relacion laboral.

En quinto lugar, analizamos la regulacién escasa que durante muchos afios
existio en México y su reflejo, asi como el de los conflictos generados, en la
jurisprudencia mexicana, que no resultd fructifera en la cobertura de las lagunas
legales en la materia.

Finalmente, el Capitulo VI contiene nuestro analisis de la situacion actual
del contrato de trabajo en régimen de subcontratacion, a través de los articulos
reformados y no reformados, nuestra critica a la reforma en este ambito y lo que
proponemos para mejorar la regulacion de los contratos de trabajo por
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intermediarios. Plasmamos en él nuestra forma de concebir la seguridad juridica y
el equilibrio entre capital y trabajo a través del ajuste de la reforma en las graves
inconsistencias que contiene: reformar lo reformado, como suele suceder en
México por la premura con que trabajan nuestros legisladores.



REGULACION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO POR INTERMEDIARIOS.

Busqueda de seguridad juridica y equilibrio entre capital y trabajo”

CAPITULO |
ANTECEDENTES

Las relaciones de trabajo iniciaron en los albores del desarrollo econémico
de la Humanidad, en aquellas civilizaciones paradigmaticas para el Derecho,
particularmente la romana, en la cual aun en el Esclavismo se celebraban diversos
contratos a ejecutar por cuenta de personas diversas de sus beneficiarios. Asi, el
Locatio conductio operis, el locatio conductio operarum y el contrato de mandato,
fueron el germen de las relaciones laborales formalmente establecidas. Los paises
de tradicion romanista en el Derecho, entre los cuales se cuenta México, previos
ajustes pertinentes, adoptaron el “esqueleto” del “Corpus luris Civilis” y a él deben
las caracteristicas fundamentales de sus instituciones. No pasa desapercibido que
también tomamos instituciones del Cédigo de Napoledn o Cédigo Napolednico, sin

embargo, éste recibié también la influencia romana.
1.1 Contratos de obra y de trabajo en Roma.

El primer antecedente se refiere al contrato de arrendamiento,
genéricamente definido como “Contrato consensual de buena fe, por el que una
persona denominada /locator (arrendador) ‘coloca’ algo en manos de otra llamada
conductor (arrendatario) quien la ‘conduce’ o ‘lleva’; aquel que recibe el beneficio
dentro del contrato, debe pagar la merces (renta).”’ Tal concepcion refleja como
se entendia la prestacion de servicios personales, relacionandola con los objetos

obtenidos como resultado de ella.

" PADILLA SAHAGUN, Gumesindo, Derecho Romano, Mc. Graw Hill, México, 2008, p. 252.




Es decir, en la Roma de los siglos VIII Y VIl a.n.e. se celebraba el contrato
genéricamente conocido como /ocatio — conductio, que consistia en “proporcionar
temporalmente y mediante remuneracion objetos o energia humana™ y se dividia
en cuatro modalidades: “a) Locatio conductio rerum (de arrendamiento), por el cual
el locator se obliga a proporcionar a otra persona, el conductor, el goce temporal
de una cosa no consumible, a cambio de una remuneracion en dinero. b) De
aparceria, por el cual el locator se obligaba a proporcionar a otra persona, el
colonus partiarius, el goce temporal de un terreno agricola, prometiéndole, en
cambio, cierto porcentaje de los frutos que se tuvieran en ese terreno. c) Locatio
conductio operarum, por el cual el locator se obliga a proporcionar a un patrén, el
conductor, sus servicios personales durante algun tiempo, a cambio de cierta
remuneracion periodica en dinero. d) Locatio conductio operis o contrato de obra,
a través del cual el conductor se obligaba a realizar cierta obra para el locator,

mediante el pago de un precio determinado.”

Es de observarse que ambos contratos, de trabajo y de obra, eran especies
del mismo género, Locatio conductio, que es el arrendamiento, lo cual no debe
extrafiar si consideramos que se trata de una sociedad esclavista, en la cual los
seres humanos se dividian en libres y esclavos y éstos eran considerados
instrumentos de trabajo parlantes, pues su diferencia respecto a los demas
instrumentos era su capacidad de parlar, de hablar. Y, aunque el contrato se
celebraba entre hombres libres, era comun que se mezclaran los esclavos de
éstos en el cumplimiento de la obligacion, a lo que se sumaba aquella categoria
de hombres libres pero subordinados a una familia notable, cliens, que trabajaban
para tal familia y recibian como parte de su compensacion, el derecho de vivir en
una casa de la familia en cuestion. Esta es la causa de la asimilacién de todos los
contratos en el rubro arrendamiento, debido a que, en apariencia, el cliens
arrendaba su fuerza fisica, y, de manera mas clara, se arrendaba esclavos, lo cual

se incluia en la Locatio conductio rerum o Locatio conductio rei.

i [\/IARGADANT S., Guillermo Floris, Derecho Romano, Porrua,México, 1981, p. 411.
Idem.




Pero a lo largo de dos mil afios aproximadamente, y una gran cantidad de
contratos celebrados, ellos se han diferenciado como consecuencia de las
caracteristicas propias de cada convencidon segun las necesidades de los
contratantes y se han separado definitivamente, y en el ambito de nuestro
Derecho podemos observar que “la aparceria rural (Art. 2739-2763 del Codigo
Civil) se ha incorporado al titulo de asociaciones y sociedades; las normas para el
contrato de obra a precio alzado (Art. 2616-2645 del Cddigo Civil) no se refieren
para nada a la reglamentacion del arrendamiento (art. 2398-2496 del Cédigo Civil);
y el contrato de trabajo no corresponde ya al cédigo civil, sino que reclama para si

»4

solo la extensa Ley Federal del Trabajo.”™ Este ultimo es el que nos interesa y por

ello hablaremos de él con mayor amplitud.

Segun el citado Gumesindo Padilla, en la locatio conductio operarum “El
locator (arrendador) se obliga a prestar sus servicios al conductor (arrendatario),
quien a su vez se obliga a pagar la merces por ellos, lo que hoy llamamos contrato
de trabajo. Como se trata de una persona libre, se habla de operas suas locare
(arrendar sus servicios) y no de una locatio conductio rei, como en el caso de los

servicios de un esclavo.”

Relacionado con el contrato de trabajo, y parecido a él, existia el contrato
de obra, que también involucraba trabajo, pero la relacion entre las partes era
distinta, como lo sefiala Margadant: “El contrato de obra se diferenciaba del
contrato de trabajo por el hecho de que el objeto de éste era la prestacion de un

servicio; y el de aquél, el resultado de un trabajo.

En la locatio conductio operis, el locator era el que entregaba (colocaba) la obra y

el conductor el que la ejecutaba, de modo que en esta rama de la locatio conductio

4 Margadant, Loc. Cit.
® Padilla Sahagun, Op. Cit, p.257.



era precisamente el conductor quien recibia la merx, y no el locator, como en las

otras formas de este contrato que hemos estudiado.”

Resulta, entonces, que si hablamos de contrato de trabajo, en la locatio
conductio operarum, el locator paga por el trabajo realizado, mientras que en el
contrato de obra, locatio conductio operis, paga por el resultado del trabajo, como
si nuestros actuales trabajadores recibieran su pago, en el primer caso por dia, y
en el segundo, por unidad de obra (destajo), pues el locator se obliga a

proporcionar el material requerido por el conductor para realizar la obra.

Ademas, la locatio conductio rei sefialada por Padilla, considera entre los
casos especiales, el arrendamiento de los servicios de un esclavo. “El locator que
arrienda un esclavo, cobra la merces que paga el conductor, el amo responde por

dolo y culpa.””

El fin de esto es el lucro a costa de una cosa (un instrumento de
trabajo parlante) que se arrienda a otra persona, lo cual se parece al outsourcing
en la forma de prestar un servicio, como veremos en el capitulo correspondiente.
Y no pocas veces en los contratos de obra el conductor la realizaba con trabajo
esclavo, que también se parece al outsourcing en lo mismo que el anterior. Los
servicios profesionales quedan convenientemente separados bajo el rubro del
mandato remunerado, aproximadamente como sucede hoy en nuestra legislacion
con los apoderados legales, gerentes de empresa y profesionistas independientes,

quienes representan a su mandante y cobran por ello.

1.2 Origen del contrato de Trabajo en México.

En nuestro pais existen antecedentes remotos del Derecho del Trabajo;
los hay en las disposiciones de la Colonia hasta nuestros dias; sin embargo, éste
no se concretd hasta mediados del siglo XX, cuando se reglamenté en forma
detallada el articulo 123 constitucional, plasmado en su esencia por

6 Margadant, Op. Cit., p. 416.
" idem.



revolucionarios a quienes preocupaba la grave situacion de los trabajadores del

pais, sobreexplotados, reprimidos y masacrados bajo el porfiriato.

Asi consta en la Recopilacion de Indias, Libro VI titulo XllI, ley Xj emitida en 1549
por el Emperador Carlos lll, “Del Servicio Personal”’, en la cual se limita la
explotacion de que eran victimas los indigenas, a quienes se les obligaba a cargar
productos que los encomenderos vendian en las ciudades y las minas, con el fin
de hacer menos penosa su vida y mayor su rendimiento en el trabajo para el cual
se les destinaba. Esto representa una ventaja para la Corona y los mineros, pues
los indios rendirian mas, los tributos serian mas abundantes al ser abundantes las
ganancias, pero por lo que fuera, la vida de los hombres americanos mejoraba en

su ambito laboral:

“Ordenamos , que desde los Puertos de Mar no se puedan llevar a los Pueblos ni
otra parte , bastimentos, ni ofra cosa de carga por los indios, y permitimos, que Si
de su voluntad se quisieren alquilar en los puertos para descargar las Naos
solamente , y llevar la carga a tierra, lo puedan hazer, con que la distancia no sea

mas de media legua , con las penas, que sobre la prohibicién estan impuestas.”™

En esta cita se observa la prohibicién de la Corona respecto a la carga de
los “indios” por espafioles, y se deja a su libre albedrio que se “alquilen” para
trabajos de carga, también limitados a una distancia de media legua, lo que puede
considerarse como contrato laboral para obra determinada, si aplicamos por
analogia nuestro articulo 20 de la Ley Federal del trabajo, que equipara la relacion
de hecho a la existencia del contrato escrito, sin dejar de notar el término alquilar,
indicativo del arrendamiento, propio de la época. A lo cual alude también Bernardo

Garcia Martinez en la obra colectiva de El Colegio de México:

“Otro aspecto muy importante de la insercion de los pueblos en los circuitos

econdmicos coloniales se halla en el trabajo. Ya vimos como la abolicion del

8 Legislacion de Indias. http://www.congreso.gob.pe/ntley/ConstitucionP.htm.



http://www.congreso.gob.pe/ntley/ConstitucionP.htm

servicio personal como parte del tributo abrié paso al sistema del repartimiento,
prestacion forzosa de trabajo, pero que contemplaba la remuneracién de los
trabajadores por parte de los beneficiarios de sus servicios. El repartimiento se
convirtié en una practica generalizada y reglamentada a partir de la segunda mitad

del siglo.”

El trabajo, en el México Colonial, apareci6 como una actividad forzosa
remunerada, forzosa en su literalidad, pues el trabajador no tenia la posibilidad de
rehusarlo y debia conformarse, obviamente, con el jornal que se le pagara, y si
hemos de aplicar los criterios que manejamos hasta ahora, la desigualdad no
puede ser mas evidente: la voluntad del encomendero impuesta por la fuerza al
indio que le fue repartido y encomendado, asi era la relacion de trabajo en el siglo
XVI, y en el XVII, con la evolucion de la sociedad novohispana y su traslado del
campo a la ciudad, surgen nuevas estructuras determinadas por las necesidades
de producir lo que la sociedad urbana demandaba, el artesanado cobra auge y su
estructura se desarrolla y complica, en beneficio de los maestros y detrimento de

los aprendices, como refiere Jorge Alberto Manrique en la obra colectiva citada:

“La cultura criolla sera urbana principalmente, y por eso mismo refinada,
tratada como un objeto precioso. La ciudad, por otra parte, se organiza. El cabildo
define sus funciones y su relaciéon con el virrey e lIglesia. Los gremios ven
expedidas o reformadas sus ordenanzas y establecen todo ese sistema
complicadisimo que permite ascender a un aprendiz a los grados de oficial o
maestro. Protegiéndose a si mismos, los gremios son pieza integrante y
fundamental del organismo urbano, sus veedores y jueces son simultaneamente
oficiales del ayuntamiento; sus cofradias tienen reconocimiento eclesiastico y sitio

en la catedral.”'®

® GARCIA MARTINEZ, Bernardo, et al Historia General de México, El Colegio de México, México,
2000, pag. 291.
" ibidem, Pag. 447.




Esta estructura estaba calculada para impedir que el grupo de maestros con
derecho a establecer un taller, producir y vender, creciera y se hiciera
competencia entre si, por lo cual se prolongaba la permanencia de los
subordinados en su categoria de oficial, ayudante de primera, segunda o de
tercera y aprendiz a quienes se explotaba durante casi toda su vida en el taller
artesanal. Este fue el germen de la estructura capitalista actual que,
paraddjicamente, no fue dominada por el maestro artesano sino por el
comerciante que fue satisfaciendo la demanda del mercado creciente y, para
lograrlo, reorganizé cada vez de manera mas precisa a los artesanos de todas las
categorias y les proporcioné los medios de trabajo y materias primas hasta
convertir a todos en asalariados suyos. El capital comercial se convirtié en capital

industrial, el comerciante en patron y todos los demas, en asalariados.

En el México Independiente, la situacion de los trabajadores no cambi6
mucho, pues el sistema econdmico era el mismo, dado que no se tratdé de una
Revolucién de clase sino de una lucha de facciones por el dominio del sistema
economico y politico del antiguo virreinato, y la carencia de leyes propias, natural
de toda nacién joven, condujo a la aplicacién de las espafiolas, que poco a poco
fueron cambiando por otras, debido al avance de las ideas liberales de los

mexicanos en busca de su propia personalidad como pais.

1.3 El contrato de trabajo en el Derecho Civil.

Por influencia del Derecho Romano y de éste en el francés, el contrato de
trabajo fue reglamentado junto con el de obra, y asi llegd a México, segun refiere
Margadant en su multicitado libro: “Por esta incorporacion del contrato de trabajo
en la locatio conductio, el Codigo Napoledn y los diversos codigos inspirados en
él, reglamentaron el trabajo asalariado junto con el contrato de obra, bajo el titulo
de ‘arrendamiento’. En México, la legislacion del primer Codigo Civil (1870)
reconocio, en la exposicion de motivos, que ‘parece un atentado a la dignidad

humana llamar alquiler a la prestacion de servicios personales’. Por tanto, desde



1870 se separaron en Meéxico el contrato de trabajo y el de arrendamiento. Sin
embargo, los contratos de trabajo y los de obra quedaron todavia juntos. A
consecuencia de la revolucion Mexicana, el concepto de trabajo salio, finalmente,
del Cdodigo Civil. De este modo se separaron en el derecho mexicano, en dos
etapas, tres contratos que durante dos milenios habian sido comparieros de
viaje.”"

De modo que el Cédigo Civil continué siendo la norma reguladora de las
relaciones de trabajo, llamadas desde entonces de otra forma, pero poniendo en el
centro y esencia del mismo el acuerdo de voluntades y equiparando la del
trabajador con la del patrén, requisito imprescindible en las relaciones de Derecho
Civil, de caracter eminentemente privado, sin considerar la gran desigualdad en
que se encuentran por su respectiva situacion respecto a los medios de
produccion y de trabajo, lo cual restringe la libertad formal que la Constitucion
otorga a los ciudadanos. Actualmente la unica mencion que encontramos al
respecto, se contiene en el articulo 2605 que nos remite a la Ley Federal del

Trabajo, como testimonio del origen de su regulacion civil:

ARTICULO 2,605.- EI servicio doméstico, el servicio por jornal, el servicio a precio
alzado en el que el operario sblo pone su trabajo, y el contrato de aprendizaje, se

regiran por la Ley Federal del Trabajo.

Si bien, los articulos 2616 al 2645 regulan el contrato de obra a precio
alzado, ellos se refieren a una relacion empresarial que se establece entre quien
requiere una obra y quien se obliga a efectuarla con los materiales y
caracteristicas especificas y contratando a los operarios que requiera, cuya
relacion de trabajo estara regida por la Ley Federal del Trabajo. EI Derecho Civil
fue una reaccion ante la carencia total de derechos que sufrian las clases
mayoritarias en el Esclavismo y el Feudalismo, y en él se plasmo la aspiracion de
los oprimidos a ser reconocidos como personas, como ciudadanos, y dejar de ser

i Margadant, Loc. Cit.



instrumentos de trabajo. Como siempre que se trata de la decadencia de una
sociedad y el surgimiento de una nueva, la clase emergente que ha conquistado
los espacios econdmicos principales conquista, al mismo tiempo la preeminencia
ideoldgica, filosdéfica, politica y, por lo tanto, también la juridica, pues las nuevas
formas de organizacién de la economia en torno a nuevas formas de propiedad
imponen relaciones sociales de nuevo tipo que deberan siempre ser reguladas, asi
nos lo expresa Mario de la Cueva: “el derecho civil de la Edad contemporanea se
formé sobre los escombros de la sociedad esclavista que vivid hace mas de dos
milenios en la Peninsula Italica, adopté como trasfondo uno de los aspectos
aristotélicos de justicia y se nutri6 de un acendrado individualismo y de las tesis

del liberalismo econémico que gobernaron la sociedad capitalista.”*?

Pero esas relaciones individualistas con sello aristotélico vy liberal, aun no
fueron entendidas en su esencia y siguieron reguladas por el Derecho Civil, cuya
esencia es la igualdad de las partes que celebran un acuerdo de voluntades, sin
percibir que no puede haber igualdad entre la voluntad de quien todo lo tiene y
quien de todo carece: “Las relaciones de trabajo se concibieron como una forma
del contrato de arrendamiento, tal como lo habian proclamado los jurisconsultos
romanos. Una de tantas distinciones diabdlicas establecié que en las relaciones de
trabajo la cosa arrendada no era la persona humana como tal, sino su energia de
trabajo; asi se salvaban tedricamente la libertad y la dignidad del hombre-
trabajador y se abria la posibilidad, ya sin menoscabo de su personalidad, para
que su energia de trabajo quedara regulada por las normas que regian los
contratos y las obligaciones. Segun estos razonamientos, la energia humana de
trabajo quedo reducida a una cosa que en nada se distinguia de los vehiculos o de
los animales. Fue entonces, sobre esta concepcion esclavista de la energia de
trabajo, que hizo acto de presencia la Escuela econémica liberal para sostener
que pues el trabajo era una cosa que estaba en el comercio, su precio o

contraprestacién debia regirse por la ley de la oferta y la demanda.”*®

12 [Z)E LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porrua, 2003, Pag. 81.
"3 ibidem, Pags. 81y 82
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Aqui se expresa ya la concepcidon del trabajo como algo distinto a la
mercancia que produce, y que él mismo es una mercancia, “una cosa que estaba
en el comercio”. Aunque no coincide con el antiguo planteamiento de los
marxistas, segun los cuales el trabajador posee fuerza de trabajo, la cual vende al
capitalista y éste, a su vez, la consume, la utiliza en el proceso productivo del cual
obtiene las mercancias, y Mario de la Cueva cuestiona que por ser tal, mercancia,
la fuerza de trabajo se venda en el mercado segun la ley de la oferta y la demanda
y no se proteja a su vendedor que, cuando la vende, se desgasta y reduce
paulatinamente su esperanza de vida. Nétese que De la Cueva menciona “energia
de trabajo”, tal como el materialismo marxista concibe la “fuerza de trabajo”,
porque de esta concepcion surge la idea del caracter subordinado del trabajo y del
salario minimo; si el trabajador vende su fuerza de trabajo, ésta es la mercancia,
pero no se materializa en el proceso productivo si no es con el trabajador
ejerciéndola en beneficio del patron que se la compra, la subordinacion es
obligada entre el depositario de la mercancia que no le pertenece, a pesar de

llevarla en su cuerpo, y el duefio de ésta, que se la compra.

1.4 Surgimiento del Derecho del Trabajo como disciplina juridica

independiente.

Esta rama del Derecho surgi6 en México a partir de la Declaracion de
Derechos del Congreso Constituyente de 1856 — 1857, en la mente de los mas
ilustres pensadores mas no en los ordenamientos juridicos, pues a la peticion de
Ignacio Ramirez, quien proponia la inclusion del capitulo de derechos de los
trabajadores “a recibir un salario justo —era la idea del art. quinto- y a participar en
los beneficios de la produccién —es la primera voz histérica en favor de la
participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas- y sugirid que la
asamblea se avocara al conocimiento de la legislacidon adecuada para resolver

4

aquellos graves problemas””, se respondié con evasivas, nada menos que de

" Ibid, Pag. 41.
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Ignacio Vallarta, quien so pretexto de la libertad, se nego a incluir tal derecho entre
las garantias constitucionales, como nos refiere Mario de la Cueva: “En la sesion
de 8 de agosto de 1856, en torno al debate sobre las libertades de profesion,
industria y trabajo, Ignacio Vallarta leyd un discurso en el que expuso la
explotacion de que eran objeto los trabajadores y la urgencia de evitarla; pero
cuando todo hacia creer que propondria el reconocimiento constitucional de los
derechos del trabajo, concluy6é diciendo, en armonia con el pensamiento
individualista y liberal, que las libertades de trabajo e industria no permitian la
intervencion de la Iey.”75 Y con ello se perdié la oportunidad de tutelar uno, el mas
importante, de los derechos sociales, mismo que se siguié equiparando al
arrendamiento, en cuyo capitulo contenia el Cédigo Civil las disposiciones que lo
regulaban. Asi transcurrieron seis décadas, en la quinta de las cuales, fuera de
nuestro pais pero auspiciado por una organizacion de altisimo sentimiento
nacional, surgi6 el ideario basico que tomaria cuerpo, andando el tiempo, en el
articulo 123 constitucional, el Programa y Manifiesto a la Nacién Mexicana de la
Junta Organizadora del Partido Liberal Mexicano, suscrita en San Luis Missouri el
1 de julio de 1906 por los hermanos Ricardo y Enrique Flores Magoén y sus
correligionarios Antonio I. Villarreal, Juan Sarabia, Manuel Sarabia, Librado Rivera

y Rosalio Bustamante, que en lo relevante para este trabajo, establece:

“Capital y trabajo

21. Establecer un maximum de ocho horas de trabajo y un salario minimo en la
proporcion siguiente: de un peso para la generalidad del pais, en que el promedio
de los salarios es inferior al citado, y de mas de un peso para aquellas regiones en
que la vida es mas cara y en las que este salario no bastaria para salvar de la
miseria al trabajador.

22. Reglamentacion del servicio doméstico y del trabajo a domicilio.

23. Adoptar medidas para que con el trabajo a destajo los patronos no burlen la
aplicacion del tiempo maximo y salario minimo.

24. Prohibir en lo absoluto el empleo de nifios menores de catorce afios.

"% jdem
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25. Obligar a los duerios de minas, fabricas, talleres, etcétera, a mantener las
mejores condiciones de higiene en sus propiedades y a guardar los lugares de
peligro en un estado que preste seguridad a la vida de los operarios.

26. Obligar a los patronos o propietarios rurales a dar alojamiento higiénico a los
trabajadores cuando la naturaleza del trabajo de éstos exija que reciban albergue
de dichos patronos o propietarios.

27. Obligar a los patronos a pagar indemnizacion por accidentes del trabajo.

28. Declarar nulas las deudas actuales de los jornaleros de campo para con los
amos.

29. Adoptar medidas para que los duerios de tierras no abusen de los medieros.
30. Obligar a los arrendadores de campos y casas a que indemnicen a los
arrendatarios de sus propiedades por las mejoras necesarias que dejen en ellas.
31. Prohibir a los patronos, bajo severas penas, que paguen al trabajador de
cualquier otro modo que no sea con dinero efectivo; prohibir y castigar que se
impongan multas a los trabajadores o se les hagan descuentos de su jornal o se
retarde el pago de la raya por mas de una semana o se niegue al que se separe
del trabajo el pago inmediato de lo que tiene ganado, suprimir las tiendas de raya.
32. Obligar a todas las empresas 0 negociaciones a no ocupar entre sus
empleados y trabajadores sino una minoria de extranjeros. No permitir en ningun
caso que trabajos de la misma clase se paguen peor al mexicano que al extranjero
en el mismo establecimiento, o que a los mexicanos se les pague en otra forma
que a los extranjeros.

33. Hacer obligatorio el descanso dominical.”’®

Como se aprecia facilmente, estos planteamientos son el antecedente mas
claro del articulo 123 de nuestra Constitucién, defendidos y practicamente
impuestos a los diputados adeptos del Primer Jefe de la Revolucién por la
denominada tendencia jacobina encabezada en el seno del Congreso

Constituyente por Francisco J. Mugica.

16 Programa del Partido Liberal Mexicano, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/CH6.pdf
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Entonces, quedo plasmado y consagrado en un articulo que abarca todo un
capitulo de la Constitucion, lo que sesenta afos atras quedd sélo como idea y se
dejo a la buena voluntad de los patrones o, en todo caso, a la lucha sindical de los
trabajadores que, como nos muestra la Historia, por ninguna via funcioné.
Quedaron trazadas la lineas rectoras del Derecho del Trabajo que dio origen a las
leyes estatales del trabajo, las que posteriormente fueron abrogadas y tomaron
forma unica en la Ley Federal del Trabajo, las Juntas de Conciliacién y las de
Conciliacion y Arbitraje, y multiples leyes y tribunales surgidos de las necesidades
de regular distintas relaciones laborales, con sus particularidades derivadas del
tipo de personas que intervienen. La doctrina, amplia desde antes del surgimiento
de los ordenamientos juridicos especificos, se multiplico desde entonces y hoy es
una de las mas abundantes en todo el mundo y coincide en la necesidad de tutelar
el derecho de los trabajadores a obtener una remuneracion justa y vida digna, en
funcién de la debilidad del obrero, que lo obliga a subordinarse al patrén. Pero a
mas de ochenta afos de la primera Ley Federal, hoy esta nuevamente a discusion
el Derecho del Trabajo a raiz de la reciente reforma en busca de competitividad, la
cual se encuentra en conflicto con los derechos logrados hasta ahora por los

trabajadores. Vallarta nuevamente en pugna con Flores Magén y Mugica.
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CAPIiTULO Il
EL TRABAJO EN LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS
Y EL TRABAJO DECENTE SEGUN LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO.

Una vez definidas las relaciones laborales como eminentemente clasistas,
derivadas de la concentracion de los medios de produccion en manos de los que
no trabajan y, para ponerlos en marcha, requieren el trabajo subordinado de
quienes no son duefios mas que de su fuerza de trabajo, y de una larga lucha que
aun perdurara por mucho tiempo, se tuvo que proteger el derecho al trabajo y al
propio trabajador; de modo que los instrumentos internacionales fueron plasmando
un minimum obligatorio en toda sociedad, de los cuales el mas importante es la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que asi los tutela

Articulo 22

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.”"’

Asi fue incorporado el trabajo al catadlogo de Derechos Humanos tutelados
por la Declaracién Universal, pero muy lejos aun de su materializacion. Al
respecto, Mufioz Ramoén sefiala que “El perfil humanizado a que aludimos es, por
consiguiente, la propia naturaleza del hombre, que requiere: ganarse la vida
mediante un trabajo, obtener para él y su familia un nivel decoroso de vida,
desarrollar su trabajo en condiciones que fomenten y defiendan su vida y su salud,
subvenir su subsistencia y de sus familiares cuando sea incapaz de sostenerse

por su propio esfuerzo, desarrollar plenamente su naturaleza de ser humano, ser

17 .z .
Declaracion Universal de los derechos Humanos.
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la fuente, el centro y el fin de las normas laborales y vincularse personal, leal y

dignamente en la relacién de trabajo.”*®

Y la organizacion encargada de velar por los derechos de los trabajadores
alrededor del mundo centra sus gestiones en el término acufiado por ella misma,

contenido en las palabras “trabajo decente”, asi enunciado:

“EL CONCEPTO DE TRABAJO DECENTE

La Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT) introdujo en 1999 el concepto de
trabajo decente que expresa el amplio objetivo de que mujeres y hombres tengan
oportunidades de empleo productivo en condiciones de libertad, equidad,
sequridad y dignidad. Su abordaje considera tanto las dimensiones laborales como
extra laborales, y establece un puente entre trabajo y sociedad. La meta de fondo
es que mejoren las condiciones de vida de todas las personas.

* Oportunidades de empleo productivo refiere a la necesidad de que todas las
personas que quieren trabajar puedan efectivamente encontrar un empleo, y que
esto permita a los trabajadores y sus familias alcanzar un nivel de bienestar
aceptable.

* Empleo en condiciones de libertad subraya el hecho que el trabajo deberia ser
libremente elegido y no llevado a cabo bajo condiciones forzosas. Significa,
ademas, que los trabajadores tienen el derecho de participar en las actividades de
los organismos sindicales.

* Empleo en condiciones de equidad significa que es necesario que los
trabajadores sean tratados de manera justa y equitativa, sin discriminaciones y
permitiendo conciliar el trabajo con la familia.

» Empleo en condiciones de seguridad se refiere a la necesidad de proteger la
salud de los trabajadores, asi como proveerles pensiones y proteccion social

adecuadas.

¥ MmuNoz RAMON, Roberto, Tratado de Derecho del Trabajo, Porrtia, México, 2011, P4g. 108.
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» Empleo en condiciones de dignidad requiere que todos los trabajadores sean
tratados con respeto y puedan participar en las decisiones relativas a las
condiciones laborales.

Cada una de estas dimensiones del concepto de trabajo decente ha sido objeto de
recomendaciones y mandatos de la OIT desde su origen hace nueve décadas. Lo
novedoso del concepto radica en que consiste en un esfuerzo de vision en
conjunto de las diversas dimensiones del trabajo, dentro de un solo marco.
Asimismo, es importante destacar que se trata de un concepto universal que

abarca a todos los trabajadores.”®

Si comparamos este concepto con los postulados del Plan y Proclama del
Partido Liberal Mexicano, con el “memorandum” de los huelguistas de Cananea, y
con los articulos 5° y 123 constitucionales, veremos que contiene una parte de
nuestros preceptos de Derecho Social de los trabajadores y sus antecedentes,
cuya aplicaciéon sigue siendo el gran problema insoluto, y pretende su aplicacion
en el plano internacional. Actualmente nos referimos al trabajo como “digno y
socialmente util”; es decir, el operario debe prestar sus servicios en condiciones
adecuadas de moralidad, racionalidad en cuanto a la duracién de la jornada,
salubridad y remuneracion justa, que permitan la vida tranquila y el desarrollo sano
del operario y su familia, y que su actividad contribuya al desarrollo de la sociedad.
Nuestro articulo 123 reconoce y garantiza el caracter social del trabajo y la
necesidad del mismo en la sociedad como forma de abastecerse de todos los
satisfactores que necesita para su actividad y su vida misma, y la reforma laboral
introdujo en la Ley Federal del trabajo el concepto de “trabajo decente” arriba

citado.

oI PNUD, Trabajo y Familia: Hacia Nuevas Formas de Conciliacién con Corresponsabilidad
Social, Pag. 23.
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2.1 El trabajo como derecho social protegido

El articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
sefala el caracter social del derecho al trabajo y lo protege para que toda persona
que se encuentre en nuestro territorio goce de él sin mas restricciones que la
licitud y el respeto a terceros. Y, por su caracter social, garantiza también el
derecho a organizarse para su defensa y obliga al Estado a promover la creacién
de empleos con el fin de que la garantia sea real y disfrutable por todos. La
sociedad, beneficiaria del trabajo social, de todos los trabajos individuales que
integran éste y hacen posible la convivencia y satisfaccion de las necesidades de
todos, asegura, con ese trabajo social, la satisfaccion de las necesidades

individuales y colectivas que se derivan de todo conglomerado humano.

“‘“ARTICULO 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al
efecto, se promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el

trabajo, conforme a la ley.”

Y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala también dicho
caracter social y su proteccion a través de varios articulos referidos
especificamente a la necesidad y posibilidad de que todo ser humano obtenga el
sustento a través de un trabajo digno, decoroso y defendible a través de las

organizaciones que le convengan, respecto a lo cual sefala:

“Articulo 23
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 remuneracion equitativa y

satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia
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conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario,
por cualesquiera otros medios de proteccion social.
4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses.
Articulo 24
Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pagadas.
Articulo 25
1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia meédica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los sequros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccién social.”?

Concordante esta Declaracion con nuestra Carta Magna, que tutela los
derechos sociales al trabajo en los articulos 5, 25 y 123 desde treinta y un afos
antes, es la sintesis de las ideas plasmadas en diversas leyes y constituciones
que a lo largo de muchas décadas, fueron incorporando la proteccion de los mas
indefensos en la relacion, los trabajadores. La primera Ley federal del Trabajo,
promulgada en 1931, ya reglamentaba la declaracién de derechos del trabajador
contenidas en el articulo 123 y definia detalladamente la forma de hacer valer la
proteccion social establecida por los constituyentes. Sin embargo, sin negar el
mérito que representa el aportar la “primera constitucion social del Siglo XX” y las
disposiciones laborales de avanzada en ella contenidas, es de sefalarse que la
Declaracion Universal, precisamente por ser posterior, y por ser la culminacion de

un proceso de recopilacion y sintesis de los derechos sociales, asi como por la

% Declaracion Universal de los Derechos Humanos. http://www.un.org/es/documents/udhr/
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naturaleza del organismo que la respalda, se convierte en una garantia mayor aun
de respeto de los derechos humanos al poder invocarse la proteccién internacional
desde el momento mismo en que nuestro pais se adhiri6 a ella. Al respecto,
refiriéndose a nuestro derecho social, sefala el gran constitucionalista Ignacio

Burgoa:

“Fiel a tal propoésito, que debe guiar a todo orden juridico estatal, de cualquier
naturaleza que sea, consistente en procurar el bienestar social, que se obtiene
mediante la felicidad de los miembros del conglomerado humano, nuestro articulo
5 constitucional consagra la libertad de trabajo en los siguientes términos: ‘a
ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.’
1. como se colige de la simple lectura de esta disposicion, la libertad de
trabajo, (cuya connotacion abarca la de industria, profesidén, comercio, etc.
Por ser sinbnima de libertad de ocupacion) tiene una limitacion en cuanto a
su objeto: se requiere que la actividad comercial, industrial, profesional,
etc., sea licita. Por ende, todo aquel trabajo que es ilicito no queda
protegido por la garantia individual de que tratamos, habiéndolo
considerado asi la Suprema Corte (Informe de 1970, Tribunal Pleno, P&ag,
291).7

Con su interpretacion y analisis, Burgoa nos plantea la gama de actividades
englobadas a través de las palabras profesion, industria, comercio o trabajo
protegidas por el articulo 5 constitucional como aquellas a las cuales podra
dedicarse la persona, cualquiera que ella sea, con la unica taxativa de que sea

licita, en concordancia con el inciso 1 del articulo 23 de la Declaracién Universal.

El trabajo debe ser, entonces, digno, humano, decente y licito, ademas de
remunerado igualitariamente; debe, por encima de todo, asegurar el bienestar

material y espiritual del trabajador y su familia.

2 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garantias Individuales, Ed. Porraa, México, Pag. 311 y 312.
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2.2 Mecanismo de proteccidn internacional.

Dentro de la Organizacién de las Naciones Unidas, existen los organismos
especializados, que tutelan diversos aspectos de los Derechos Humanos
consagrados por la Declaracién Universal, a través de mecanismos adecuados a
cada uno de ellos; en el caso que nos ocupa, la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT), establece los mecanismos y las estructuras correspondientes.

“La OIT ha creado diversos mecanismos de control que permiten hacer un
seguimiento de las medidas adoptadas para hacer efectivos los convenios y
recomendaciones por ley y en la practica, tras su aprobacion por la Conferencia

Internacional del Trabajo y su ratificacion por los Estados.

Mecanismo de control:
Existen dos tipos de mecanismos de control:

1. Sistema de control periddico: prevé el examen de las memorias que
presentan periodicamente los Estados Miembros sobre las medidas que
han adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se han
adherido

2. Procedimientos especiales: incluyen un procedimiento de reclamaciones y
un procedimiento de quejas de aplicacion general, asi como un
procedimiento especial en materia de libertad sindical

Mecanismo de control periddico de la aplicacion de las normas

El mecanismo de control periédico se basa en el examen de las memorias sobre la
aplicacion por ley y en la practica que los Estados Miembros envian, asi como en
las observaciones a ese respecto remitidas por las organizaciones de trabajadores
y de empleadores. Dos o6rganos de la OIT llevan a cabo dicho examen:

1) la_Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones

2) la_Comision tripartita de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la

Conferencia Internacional del Trabajo



http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/conference-committee-on-the-application-of-standards/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/conference-committee-on-the-application-of-standards/lang--es/index.htm
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Disposiciones constitucionales pertinentes:
1. Obligacion de presentar una memoria sobre los convenios ratificados:
o Articulo 22 de la Constitucion de la OIT
Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del
Trabajo una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en
ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias seran
redactadas en la forma que indique el Consejo de Administracion y deberan
contener los datos que éste solicite.
1. Obligacion de informar sobre los convenios no ratificados:
o Articulo 19(5)e) de la Constitucion de la OIT

Si el Miembro no obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a

quienes competa el asunto [de ratificar el convenio], no recaera sobre dicho
Miembro ninguna otra obligacion, a excepcion de la de informar al Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el
Consejo de Administracion, sobre el estado de su legislacion y la practica en lo
que respecta a los asuntos tratados en el convenio, precisando en qué medida se
ha puesto o se propone poner en ejecucion cualquiera de las disposiciones del
convenio, por via legislativa o administrativa, por medio de contratos colectivos, o
de otro modo, e indicando las dificultades que impiden o retrasan la ratificacién de
dicho convenio.

1. Obligacion de informar sobre las recomendaciones:

o Articulo 19(6)d) de la Constitucion de la OIT
Salvo la obligacion de someter la recomendacion a la autoridad o autoridades
competentes, no recaera sobre los Miembros ninguna otra obligacién, a excepcion
de la de informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, con la
frecuencia que fije el Consejo de Administracion, sobre el estado de su legislacion
y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados en la recomendacion,
precisando en qué medida se han puesto o se propone poner en ejecucion las
disposiciones de la recomendacion, y las modificaciones que se considere o
pueda considerarse necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas o

aplicarlas.


http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/general-surveys/lang--es/index.htm
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1. Convenios ratificados / convenios no ratificados / recomendaciones:
o Articulo 23 de la Constitucion de la OIT
1. El Director General presentara en la siguiente reunién de la Conferencia un
resumen de las informaciones y memorias que le hayan comunicado los
Miembros en cumplimiento de los articulos 19 y 22.
2. Todo Miembro comunicara a las organizaciones representativas
reconocidas, a los efectos del articulo 3, copia de las informaciones y
memorias que haya enviado al Director General en cumplimiento de los
articulos 19 y 22.
Procedimientos especiales
A diferencia del mecanismo de control periddico, los tres procedimientos
enumerados a continuacion se basan en la presentacion de una reclamacion o de
una queja:
1) procedimiento de reclamacién con respecto a la aplicaciéon de convenios
ratificados;
2) procedimiento de queja con respecto a la aplicacion de convenios
ratificados;
3) procedimiento especial de queja por violacion de la libertad sindical:
Comité de Libertad Sindical.”**

La Organizacién plantea el catalogo de derechos de los trabajadores y la
necesidad de protegerlos, pero sus mecanismos de defensa y su normatividad son
de buena fe, su cumplimiento depende de la voluntad de los estados miembros,
como puede apreciarse por la naturaleza de su actividad: informes, memorias,
recomendaciones... no vinculatorias. El trabajo decente se queda en el ambito de

la buena voluntad.

Como Pacta Sunt Servanda no garantiza la tutela efectiva del trabajo

decente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte

2 http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/lang--
es/index.htm
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Interamericana de Derechos Humanos aplican tales disposiciones y se encargan
de la reparacion de las que hayan sido violadas por los estados miembros y las
resoluciones de esta ultima son vinculatorias, deben ser acatadas por los
involucrados, lo cual es sabido en el ambito juridico, por lo cual, en aras de la

brevedad, no citamos la normatividad correspondiente en este trabajo.

2.3 INFLUENCIA DE LA OIT EN MEXICO

La influencia de la OIT en México es de dos bandas: el Tratado de
Versalles, que puso fin a la Primera Guerra Mundial, recogi6 la esencia de nuestra
Declaracion de Derechos Sociales y la plasmé en sus instrumentos reguladores de
las relaciones internacionales, como podemos observar a través de su
comparacion. Asi se aprecia desde el ordenamiento fundamental de las relaciones

de trabajo; la Constitucion establece:

ARTICULO 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al
efecto, se promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el
trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedir
leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:

A.- Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una
manera general, todo contrato de trabajo: (...)

XVI.- Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para coaligarse en
defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones
profesionales, eftc. (...)

XX.- Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo se sujetaran a la
decisiéon de una junta de conciliacién y arbitraje, formada por igual niumero de

representantes de los obreros y de los patronos, y uno del gobierno;

Tanto trabajadores como “empleadores” pueden coaligarse para la defensa

de sus intereses, y los conflictos que entre ellos se suscitaren seran dirimidos por
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organismos cuya estructura es la adoptada por la OIT: trabajadores, patrones y
gobierno dictaminando al respecto. Ciertamente, esta estructura fue ideada y
puesta en practica primero en México, pero por su aparente imparcialidad, fue
trasladada a las estructuras internacionales, lo cual es influencia del Derecho
Mexicano del Trabajo en la OIT, al llegar aquél al Tratado de Versalles, pero una
vez trascendido de tal manera, adquiere mayor fuerza moral y politica que hace de
ella, a la vez que una aportacién al Derecho Internacional, un ancla en su propio

origen. Al respecto establece la Constitucién de la OIT:

“Articulo 7
1. El Consejo de Administracion se compondra de cincuenta y seis personas:

veintiocho representantes de los gobiernos;
catorce representantes de los empleadores, y
catorce representantes de los trabajadores

2. De los veintiocho representantes de los gobiernos, diez seran nombrados
por los Miembros de mayor importancia industrial, y los dieciocho restantes,
por los Miembros designados al efecto por los delegados gubernamentales
a la Conferencia, con exclusion de los delegados de los diez Miembros
primeramente mencionados.

3. El Consejo de Administracion determinara, cada vez que sea necesario,
cuales son los Miembros de la Organizacion de mayor importancia industrial
y fijara las normas para que todas las cuestiones relacionadas con la
designacion de dichos Miembros sean examinadas por una comision
imparcial antes de que el Consejo de Administracion adopte una decision al
respecto. Toda apelacion interpuesta por un Miembro contra la decision del
Consejo de Administracién por la que determine cuales son los Miembros
de mayor importancia industrial sera resuelta por la Conferencia; pero dicha
apelacion no suspendera la aplicacion de Ila decision mientras la

Conferencia no se haya pronunciado.”??

% Constitucion de la OIT. http://www.ilo.org/ilolex/spanish/constg.htm
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México (los legisladores) ha tratado de contribuir al combate de la pobreza
por medio de leyes en las cuales se plasman los principios fundamentales bajo los
cuales se establecio la Organizacion Internacional del Trabajo, continuando con la
mencionada interrelacion; en la Constitucion se instituyen las bases
fundamentales para la creacion de empleo decente, a través de los siguientes
puntos:

e Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util;

e La duracidn de la jornada maxima sera de ocho horas;

e Por cada seis dias de trabajo debera disfrutar el operario de un dia de
descanso, cuando menos.

e Queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores de catorce anos;

e Los salarios minimos generales deberan ser suficientes para satisfacer las
necesidades normales de un jefe de familia, en el orden material, social y
cultural, y para proveer a la educacion obligatoria de los hijos.

e Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo

ni nacionalidad.

La estructura tripartita de nuestras juntas de conciliacion y arbitraje, tanto
locales como la Federal, tuvo tal relevancia que fue adoptada por la OIT en sus

organos principales de funcionamiento.

“Dentro del Sistema de las Naciones Unidas, la OIT es la unica organizacion que
cuenta con una estructura tripartita, en la que los trabajadores y los empleadores
participan en pie de igualdad con los gobiernos en las labores de sus 6rganos de

administracion.” %

No consideramos que esta estructura garantice la imparcialidad ni la justicia
de las resoluciones, pues en todo esta presente el poder econdémico y el politico

de las partes, una de las cuales lo concentra en sus manos y la otra carece por

2 www.oit.org
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completo de él; sin embargo, se adopta como forma de dar intervencion a todos

los involucrados en el conflicto, mas un pretendido arbitro:

La Organizacién cuenta con algunos 6rganos, igualmente tripartitas, que se
encargan de las diferentes funciones que trata de cumplir en el mundo, en la

busqueda del frabajo decente:

“Conferencia Internacional del Trabajo

Los Estados miembros de la OIT se reunen en junio de cada afio en Ginebra para
participar en la Conferencia Internacional del Trabajo. Cada Estado esta
representado por dos delegados gubernamentales, uno de los empleadores y otro
de los trabajadores. Las delegaciones, frecuentemente encabezadas por ministros
que hacen uso de la palabra en nombre de sus gobiernos, cuentan con el apoyo
de asesores técnicos.

Los delegados de empleadores y trabajadores pueden expresarse libremente y
votar de acuerdo con las instrucciones recibidas de sus propias organizaciones.
En algunas oportunidades votan en forma opuesta, o en contra de las posiciones
de los representantes de sus gobiernos.

La Conferencia establece y adopta normas internacionales del trabajo, y es un foro
en el cual se debaten temas sociales y laborales de gran relevancia. También

adopta el presupuesto de la Organizacion y elige al Consejo de Administracion.”®®

Dicho Consejo de Administracion de la OIT esta formado por 28 miembros
gubernamentales, 14 empleadores y 14 trabajadores. Los Estados mas
industrializados ocupan 10 puestos gubernamentales en forma permanente. Otros
representantes de gobiernos son elegidos cada tres anos teniendo en cuenta la
distribucion geografica. Los empleadores y trabajadores eligen sus propios

representantes.

% http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/international-labour-conference/lang--es/index.htm 14 de abril de
2012, 14:30 horas
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Tres a uno toman decisiones politicas y establecen el presupuesto, eligen al
Director General y conducen a la organizacion “defensora de los trabajadores” y
en su organo directivo, diez de los veintiocho miembros gubernamentales son
representantes de los Estados mas industrializados. O sea que ademas de estar
en desventaja en la composicion proporcional, a nivel de paises también hay

privilegios: los ricos tienen reservada su cuota de poder.

Pero la meta es evitar las convulsiones que podrian derivar de la
inconformidad social, compafiera inseparable de la desigualdad dondequiera que
ésta se encuentre, y lamentablemente se encuentra en todo el mundo. Asi lo
expresa la OIT en el preambulo de su Constitucion: “Considerando que existen
condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones
para gran numero de seres humanos, que el descontento causado constituye una
amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente
mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentacion de
las horas de trabajo, fijacion de la duracion maxima de la jornada y de la semana
de trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia
de un salario vital adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades,
sean o no profesionales, y contra los accidentes del trabajo, proteccion de los
nifios, de los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez,
proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero,
reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del
principio de libertad sindical, organizacion de la ensefianza profesional y técnica y

otras medidas analogas;...”*®

Tal es el propédsito de las estructuras con apariencia de imparcialidad que,
en un momento de gran convulsion en el mundo, fueron vistas en Versalles, como
algo novedoso y util para reducir las tensiones en las sociedades nacionales y en
el plano internacional. De México para el mundo, y de regreso a México, ahora la

%% Constitucién de la OIT. http://www.ilo.org/ilolex/spanish/constg.htm 14 de abril de 2012, 14:30
horas
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Ley Federal del Trabajo incluye el concepto de “Trabajo Decente” en el articulo 2°
equiparado al concepto de “digno” que siempre ha estado en nuestra legislacion,
junto con su caracter de “socialmente Uutil’; en ellos se sintetiza el caracter

Humanista de nuestro Derecho del Trabajo.
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CAPITULO Il
EL CONTRATO DE TRABAJO EN PAISES LATINOAMERICANOS

El contrato de trabajo, como puede observarse por lo dicho en los
capitulos anteriores, ha sufrido una larga, milenaria evoluciéon en su forma y en su
contenido, lo cual nos conduce a la necesidad ineludible de estudiar como es en
los paises hermanos, juridicamente hablando. Mencionamos que el sistema
juridico mexicano heredé del Cédigo Napoledn la normatividad laboral contenida
en dicho ordenamiento de caracter civil, heredada a su vez, de la tradicion
romanista y vimos reguladas las relaciones laborales bajo la denominacion de
arrendamiento y en el mismo capitulo que el arrendamiento de cosas y de
servicios de animales, lo que no es otra cosa que el “Locatio conductio rei” de las
instituciones de Gayo recopiladas por Justiniano y trasladadas a los espafioles
que nos conquistaron. La legislacion espafiola es la que nos rigié durante algunos
siglos, mezclandose con algunas disposiciones especificas para la “Nueva
Espafa”, conocidas como Derecho Indiano. Y si América Latina, excepto Brasil,
fue conquistada por los mismos aventureros, l6gico y normal es que sus sistemas
juridicos, herederos de las mismas tradiciones, se parezcan al nuestro, por lo cual

revisamos someramente dicha situacion.

3.1 Legislacién laboral comparada.

La Historia referida nos lleva a la comparacion de los sistemas juridicos por
hacernos notar el origen comun, pero la historia es, inevitablemente,
comparaciéon; comparamos el Derecho Romano con el francés, éste con el
espanol y asi llegamos a nuestros actuales sistemas juridicos, tal como nos
indica Konrad Zwegeit al expresar: “La relacion entre el derecho comparado y
la historia del derecho es asombrosamente compleja. A primera vista,
pareceria que mientras el derecho comparado se consagra al estudio de
sistemas juridicos que coexisten en el espacio, la historia del derecho se ocupa

de sistemas consecutivos en el tiempo. Sin embargo, para empezar, toda
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historia del derecho implica un elemento comparativo: el historiador del
derecho no puede evitar que el estudio de su sistema —el derecho romano, por
ejemplo- incorpore los diversos elementos del sistema moderno con el que se
educo, de ahi que no pueda sustraerse de las comparaciones, de manera
consciente si se trata de un historiador avezado, o de manera inconsciente si
nuestro historiador incurre en distracciones. De nuevo, a menos que el
comparatista se conforme con registrar el estado actual del derecho, tendra
que tomar en consideracion las circunstancias histéricas en las que
evolucionaron las instituciones y los procedimientos legales sujetos a

comparacion.”?’

Practicamente todo el estudio del Derecho nos obliga a comparar
permanentemente uno con otro; comparamos al procurar o impartir justicia, al
legislar, al defender un caso ante tribunales, al investigar, al exponer una
catedra y en toda actividad relacionada con el ambito juridico. Un ejemplo de la
necesidad de comparar nuestro Derecho con los de otros paises esta
contenido en el articulo 133 de nuestra Carta Magna que nos ordena aprobar
solo aquellos tratados internacionales que estén de acuerdo con ella,
tratandose del Senado de la Republica, érgano validador de dichos
instrumentos, y a aplicarlos, igual que la propia Constituciéon y las leyes del
Congreso que emanen de ella, si se trata de los jueces. En ambos casos, la
comparacion de las disposiciones no admite excusa, pues el mencionado
articulo establece la jerarquia maxima de la Ley Suprema de la Union,

constituida en tal forma.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de

cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de

7 ZWEIGERT, Conrad, Introduccién al derecho comparado, Ed. Oxford, México, 2011, p. 10
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las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

de los Estados.

De lo anterior se deriva la necesidad de aplicar los tratados en materia
laboral, segun lo establece el articulo 6° de la Ley, por encima de cualquier otro
ordenamiento, pues forma parte de la Ley Suprema, cuya coincidencia es

revisada por el Senado, 6rgano sancionador de todo tratado internacional.

Articulo 60.- Las Leyes respectivas y los tratados celebrados y aprobados en
los términos del articulo 133 de la Constitucion seran aplicables a las
relaciones de trabajo en todo lo que beneficien al trabajador, a partir de la

fecha de la vigencia.

Y, segun el mismo autor, “el derecho comparado es la comparacién de los
diferentes sistemas legales del mundo.”?® En nuestro caso, para los fines del
presente trabajo, se trata de los sistemas juridicos laborales de Ameérica Latina, de

los cuales se elige algunos, por considerarlos representativos en la materia.
3.1.1 Legislacion laboral en Colombia

Desde la Carta Magna colombiana encontramos la proteccion a la
garantia de igualdad en el disfrute de los derechos laborales y, en ellos, el de
igualdad de derechos, la no discriminacion y la proteccion del Estado, en su
calidad de garante de los Derechos Humanos y todos los establecidos en su
Constitucion, haciendo notar que los ciudadanos deberan tener trabajo en
condiciones dignas y justas; es decir, deberan tener frabajo decente. Lo
garantiza la Constitucién, se regula en el Cdodigo Sustantivo del trabajo y
existe, en la practica, una amplia gama de relaciones en dicho contexto, en
consonancia con lo establecido por el maximo ordenamiento juridico y con las

tendencias mundiales al respecto.

% ibidem. pag. 1
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Constitucion

“Art. 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosoéfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o malos tratos que contra ellas se cometan.

Art. 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a

un trabajo en condiciones dignas y justas.”’

Se da por sentado que el concepto contrato es conocido y se omite,
consecuentemente el género proximo: acuerdo de voluntades, y pasa
directamente a senalar la diferencia especifica: una persona natural se obliga...

Y sefiala en su articulo 22 la caracteristica de trabajo personal, cuando expresa:
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal y establece como
sujeto pasivo una persona natural o juridica en lo que comunmente denominamos
persona fisica o moral para diferenciar al prestador de servicio, individuo, del
receptor del mismo, individuo o grupo de individuos bajo cualquier forma
asociativa legalmente reconocida y remata con el caracter subordinado del

prestador respecto del receptor de los servicios personales contratados.

“Art. 22. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacion de la segunda y mediante una remuneracion.”

** Constitucién de Colombia.
%0 Cddigo Sustantivo del Trabajo de Colombia
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Es digno de notarse que incluye el caracter remunerado del trabajo que
regula el citado contrato, como contraprestacion distintiva de los trabajos
analizados en capitulos anteriores de este estudio. Resulta indispensable conocer
el tipo de trabajo que tutela el Cddigo colombiano para completar la idea del
contrato, ¢qué regula; cuando se aplica? Es preciso establecer que se trata de
cualquier trabajo que tenga lugar en el marco de una relacion subordinada a
cambio de una remuneracion econdmica. Asi queda esclarecido desde el articulo

5° del citado ordenamiento.

“ARTICULO 50. DEFINICION DE TRABAJO. El trabajo que regula este Cédigo es
toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o
transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y
cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectie en ejecucion de un

contrato de trabajo.”’

Solamente cabe hacer notar, al respecto, que en este caso se precisa el
tipo de actividad realizada por el trabajador, lo cual surte el mismo efecto que si
se tratara de la denominacion o clasificacion del trabajador de acuerdo con su
ocupaciéon. La proteccidon al trabajador en cuanto al ejercicio de sus derechos
inherentes a tal caracter se sintetizan en su caracter publico e irrenunciable, en
prevision de las argucias con que el patron pudiera coaccionarlo a fin de hacerlo
‘rechazar” sus prestaciones legales y constitucionales, lo que se contiene en dos

articulos del ordenamiento laboral

“ARTICULO 13. MINIMO DE DERECHOS Y GARANTIAS. Las disposiciones de
este Codigo contienen el minimo de derechos y garantias consagradas en favor
de los trabajadores. No produce efecto alguno cualquiera estipulacion que afecte o

desconozca este minimo.

¥ idem
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ARTICULO 14. CARACTER DE ORDEN PUBLICO. IRRENUNCIABILIDAD. Las
disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden publico y, por
consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables,

salvo los casos expresamente exceptuados por la Iey.”32

Los legisladores, dondequiera que se encuentren, reconocen la debilidad
del trabajador, que solo puede vender su fuerza de trabajo frente a quien explota
dicha capacidad y, conforme con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, le garantiza un minimum de derechos inalienables para subsistir y
continuar trabajando, ademas de proveer de fuerza de trabajo futura, a través de

su descendencia.

3.1.2 Legislacion laboral en Chile

Mucho mas explicito en el caso de Chile, se establece el género préximo al
decir que es una convencion celebrada entre un empleador y un trabajador y su
diferencia especifica es la prestacion de servicios personales bajo dependencia y
subordinacion del segundo respecto al primero, con sefialamiento expreso de la

obligacién de cada una de las partes.

“Art. 7 Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el empleador y
el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos servicios una

remuneracion determinada.”’

Este articulo no deja a la interpretacion l6gica algin aspecto de la relacion
regulada, el trabajador presta sus servicios personales subordinandose al patrén y
éste le paga lo establecido por los mismos, la desigualdad esta plenamente
reconocida y explicita. Veamos también lo que se regula bajo la denominacion de

2 fdem
%% Cadigo del Trabajo de Chile
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servicios personales en Chile, como en Colombia y notaremos que se regula lo

mismo, pero referido a las personas que intervienen en el contrato.

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

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

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

trabajo, y™**

Queda igualmente esclarecido de qué actividades se trata, cualquiera que
se desarrolle bajo la forma de trabajo personal subordinado; aunque el enfoque
sea otro, llegamos a la misma conclusion. Al mismo tiempo, en la parte sustancial
del Cddigo, garantiza que los derechos laborales seran ejercidos por el trabajador,

a pesar de las argucias que pudieren simular su deseo en contra.

“Art. 5°.
Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras

subsista el contrato de trabajo.”®

El caracter subordinado, desigual, de la relacion obliga a los legisladores a
ofrecer la minima garantia de que se le entregara lo imprescindible para continuar
con la relacién laboral subordinada que beneficia a la parte fuerte y dominante en
la relacion establecida a través de la convencion referida en el articulo 7. El
caracter tutelar del Derecho del Trabajo que tanto se remarca en nuestro pais esta
presente en los demas, no por accién graciosa de los gobernantes sino por la
necesidad de evitar que el trabajador muera de hambre o se rebele contra el orden
establecido, obligado por sus circunstancias, tal como se reconoce en la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo.

* idem
35 I'd
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3.1.3 Legislacion laboral en Venezuela

La regulacion en Venezuela, se parece a la colombiana en cuanto omite
el género proximo y pasa directamente al establecimiento de la diferencia

especifica, prestar servicios a otra bajo su dependencia y remuneracion.

“Articulo 67 El contrato de trabajo es aquel mediante el cual una persona se obliga

a prestar servicios a otra bajo su dependencia y mediante una remuneracion.” %

Este resulta ser el mas lacénico de los articulos analizados y, sin embargo,
contiene los elementos esenciales que sus correspondientes colombiano y chileno
expresan con mayor cantidad de palabras. Pero no precisa el tipo de actividad a
regular por el ordenamiento, lo cual nos obliga a rastrearlo en los articulos
relacionados, que indirectamente se refieren a ella, como el 76 que menciona
como sujeto de la relacién a obreros, con lo cual se entiende la realizacién del
trabajo material, en obra, y los empleados, comunmente referidos a personal de

confianza de las empresas, es decir, tanto manual como intelectual administrativo.

“Articulo 76 En los contratos por tiempo determinado los obreros no podran
obligarse a prestar servicios por mas de un (1) ario, ni los empleados y los obreros

calificados por méas de tres (3) afios.”’

Lo que se complementa al sefalar lo relativo a las invenciones de los

trabajadores y en qué actividades pueden realizarse.

“Articulo 81 Se consideraran de servicio aquellas invenciones realizadas por
trabajadores contratados por el patrono con el objeto de investigar y obtener

medios, sistemas o procedimientos distintos.”®

%6 Ley Organica del Trabajo de Venezuela
37 Idem
% [dem
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De este modo se puede arribar a la conclusion de que también comprende
todos los trabajos, materiales e intelectuales, realizados en condiciones de
subordinacion. En la misma forma que los cédigos arriba citados, en la Republica
Bolivariana se otorga caracter publico e irrenunciable a los derechos minimos del
trabajador, con una nota adicional: tampoco seran relajables; es decir, deberan ser

respetados estrictamente.

“Articulo 10 Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de aplicacion
territorial; rigen a venezolanos y extranjeros con ocasion del trabajo prestado o
convenido en el pais y en ningun caso seran renunciables ni relajables por
convenios particulares, salvo aquellos que por su propio contexto revelen el
proposito del legislador de no darles caracter imperativo. Los convenios colectivos
podran acordar reglas favorables al trabajador que modifiquen la norma general

respetando su finalidad.”™’

La parte débil, aunque se diga lo contrario, se encuentra en desventaja
frente al patrén, empleador o comprador de la fuerza de trabajo, y asi lo reconocen
los legisladores y lo preservan de probables desventajas mayores. Ademas sefala
que se podra incrementar los derechos de los trabajadores al celebrar contratos
colectivos con los patrones, con lo cual se hace notar, igualmente, que se trata de
los derechos minimos del trabajador, pero su agrupacion gremial puede lograr su

mejoria.

3.2 Intermediarios en América Latina.

Cuando las condiciones son similares, los sujetos participantes son
analogos, y la legislacién, igualmente analoga, a despecho de cualquier diferencia
de formulacién y estructuracion, lo esperable es que las consecuencias y

fendmenos inherentes resulten también analogos. Y actualmente las grandes

39|'d
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empresas trasnacionales buscan la maxima eficiencia en la produccion para que
ésta repercuta en la maxima utilidad para sus finanzas. Los tratados de libre
comercio que imponen a los paises en desarrollo les permiten introducir sus
productos y competir ventajosamente con la industria local; pero no se conforman
con eso; buscan utilizar solamente el suelo y las facilidades que les conceden los
gobiernos para lograr su objetivo y, con ese fin, tratan a toda costa de eliminar
fuerza de trabajo humana. Esto es lo que motiva la modernizacion constante de
los sistemas productivos que, hasta hace algunos afos, se centraba en la
tecnologia, pero ahora han encontrado nuevas formas de eliminar el factor
humano que consideran demasiado caro; ademas de presionar a los gobiernos
para que reformen sus leyes y las conviertan en instrumentos de superexplotacion
a través de la contratacion por horas, introducen los diversos modelos de
outsourcing, que les permite reducir personal y evadir sus obligaciones patronales
con los que si trabajan en sus negocios, pues estos dependen de un patron que
no es el que se beneficia de su trabajo y pueden entrar a la empresa el tiempo que
se concierte entre el patrén contratante y el receptor de sus servicios personales.
Asi sucede con el intermediarismo en Ameérica Latina, estudiado en los paises

elegidos como muestra para los efectos de la presente investigacion.

3.2.1 Intermediarios en Colombia

Desde la Constitucion Politica de Colombia, se delinea los derechos que
habran de gozar los trabajadores subordinados que presten sus servicios en el
pais, y lo hace otorgando la garantia de igualdad en su articulo 13 que sefala para
todos los mismos derechos, libertades y oportunidades y obliga al Estado a

promover las condiciones que hagan real dicha igualdad.

“Art. 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma

proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
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y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosoéfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta

y sancionara los abusos o malos tratos que contra ellas se cometan. 0

Aqui esta presente la tendencia naturalista del Derecho, al sefalar que los
hombres nacen libres e iguales y, por el orden légico de la redaccion, es indudable
que el legislador consideré este hecho como suficiente para que el Estado los
proteja a todos por igual, proteccién que al positivarse especifica las probables
causas de discriminacion y las prohibe expresamente, de manera enunciativa,
pero abarcadora de todos los posibles motivos de desigualdad. Y, una vez
positivado el Derecho, lo precisa y lo define en términos que parecen aproximarse
al concepto de “Trabajo Decente” por el que pugna la Organizacion Internacional

del Trabajo.*’

“‘Art. 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a

un trabajo en condiciones dignas y justas.” *?

Aqui se trasluce el caracter subordinado del trabajo prestado y se le
garantiza al prestador las condiciones dignas y justas, a cargo del Estado como
garante. Y al descender a la norma secundaria, el Cédigo Sustantivo del Trabajo
de Colombia, define los términos y las formas en que se puede prestar el trabajo;
si consideramos el ocasional, definido en el articulo 6° de dicho ordenamiento,

podemos concluir que algunos de estos trabajos fueron los gestadores, de la idea

9 Constitucién Politica de Colombia
*1Vid supra, Capitulo Il
“Constitucion Politica de Colombia
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de externalizar algunas labores no permanentes ni sustanciales de las empresas,

pues se refiere a labores distintas de las actividades normales del empleador.

‘ARTICULO 60. TRABAJO OCASIONAL. Trabajo ocasional, accidental o
transitorio, es el de corta duracion y no mayor de un mes, que se refiere a labores

distintas de las actividades normales del empleador. 3

Y aqui también, por la naturaleza del trabajo, surge espontaneamente el
intermediario, o contratista, y con él la necesidad de poner claridad en las
relaciones obrero patronales, ¢quién es quién? Es una pregunta no formulada
antes, pero imprescindible en este momento. Entonces el legislativo colombiano lo

definid asi:

‘ARTICULO 32. REPRESENTANTES DEL EMPLEADOR. Son representantes del
empleador, y como tales lo obligan frente a sus trabajadores, ademas de quienes
tienen ese caracter segun la ley, la convencion o el reglamento de trabajo, las
siguientes personas:

a). Las que ejercen funciones de direccion o administracion tales como directores,
gerentes, administradores, sindicos o liquidadores, mayordomos y capitanes de
barco, y quienes ejercitan actos de representacion con la aquiescencia expresa o
tacita del empleador, y

b). Los intermediarios.”*

“ARTICULO 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.

1. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos empleadores y no
representantes ni intermediarios las personas naturales o juridicas que contraten
la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficio de
terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos

con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el

2 Cadigo Sustantivo del Trabajo de Colombia
* fdem
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beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos de que se trate de labores
extrafas a las actividades normales de su empresa o negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta
para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para
que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

2. El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de
los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso de que los
contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.
ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para
ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios
de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen
locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador
para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del
mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe
declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere asi,

responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas.”

Define en estos articulos del Codigo laboral a las posibles partes que
intervienen en la relacién laboral segun sus funciones y con ello evita las
ambigledades que podrian servir de resquicios para eludir responsabilidades. En
esta tesitura, les fija obligaciones basandose asi mismo en las funciones y
relaciones establecidas con el trabajador, buscando selladores para tales
resquicios o rendijas desventajosas al trabajador.

45 ¢
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“ARTICULO 36. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Son solidariamente
responsables de todas de las obligaciones que emanen del contrato de trabajo las
sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si en relacidén con el objeto
social y s6lo hasta el limite de responsabilidad de cada socio, y los condueiios o
comuneros de una misma empresa entre si, mientras permanezcan en
indivision.”*

En apariencia se pretende, con este articulo, garantizar que al trabajador se
le cubra el importe de salario y prestaciones devengados, con independencia de lo
que pudiere ocurrir con los representantes de la empresa o las hipotéticas trampas
que pudieren efectuar con fines contrarios al interés del obrero. Sin embargo,
podemos observar que se trata de una persona juridica colectiva y no de
subcontratistas aun y que la responsabilidad es limitada, con lo cual se limita
igualmente la garantia de los derechos laborales. Ello no significa que no exista la
subcontratacion o que el legislador la ignore, pues regula otros aspectos de tal
modalidad en cuanto a la identificaciéon del personal. Respecto a lo cual se
despeja cualquier duda al ver el contenido del articulo 40 que se refiere,

exclusivamente, a la identificacion del personal directo y el de los intermediarios.

“ARTICULO 40. CARNE. Las empresas podréan, a su juicio y como control de
identificacion del personal que le preste servicios en sus distintas modalidades,
expedirles a sus trabajadores, contratistas y su personal y a los trabajadores en
misién un carné en donde conste, segun corresponda, el nombre del trabajador
directo, con el numero de cédula y el cargo. En tratandose de contratistas el de las
personas autorizadas por este o del trabajador en mision, precisando en esos
casos el nombre o razon social de la empresa contratista o de servicios temporal e
igualmente la clase de actividad que desarrolle. El carné debera estar firmado por

persona autorizada para expedirlo.

46 ¢
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PARAGRAFO. La expedicién del carné no requerird aprobacién por ninguna

autoridad judicial o administrativa”.*’

Equivalente a nuestro articulo 5 de la Ley federal del Trabajo, el 43 del
Cddigo colombiano tiene por inexistentes las estipulaciones de cualquier tipo que

menoscaben los derechos de la parte trabajadora.

“ARTICULO 43. CLAUSULAS INEFICACES. En los contratos de trabajo no
producen ningun efecto las estipulaciones o condiciones que desmejoren la
situacion del trabajador en relacion con lo que establezcan la legislacion del
trabajo, los respectivos fallos arbitrales, pactos, convenciones colectivas y
reglamentos de trabajo y las que sean ilicitas o ilegales por cualquier aspecto;
pero a pesar de la ineficacia de esas estipulaciones, todo trabajo ejecutado en
virtud de ellas, que constituya por si mismo una actividad licita, da derecho al
trabajador para reclamar el pago de sus salarios y prestaciones legales por el
tiempo que haya durado el servicio hasta que esa ineficacia se haya reconocido o

declarado judicialmente.” *®

En efecto, protege al trabajador contra lo que menoscabe sus derechos,
sea porque los restrinja o porque la actividad en que preste sus servicios sea ilicita
y, adicionalmente, establece la proteccion de los derechos laborales de aquel
ciudadano que se hubiere encontrado en tales circunstancias hasta que asi lo
declare la autoridad. Obliga al empleador duefio de la obra o actividad ilicita a
pagar todo lo que legalmente corresponda al trabajador, aunque éste haya
laborado a domicilio, pues establece la presuncion legal de existencia de un
contrato de trabajo, pero permite que surtan efectos las clausulas ineficaces
mientras no se declare judicialmente su ineficacia, lo que representa un
inconveniente para el trabajador, que tiene que esperar la resolucion judicial sin

gozar, entretanto, de las prestaciones eludidas por el empleador doloso.

47 ¢
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“ARTICULO 89. CONTRATO DE TRABAJO. Hay contrato de trabajo con la
persona que presta habitualmente servicios remunerados en su propio domicilio,

Sola o con la ayuda de miembros de su familia por cuenta de un empleador. 49

Y tal como la Carta Magna, iguala a los trabajadores y establece
remuneraciones iguales para todos los que presten trabajos iguales, lo cual es un
blindaje contra la reduccién de salario y prestaciones a través de la externalizacion
de actividades o parte de ellas; el trabajador en mision (subcontratado) debera
gozar de los mismos derechos que los de contratacion directa que realicen el

mismo trabajo, en las mismas condiciones y con la misma eficacia.

“ARTICULO 10. IGUALDAD DE LOS TRABAJADORES. Todos los trabajadores
son iguales ante la ley, tienen la misma proteccion y garantias, y, en
consecuencia, queda abolida toda distincion juridica entre los trabajadores por
razoén del caracter intelectual o material de la labor, su forma o retribucién, salvo

las excepciones establecidas por la Ley.

ARTICULO 143. A TRABAJO IGUAL, SALARIO IGUAL.

1. A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia
también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo en éste todos
los elementos a que se refiere el articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo,

nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales. #50

Nuevamente encontramos el Derecho Natural (Art. 10) cuya proteccion se
concreta en el Derecho Positivo (Art. 143 y 144), pues ante la inexistencia de
estipulacion de salario para algunos trabajadores, si previamente se ha fijado para
otros que trabajan en condiciones de igualdad como ya hemos referido, se aplica

el principio de igualdad.

49 ¢
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“ARTICULO 144. FALTA DE ESTIPULACION. Cuando no se haya pactado
expresamente salario, se debe el que ordinariamente se paga por la misma labor,
y a falta de éste, el que se fijare tomando en cuenta la cantidad y calidad del

trabajo, la aptitud del trabajador y las condiciones usuales de la regio’n.”51

Esto, hipotéticamente, podria presentarse entre los trabajadores de
contratacion directa, con un contrato colectivo y salarios tabulados con toda
precision 'y subcontratistas que no tengan definida la actividad v,
consecuentemente exista la omision respecto al salario, el subcontratista debera

pagar lo mismo que el trabajador de base del duefio de la obra.

3.2.2 Intermediarios en Chile

Igual que la colombiana, la Constitucion Chilena protege los derechos
elementales, los Derechos Humanos, de los trabajadores vy, entre ellos, el derecho
al trabajo digno y a la seguridad social, sin discriminacién de ninguna especie, e
incluye en un articulo, el 19, las garantias otorgadas a la clase econdmicamente
productora, su derecho a la sindicacion para la defensa de sus intereses. El hilo
conductor de los Derechos Humanos y del Trabajo Decente se presenta con toda
nitidez en los derechos y deberes constitucionales de los chilenos, como se refleja

en las fracciones o incisos que se transcriben a continuacion:

“De los derechos y deberes constitucionales

Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
...16. La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion. Se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad

para determinados casos.

51 ¢
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Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la
seguridad o a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional y una ley lo
declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacion
a organizacion o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada
actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en éstos. La ley
determinara las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las
condiciones que deben cumplirse para ejercerlas.

La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los
trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La
ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucioén justa y pacifica. La ley sefialara los
casos en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el
que correspondera a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y

atribuciones se estableceran en ella.”™?

La disposicién constitucional sefala una clara y tajante prohibicion de
discriminar a los trabajadores; ahora bien, las formas en que puede presentarse la
discriminacion son variadas y entre ellas es frecuente la diferencia de salarios y
prestaciones, que tienen su origen histérico en el desplazamiento de la fuerza de
trabajo adulta de los hombres, por la de las mujeres y, en seguida, los nifios, en la
época del desarrollo industrial que fue paulatinamente simplificando las
actividades que los trabajadores debian realizar y volviéndolas accesibles a
quienes no tienen una gran fuerza fisica ni una gran experiencia, ambas
caracteristicas, acompanadas también por una menor disposicion a la defensa de
sus derechos laborales, por no ser cabeza de familia y sostén principal de la
misma, situacidon que psicolégicamente reduce las preocupaciones de los
involucrados. Ahora el ahorro para el empresario se da en menor medida a través
de este mecanismo, pero han surgido otros, y entre ellos la subcontratacion, que

les permite emplear a los trabajadores sélo el tiempo que consideren conveniente

>2 Constitucion Politica de la Republica de Chile
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y delegar las obligaciones patronales en el subcontratista, lo cual lleva consigo su

reduccion en perjuicio del trabajador.

Al prohibir todo condicionamiento a la afiliacion a organizaciéon o entidad
alguna, se debe entender que no podran los subcontratistas gozar de exclusividad
en area alguna de la actividad desarrollada en la empresa, lo cual seria también
discriminatorio, pero ademas, violatorio del Derecho Humano a la libertad que la
Carta Magna establece para sus nacionales, mismo sentido en que puede ser

interpretada la fraccion 17 del mismo articulo.

La duda podria surgir en la estipulacion relativa a la contratacidon colectiva,
pues se refiere a la empresa en que laboren, y la empresa en que laboran es la
principal, pero su relacion formal se da con la subcontratista, y se presenta el caso
de que ésta tenga firmado contrato colectivo de trabajo con un sindicato y entrar
en competencia éste y el titular del contrato firmado con la principal. Ambas
organizaciones estarian legitimadas para la representacion colectiva, pero si nos
atenemos al principio de la interpretacion mas favorable al trabajador, la
beneficiaria del trabajo es la obligada y el sindicato titular de ésta sera el que
conserve la representacion de todos los operarios. Sin embargo, la
subcontratacion y la contratacion por empresas de servicios transitorios, ambas
intermediarias, que son motivo del presente estudio, son reguladas por el Cédigo

del Trabajo.

Caédigo del Trabajo de Chile

“Art. 22. La duracion de la jornada ordinaria de trabajo no excedera de cuarenta y
cinco horas semanales.

Quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los trabajadores que
presten servicios a distintos empleadores; los gerentes, administradores,
apoderados con facultades de administracion y todos aquellos que trabajen sin

fiscalizacion superior inmediata; los contratados de acuerdo con este Codigo para
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prestar servicios en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos; los
agentes comisionistas y de seguros, vendedores viajantes, cobradores y demas
Similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento.

También quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los

trabajadores que se desemperien a bordo de naves pesqueras.”™>

Es de notarse que en Chile, la jornada laboral es tres horas menor que en
México; sin embargo, se exceptua de ello y se legaliza el trabajo a domicilio en el
cual la necesidad, o los bajos salarios, o ambos, pueden obligar de facto al
trabajador a extender la jornada con apariencia de voluntariedad detras de la cual
se esconda la externalizaciébn sin que necesariamente exista una empresa
intermediaria que organice y ofrezca el outsourcing, 10 que los pone en la mayor
de las indefensiones frente al patrén, pues son ellos quienes menos prestaciones
disfrutan y se sienten con menos derecho de reclamarlas, por considerar que les

pagan por lo que hagan y con ello quedan retribuidos.

En el capitulo destinado a la subcontratacion, empieza por definirla para
reducir el margen de error o de maniobra que pudiere resultar en perjuicio de los

trabajadores:

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

manera discontinua o esporadica. Si los servicios prestados se realizan sin

>* cédigo del Trabajo de Chile
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sujecion a los requisitos sefialados en el inciso anterior o se limitan sélo a la
intermediacién de trabajadores a una faena, se entendera que el empleador es el
duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que

correspondan por aplicacién del articulo 478.”*

Esta perfectamente delimitada la categoria de subcontratacion a que se
refiere el capitulo. Se trata de aquellos casos en los que el trabajador presta sus
servicios formalmente a un patrén con quien firmé contrato, pero real y fisicamente
lo hacen en beneficio de otro que celebré contrato con el patron formal; este otro
es el identificado como principal en la legislacion chilena y como beneficiario en la
nuestra. Su responsabilidad también queda definida en el siguiente articulo del

mismo capitulo:

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

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

La empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se
refiere el inciso siguiente.

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

conformidad a las normas de este Parrafo.

> Cédigo del Trabajo de Chile
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En los casos de construccion de edificaciones por un precio unico prefijado, no
procederan estas responsabilidades cuando quien encargue la obra sea una

persona natural.

En todo caso respondera el beneficiario del trabajo realizado por el
trabajador, con independencia de que los contratistas o subcontratistas sean los
que formalmente establezcan la relacion laboral; la empresa principal tendra la
obligacion de garantizar el respeto a los derechos laborales y sera cuestion aparte
los litigios que deba entablar con aquellos con motivo del cumplimiento de tales

obligaciones y derechos.

El contratista o subcontratista podra ser una empresa de servicios
transitorios, también definida nitidamente por el Coddigo del Trabajo en los

siguientes términos:

Art. 183-F. Para los fines de este Cdodigo, se entiende por:

a) Empresa de Servicios Transitorios: toda persona juridica, inscrita en el registro
respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicion de terceros
denominados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir en
estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como asimismo la
seleccion, capacitacion y formacion de trabajadores, asi como otras actividades
afines en el ambito de los recursos humanos.

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

c¢) Trabajador de Servicios Transitorios: todo aquel que ha convenido un contrato
de trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser puesto a disposicion
de una o mas usuarias de aquélla, de acuerdo a las disposiciones de este Parrafo
2°,
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Art. 183-1. Las empresas de servicios transitorios no podran ser matrices, filiales,
coligadas, relacionadas ni tener interés directo o indirecto, participacion o relacion
societaria de ningun tipo, con empresas usuarias que contraten sus servicios.

La infraccion a la presente norma se sancionara con su cancelacion en el Registro
de Empresas de Servicios Transitorios y con una multa a la usuaria de 10
unidades tributarias mensuales por cada ftrabajador contratado, mediante
resolucion fundada del Director del Trabajo.

La empresa afectada por dicha resolucion, podra pedir su reposicion al Director
del Trabajo, dentro del plazo de cinco dias. La resolucion que niegue lugar a esta
solicitud sera reclamable, dentro del plazo de cinco dias, ante la Corte de

Apelaciones respectiva.

Aunque el Cddigo Chileno distingue entre subcontratacion y servicios
transitorios, podemos identificar que se trata de intermediarios, que es el motivo y
centro de esta investigacion. La diferencia basica distinguible entre ambos es el
criterio para considerar cumplido el contrato (o subcontrato); en la subcontratacion,
el intermediario se compromete a realizar obra o trabajo determinados para la
principal y debera realizar objetivos establecidos en el acuerdo de voluntades,
mientras que en los servicios transitorios cumple al poner a disposicion de la
usuaria (principal) a los trabajadores convenidos, un claro arrendamiento al estilo

romano con algunas acotaciones.

El Cddigo prevé probables argucias de las empresas y establece
claramente las reglas que preservan los derechos de los trabajadores de planta de
las empresas que contratan directamente al personal y a los destinados a las
actividades sustanciales de la misma, en aquellos casos en que subcontrate la

realizacién de algunas metas, tareas u obras.

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

siguientes:
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a) suspension del contrato de trabajo o de la obligacion de prestar servicios, segun
corresponda, de uno o mas trabajadores por licencias médicas, descansos de
maternidad o feriados;

b) eventos extraordinarios, tales como la organizacion de congresos, conferencias,
ferias, exposiciones u otros de similar naturaleza;

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

d) periodo de inicio de actividades en empresas nuevas;

e) aumentos ocasionales, sean o no periédicos, o extraordinarios de actividad en
una determinada seccion, faena o establecimiento de la usuaria; o

f) trabajos urgentes, precisos e impostergables que requieran una ejecucion
inmediata, tales como reparaciones en las instalaciones y servicios de la usuaria.
Art. 183-0O. El plazo del contrato de puesta a disposicion de trabajadores de
servicios transitorios debera ajustarse a las siguientes normas.

En el caso sefialado en la letra a) del articulo anterior, la puesta a disposicion del
trabajador podra cubrir el tiempo de duracion de la ausencia del trabajador
reemplazado, por la suspension del contrato o de la obligacion de prestar
servicios, segun sea el caso.

En los casos serfialados en las letras b) y e) del articulo anterior, el contrato de
trabajo para prestar servicios en una misma usuaria no podra exceder de 90 dias.
En el caso de las letras c) y d) dicho plazo sera de 180 dias, no siendo ambos
casos susceptibles de renovacion. Sin embargo, si al tiempo de la terminacion del
contrato de trabajo subsisten las circunstancias que motivaron su celebracion, se
podra prorrogar el contrato hasta completar los 90 o 180 dias en su caso.

Art. 183-P. Sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 183-N, no se podréa contratar
la puesta a disposicion de trabajadores de servicios transitorios, en los siguientes
casos:

a) para realizar tareas en las cuales se tenga la facultad de representar a la

usuaria, tales como los gerentes, subgerentes, agentes o apoderados;
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b) para reemplazar a trabajadores que han declarado la huelga legal en el
respectivo proceso de negociacion colectiva; o

c) para ceder trabajadores a otras empresas de servicios transitorios.

La contravencion a lo dispuesto en este articulo excluira a la usuaria de la
aplicacion de las normas del presente Parrafo 2°. En consecuencia, el trabajador
se considerara como dependiente de la usuaria, vinculo que se regira por las
normas de la legislacion laboral comun.

Ademas, la usuaria sera sancionada administrativamente por la Inspeccion del
Trabajo respectiva, con una multa equivalente a 10 unidades tributarias mensuales

por cada trabajador contratado.

La forma de contratacion mas parecida al esclavismo se llama Empresa de
Servicios Temporales, y consiste en contratar personal con el exclusivo propdsito
de ponerlos a disposicion de otra empresa que los requiera temporalmente; es
decir, para rentarlos a quien los necesite y obtener una utilidad por la renta de
trabajadores, quienes quedan a disposicidn de la usuaria, ésta le da las 6rdenes e
instrucciones y no se compromete con ellos a nada, su compromiso es con la

empresa alquiladora, a quien paga por el servicio.

3.2.3 Intermediarios en Venezuela

Iniciando con la Constitucidn de Venezuela, podemos apreciar la proteccion
genérica que otorga a los Derechos Humanos en su articulo segundo, al definirse
como un Estado protector de los mismos, y segun la Declaracién Universal
referida en el capitulo Il, el Trabajo tiene tal jerarquia y queda protegido por el

articulo 22, que no se repite por estar ya transcrito.

“Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento

juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad,
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la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los

derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.*®

Sucede lo mismo que en el caso anterior. La Constitucion establece la
justicia, la igualdad y la solidaridad, y con ese principio quedan amparados contra
la discriminacion en todas sus formas, ya sefialadas al analizar el caso chileno;
pues, por razones que se desconoce, no regula con amplitud las relaciones
laborales y las reserva a la Ley Organica del Trabajo. Sin embargo, no puede
omitirse lo sefalado en el articulo 3 de la Carta Magna, pues el trabajo, junto con
la educacion, es proceso fundamental para lograr los fines del Estado, y los fines
del Estado son la preservacién de los Derechos Humanos de los venezolanos,
contenidos en su documento fundamental a través de los instrumentos que a si

mismo se dio.

Articulo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la
persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular,
la construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,

derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar dichos

fines.”®

En el mismo espiritu, establece de manera genérica la prohibicién de toda
forma de discriminar y ordena establecer los mecanismos e instrumentos que
posibiliten la realizacion de la igualdad y la libertad de las personas y marca la
pauta para la creacion de disposiciones sancionadoras contra posibles violaciones

al ordenamiento fundamental.
Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la

condicion social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado

55 . .y R . .

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
56 ¢

Idem
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anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de

igualdad, de los derechos y libertades de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la
igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de
personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables;
protegera especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones
antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

3. Sbélo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las féormulas

diplomaticas.
4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.®”

Y al pasar a la legislacién particular, reglamentaria, encontramos el articulo
15 de la Ley Organica del Trabajo, que engloba todas las relaciones laborales de
manera inequivoca bajo el imperio de la misma, siempre que haya patronos y

trabajadores

“Articulo 15 Estaran sujetas a las disposiciones de esta Ley todas las empresas,
establecimientos, explotaciones y faenas, sean de caracter publico o privado,
existentes o que se establezcan en el territorio de la Republica, y en general, toda
prestacion de servicios personales donde haya patronos y trabajadores, sea cual
fuere la forma que adopte, salvo las excepciones expresamente establecidas por

esta Ley.”

Para que nadie se equivoque ni pretenda maliciosamente excluir alguna
relacion laboral de la regulacién legal establecida, el criterio basico es que haya
patronos y trabajadores, sea cual fuere la forma que adopte, salvo las excepciones
expresamente establecidas por esta Ley. Es decir, toda relacion laboral se sujeta a

la Ley Organica del Trabajo, con independencia de los contratos de cualquier
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indole que celebren entre empresarios, queda bajo el imperio de la Ley, y faculta a

las autoridades para pedir informes acerca de su cumplimiento.

Articulo 17 EI Ministerio del ramo podra solicitar los datos que considere
necesarios para la apreciacion de las condiciones y modalidades de aplicacion de
esta Ley y de su reglamentacion, y, cuando fuere el caso, adoptara las medidas

necesarias para corregir las irreqularidades que pudieran existir.

El Ministerio del Trabajo puede solicitar informes y debe corregir las
irregularidades que encuentre en la relacién laboral sea cual fuere ésta; podriamos
decir que, en Venezuela, el Ministerio del Trabajo tiene facultades de
comprobacién, lo que lo convierte en velador oficioso del cumplimiento de las
disposiciones del trabajo, investido de facultades correctivas y sancionadoras en

contra de los patrones, con lo cual la tutela de derechos es una realidad.
En cuanto a los intermediarios, la Ley sehala:

“Articulo 49 Se entiende por patrono o empleador la persona natural o juridica que
en nombre propio, ya sea por cuenta propia o ajena, tiene a Su cargo una
empresa, establecimiento, explotacion o faena, de cualquier naturaleza o
importancia, que ocupe trabajadores, sea cual fuere su numero.
Cuando la explotacion se efectue mediante intermediario, tanto éste como la

persona que se beneficia de esa explotacion se consideraran patronos.”®

Observamos que en el caso venezolano se clasifica como patrén a todos
los que establezcan relacion directa o indirecta, de tipo laboral, con el trabajador;
con ello queda zanjada la dificultad para ejercer los derechos del trabajador y se
elimina la duda acerca de a quién reclamar su cumplimiento y la obligacion
solidaria es, paraddjicamente, mas férrea aqui donde no se le menciona que
donde queda explicita como tal. La Republica Bolivariana muestra mas claridad y
compromiso con el respeto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Constitucion de la OIT, la Constitucion de Venezuela y la Ley Laboral. Y cierra la
pinza al sefalar quienes son representantes del patron y lo obligan juridicamente

> Ley Organica del Trabajo de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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con cada uno de sus actos, de modo que no se pueda negar la relacién laboral

aduciendo ser otro el responsable:

2Articulo 50 A los efectos de esta Ley, se considera representante del patrono
toda persona que en nombre y por cuenta de éste ejerza funciones jerarquicas de

direccion o administracion.

Articulo 51 Los directores, gerentes, administradores, jefes de relaciones
industriales, jefes de personal, capitanes de buques o aeronaves, liquidadores y
depositarios y demas personas que ejerzan funciones de direccion o
administracion se consideraran representantes del patrono aunque no tengan
mandato expreso, y obligaran a su representado para todos los fines derivados de

la relacién de trabajo.”*®

Ademas, se hace explicita la igualdad de derechos entre quienes son
contratados por intermediarios y aquellos contratados directamente por el
beneficiario de la prestacion de servicios de los trabajadores, y con ello se reduce

la posibilidad de escamotear las prestaciones que les corresponden.

“Articulo 54 A los efectos de esta Ley se entiende por intermediario la persona que
en nombre propio y en beneficio de otra utilice los servicios de uno o mas
trabajadores.

El intermediario seré responsable de las obligaciones que a favor de esos
trabajadores se derivan de la Ley y de los contratos; y el beneficiario respondera
ademas, solidariamente con el intermediario, cuando le hubiere autorizado
expresamente para ello o recibiere la obra ejecutada. Los trabajadores
contratados por intermediarios disfrutaran de los mismos beneficios y condiciones
de trabajo que correspondan a los trabajadores contratados directamente por el

patrono beneficiario.”®

Nétese que para ello basta que el beneficiario reciba la obra ejecutada, lo

cual se considera prueba de que los trabajos ejecutados lo fueron en su beneficio;

59 ¢
Idem

60 ¢
Idem
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no hay lugar para la duda o la elusién de obligaciones patronales en Venezuela.

Pero los legisladores no se conforman con eso:

Articulo 56 A los efectos de establecer la responsabilidad solidaria del duefio de la
obra o beneficiario del servicio, se entiende por inherente, la obra que participa de
la misma naturaleza de la actividad a que se dedica el contratante; y por conexa,

la que esta en relacion intima y se produce con ocasion de ella.

La responsabilidad del duefio de la obra o beneficiario del servicio se extiende
hasta los trabajadores utilizados por subcontratistas, aun en el caso de que el
contratista no esté autorizado para subcontratar; y los trabajadores referidos
gozaran de los mismos beneficios que correspondan a los trabajadores empleados

en la obra o servicio.

Articulo 57 Cuando un contratista realice habitualmente obras o servicios para una
empresa en un volumen que constituya su mayor fuente de lucro, se presumira
que su actividad es inherente o conexa con la de la empresa que se beneficie con

ella.®’

Doblemente garantizada la responsabilidad patronal y los derechos de los
trabajadores al establecer la relacién entre el beneficiario y los subcontratistas,
inclusive si no fueron autorizados para subcontratar y con quienes habitualmente
realicen obras o servicios para una empresa, que sera, entonces, la principal vy,
segun lo arriba sefalado y analizado, sera considerada como patrén y debera

cumplir con las obligaciones que le resultan inherentes como tal.
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CAPITULO IV
EL CONTRATO DE TRABAJO EN LA LEGISLACION LABORAL MEXICANA

En nuestra legislacién, el contrato de trabajo esta sefialado en forma tal que
resulte protector de los derechos del trabajador. Asi se desprende del analisis de
lo establecido por el articulo 20 que establece que “La prestacién de un trabajo a
que se refiere el parrafo primero y el contrato celebrado producen los mismos
efectos” y la disposicion relativa a los despidos contenida en el articulo 47 in fine:
“La falta de aviso al trabajador o a la Junta, por si sola bastara para considerar la
separacién no justificada y, en consecuencia, la nulidad del despido.” Lo cual
implica reconocer las relaciones de hecho y darles todos los efectos legales en

favor del trabajador subordinado.

4.1 Trabajo personal y subordinado

La definicion de trabajador que nos dan los legisladores mexicanos pone en
el centro la idea de subordinacion de una persona fisica a otra, fisica o moral, con
lo que deja atras la idea del “acuerdo de voluntades”, pues la desigualdad esta en
la esencia de la subordinacion. ¢ Quién busca una relaciéon subordinada?... Nadie,
seguramente; quien acepta la subordinacion es aquél que carece de medios de
produccion y no tiene mas medio de subsistencia que la venta de su fuerza de
trabajo, y se la vende al que si es propietario de medios de produccion, quien,
sabedor de la enorme ventaja que este hecho le concede, impone sus condiciones

al subordinado, al trabajador.

Articulo 80.- Trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral,

un trabajo personal subordinado.
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Para los efectos de esta disposicion, se entiende por trabajo toda actividad
humana, intelectual o material, independientemente del grado de preparacion

técnica requerido por cada profesion u oficio.

Y el articulo 8° define también lo que debera entenderse por trabajo, con lo
cual elimina la posibilidad de excluir de la aplicacién de este precepto algun tipo de
actividad. El trabajador presta su trabajo a cambio del salario que le permitira
subsistir con su familia, y nunca podra competir con el patréon, pues el salario esta
calculado sélo para eso precisamente, como se entiende a través de la definicidon

del salario que los legisladores nos dan en el articulo 90 de la Ley

Articulo 90.- Salario minimo es la cantidad menor que debe recibir en efectivo

el trabajador por los servicios prestados en una jornada de trabajo.

El salario minimo debera ser suficiente para satisfacer las necesidades
normales de un jefe de familia en el orden material, social y cultural, y para

proveer a la educacion obligatoria de los hijos.

Es evidente que no se trata de retribuir el valor del trabajo, sino de restituir
la capacidad de trabajo para que el trabajador siga trabajando en favor del patron
que contrata sus servicios. La Ley obliga solamente a eso, ya que al fijar el
minimo, se considera que quien reciba esa cantidad no podra exigir mas por ser la
sefalada como suficiente, en los términos del articulo en comento. La Comisién
Nacional de Salarios Minimos fija el valor de la fuerza de trabajo, que no es mas
que el tiempo de trabajo socialmente necesario para producirla, valor que se fija
en ciertas cantidades de satisfactores elementales para el trabajador y su familia,
cuyo precio, es el equivalente a dicho valor expresado en dinero; y el valor
expresado en dinero se llama precio, el precio de la fuerza de trabajo es el salario

minimo.
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Como mecanismos de defensa de los derechos laborales y busqueda del
“equilibrio entre el capital y el trabajo” se ha establecido la existencia de diversos

tipos de contrato.

4.2 Contrato individual.

El contrato individual es el que se celebra entre una persona fisica y otra
persona, fisica 0 moral, a quien presta un trabajo personal subordinado mediante
el pago de un salario. El caracter individual se da en el caso del trabajador, pues el
patron puede ser una persona moral, con reconocimiento ante las autoridades

competentes, tanto mercantiles como del trabajo

Articulo 20.- Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto
que le de origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona,

mediante el pago de un salario.

Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o denominacion, es
aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal

subordinado, mediante el pago de un salario.

La prestacion de un trabajo a que se refiere el parrafo primero y el contrato

celebrado producen los mismos efectos.

En este articulo podemos notar que se trata de trabajo personal, de una
relacion entre dos personas, una de las cuales se beneficia del trabajo de la otra y
paga por ello, y es precisamente esta relacion la que regula nuestra Ley. En la
ejecucion del trabajo le da drdenes, le fija el horario y lugar de trabajo, le da
instrucciones y lo somete a diversos reglamentos, por o que al no cumplir estas

condiciones, deja de existir el contrato de trabajo, y podra existir uno de
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intermediacion, de servicios u otro de naturaleza no laboral, aunque esté presente

el trabajo; esto sucede con la externalizacion.

Refuerza esta idea el articulo 21 de la Ley Federal del trabajo

Articulo 21.- Se presumen la existencia del contrato y de la relacion de trabajo

entre el que presta un trabajo personal y el que lo recibe.

En esta forma, la Ley Federal del Trabajo asegura la proteccion minima que
la misma establece para el trabajador y evita que maliciosamente se le deje en
estado de indefension al omitir la redaccion del “acuerdo” por el cual se estipule
las obligaciones y derechos del trabajador, e inclusive refuerza esta idea al atribuir
siempre al patron la responsabilidad en caso de la inexistencia del documento en
el cual quede plasmado. El acto juridico se tiene por realizado al probarse que
alguien presté un trabajo personal subordinado a cambio de un salario y esto
produce todos los efectos juridicos del contrato, reclamables ante la autoridad del

trabajo correspondiente.

4.3 Contrato colectivo.

El derecho a la sindicacion esta sefialado como un aspecto fundamental en
la parte correspondiente de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
como forma de lograr una mejor defensa de los intereses de la parte débil en la

relacion de subordinacion que se establece.

4. “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la

defensa de sus intereses.”?

Este derecho esta garantizado por el articulo 123 de nuestra Constitucion,
la que se lo otorga por igual a trabajadores y patrones, al sefalar en lo relativo:

62 .2 .
Art. 23 Declaracién Universal de los Derechos Humanos
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XVI. Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para coaligarse
en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones

profesionales, etc.

Y al reglamentar este articulo, la Ley Federal del Trabajo recoge la
disposicion en el mismo sentido. Es una incongruencia aparente de nuestra
legislacion, pues otorga a la parte débil un derecho y, como si temiera algo, se lo
otorga por igual y en el mismo articulo a la parte ventajosa: obreros y patrones

tienen el mismo derecho.

Articulo 355.- Coalicién es el acuerdo temporal de un grupo de trabajadores o
de patrones para la defensa de sus intereses comunes.

Articulo 356.- Sindicato es la asociacion de trabajadores o patrones,
constituida para el estudio, mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses.

Articulo 357.- Los trabajadores y los patrones tienen el derecho de constituir

sindicatos, sin necesidad de autorizacion previa.

Todo ello con base en la igualdad que establece el articulo 1°
constitucional, pero sin considerar el principio de justicia que consiste en tratar
como iguales a los iguales y como desiguales a los desiguales, presente en el
espiritu de nuestra Carta Magna y, de manera notoria, en lo concerniente al

Derecho Social, del cual forma parte nuestro Derecho del Trabajo.

Las coaliciones podran servir como instrumento coyuntural de defensa de
los trabajadores, pero el instrumento permanente es el sindicato, con quien el
patrén celebra un contrato colectivo, y sera el representante permanente de los

trabajadores de una o varias empresas o establecimientos.

Articulo 386.- Contrato colectivo de trabajo es el convenio celebrado entre uno

o varios sindicatos de trabajadores y uno o varios patrones, o0 uno 0O varios
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sindicatos de patrones, con objeto de establecer las condiciones segun las cuales

debe prestarse el trabajo en una o0 mas empresas o establecimientos.

Articulo 387.- El patron que emplee trabajadores miembros de un sindicato
tendra obligacion de celebrar con éste, cuando lo solicite, un contrato colectivo.
Si el patréon se niega a firmar el contrato, podran los trabajadores ejercitar el

derecho de huelga consignado en el articulo 450.

En el contrato colectivo de trabajo deberan establecerse los tipos de trabajo
y las condiciones de su realizacion, asi como las prestaciones a que tendran
derecho los miembros del sindicato. Pero desde el principio esta presente la
desigualdad real, los patrones constituyen sus sindicatos cuando y como quieren
mientras los trabajadores deben probar que trabajan para un patron, y suelen
encontrar que ya no pueden sindicalizarse libremente porque en la empresa ya
existe un sindicato blanco y un contrato de proteccion, lo cual los obliga a luchar
por una titularidad de un fantasma contra otro fantasma detras del cual se
esconden el patréon, una central propatronal y la propia autoridad del trabajo que
validé la trampa. Todo ello con base en el articulo 391 de la Ley, que asi lo

establece:

Articulo 391.- El contrato colectivo contendra:

I. Los nombres y domicilios de los contratantes;

Il. Las empresas y establecimientos que abarque;

Ill. Su duracion o la expresion de ser por tiempo indeterminado o para obra
determinada;

IV. Las jornadas de trabajo;

V. Los dias de descanso y vacaciones;

VI. El monto de los salarios;

VII. Las clausulas relativas a la capacitacion o adiestramiento de los

trabajadores en la empresa o establecimientos que comprenda;
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VIIl. Disposiciones sobre la capacitacion o adiestramiento inicial que se deba
impartir a quienes vayan a ingresar a laborar a la empresa o establecimiento;

IX. Las bases sobre la integracion y funcionamiento de las Comisiones que
deban integrarse de acuerdo con esta Ley; y,

X. Las demas estipulaciones que convengan las partes.

Dicho contrato podra ser por tiempo determinado, indeterminado o por
obra, y debera revisarse periédicamente en cuanto a su cumplimiento y busqueda
del mejoramiento constante de la relacion colectiva de trabajo y de las condiciones
de vida de los trabajadores, asi como el incremento de la productividad en la
empresa, cumpliendo en cada revision, los requisitos que les marca el articulo
399.

Articulo 399.- La solicitud de revision debera hacerse, por lo menos, sesenta
dias antes:

I. Del vencimiento del contrato colectivo por tiempo determinado, si éste no es
mayor de dos afos;

Il. Del transcurso de dos arios, si el contrato por tiempo determinado tiene una
duracion mayor; y

Ill. Del transcurso de dos afos, en los casos de contrato por tiempo
indeterminado o por obra determinada.

Para el computo de este téermino se atendera a lo establecido en el contrato y,

en su defecto, a la fecha del depdésito.

La Ley regula hasta la periodicidad de las revisiones contractuales y
salariales a que deben someterse los sindicatos, y en ello puede entenderse una
garantia para los trabajadores, en el sentido de que el patron no podra prolongar
el intervalo de la revision a capricho o segun sus intereses, pero también le
garantiza al patrén que los trabajadores no reduzcan injustificadamente dicho
intervalo, con lo cual se atiende el principio de igualdad ante la Ley, sefalado para

ambas partes, sindicato y patrén.
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4.4 Contrato Ley.

Cuando se agrupan los trabajadores de una rama industrial a nivel nacional,
el contrato a celebrar debera ser unico y las condiciones de prestacion del
servicio, uniformes. Para ello se celebra un Contrato Ley, que sera administrado
por el sindicato nacional y sus secciones en cada empresa o establecimiento o por

los sindicatos de empresa que existan en dicha rama.

Articulo 404.- Contrato-ley es el convenio celebrado entre uno o varios
sindicatos de ftrabajadores y varios patrones, o uno o varios Ssindicatos de
patrones, con objeto de establecer las condiciones segun las cuales debe
prestarse el trabajo en un rama determinada de la industria, y declarado
obligatorio en una o varias Entidades Federativas, en una o varias zonas
economicas que abarquen una o mas de dichas Entidades, o en todo el territorio
nacional.

Articulo 405.- Los contratos-ley pueden celebrarse para industrias de

jurisdiccion federal o local.

Articulo 406.- Pueden solicitar la celebracion de un contrato-ley los sindicatos
que representen las dos terceras partes de los trabajadores sindicalizados, por lo
menos, de una rama de la industria en una o varias Entidades Federativas, en una
0 mas zonas economicas, que abarque una o mas de dichas Entidades o en todo

el territorio nacional.

Esto trae la posibilidad de que exista un sindicato nacional o una federacién
de sindicatos que se encargue de la defensa laboral en los intervalos marcados
por las revisiones salariales y contractuales y, de manera mas clara, en cada una
de estas revisiones encaminadas a mantener o recuperar la armonia entre los
factores de la produccion, reformando o adicionando el Contrato Ley.

Lamentablemente, con esta posibilidad aparentemente favorable, aparece la otra
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consistente en que quien encabece las negociaciones no tome en cuenta las
condiciones particulares de cada empresa o establecimiento y las secciones del
sindicato nacional o los sindicatos de empresa no representados en la revision,

s6lo administraran lo que, de hecho, se les impuso.

4.5 Aplicacion del articulo 5° de la Ley Federal del Trabajo

Los derechos establecidos en el articulo 123 constitucional, en la Ley
Federal del Trabajo y los Contratos Colectivos, asi como en los tratados
internacionales celebrados por el Presidente de la Republica y ratificados por el
Senado, son inviolables e irrenunciables, y asi lo establece y garantiza el articulo

5° de la citada Ley

Articulo 50.- Las disposiciones de esta Ley son de orden publico por lo que no
producira efecto legal, ni impedira el goce y el ejercicio de los derechos, sea

escrita o verbal, la estipulacion que establezca:

I. Trabajos para nifios menores de catorce afos;

Il. Una jornada mayor que la permitida por esta Ley;

Ill. Una jornada inhumana por lo notoriamente excesiva, dada la indole del
trabajo, a juicio de la Junta de Conciliacion y Arbitraje;

IV. Horas extraordinarias de trabajo para los menores de dieciséis afios

V. Un salario inferior al minimo;

VI. Un salario que no sea remunerador, a juicio de la Junta de Conciliacion y
Arbitraje;

VII. Un plazo mayor de una semana para el pago de los salarios a los obreros;

VIIl. Un lugar de recreo, fonda, cantina, café, taberna o tienda, para efectuar el
pago de los salarios, siempre que no se ftrate de trabajadores de esos
establecimientos;

IX. La obligacion directa o indirecta para obtener articulos de consumo en

tienda o lugar determinado;
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X. La facultad del patron de retener el salario por concepto de multa;

Xl. Un salario menor que el que se pague a otro trabajador en la misma
empresa o establecimiento por trabajo de igual eficiencia, en la misma clase de
trabajo o igual jornada, por consideracion de edad, sexo o nacionalidad;

Xll. Trabajo nocturno industrial o el trabajo después de las veintidos horas, para
menores de dieciséis afos; y

Xlll. Renuncia por parte del trabajador de cualquiera de los derechos o
prerrogativas consignados en las normas de trabajo.

En todos estos casos se entendera que rigen la Ley o las normas supletorias en

lugar de las clausulas nulas.

Si por cualquier medio se llegare a estipular alguna renuncia de derechos,
ésta sera nula de pleno Derecho y se debera aplicar la norma que establece el
derecho presuntamente renunciado por el trabajador, con lo cual se vuelve a
poner de manifiesto que se trata de una relacién entre desiguales, pues de otro
modo no seria necesario considerar una tutela tan estricta de los derechos de una
de las partes en la relacion. Si esto sucede es precisamente por lo que motiva la
existencia del Derecho: el deber ser contenido en las normas juridicas de
cualquier jerarquia tiene como base el no ser, al cual trata de corregir por el bien
de la convivencia armonica de los diferentes grupos sociales. Pero bajo la figura
de una nueva empresa, que se constituye como patrén, simplemente se reduce el
catadlogo de prestaciones otorgadas a los trabajadores de los intermediarios:
subcontratistas, servicios de mano de obra y similares; de este modo, resulta que
una empresa realiza sus funciones en las instalaciones de otra, paga por separado
a una parte del personal, -a los que considera empleados por ella-, les otorga
menos prestaciones que la principal, y los retira cuando cree conveniente. La
renuncia de derechos tajantemente prohibida por el articulo 5 se consuma con

esta estratagema.
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CAPITULO V
LOS INTERMEDIARIOS EN LA CONTRATACION LABORAL.
SUS CARACTERISTICAS.

Los intermediarios existen en México desde hace, cuando menos, algunas
décadas, pero hasta hoy no existe una regulacion adecuada de su operacion. Nos
hemos conformado con unos cuantos articulos muy genéricos de la Ley Federal
del Trabajo que se refieren a ella, pero ignoran la enorme gama de relaciones que
ello entrana y los conflictos de ellas derivados, en los cuales nuevamente es la
parte débil de la relacién laboral quien sale perdiendo en términos de prestaciones
como las derivadas de la antigledad, asi como reparto de utilidades, salario,

posibilidades de sindicacion, etc.

Una disposicion de las referidas, es el articulo 10 que define quién es

patron en la relacion de trabajo.

Articulo 10.- Patron es la persona fisica o moral que utiliza los servicios de uno
o0 varios trabajadores.
Si el trabajador, conforme a lo pactado o a la costumbre, utiliza los servicios de

otros trabajadores, el patron de aquél, lo sera también de éstos.

Esta disposicion establece el caracter de patréon para los trabajadores de
alguno de sus trabajadores que participen de la prestacion del trabajo
subordinado, pues éste debe ser personal, y en el momento en que un trabajador
introduce a otros en el servicio, los hace prestar su trabajo personal en favor del
patrén, por lo cual se tiene por unica la relacién laboral y, consecuentemente por
unico al patron respecto a todos los que le presten trabajo personal y quedan, por
ello, subordinados a él y con todos los derechos y obligaciones inherentes a la
relacion. En tal caso el trabajador que introduce a otros al servicio del mismo
patrén es un simple intermediario y, en los términos del articulo 12, no establece

vinculo juridico con ellos.
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Articulo 12.- Intermediario es la persona que contrata o interviene en la

contratacion de otra u ofras para que presten servicios a un patron.

Y la misma idea queda de manifiesto, en refuerzo de lo expresado, en el
articulo 14 que determina las obligaciones patronales de quien utiliza
intermediarios en la contratacion y establece la igualdad de derechos y
condiciones en la realizacion de su trabajo, para los contratados por
intermediacion respecto de todos los que realicen el mismo trabajo en la empresa

o establecimiento.

Articulo 14.- Las personas que utilicen intermediarios para la contratacion de
trabajadores seran responsables de las obligaciones que deriven de esta Ley y de

los servicios prestados.

Los trabajadores tendran los derechos siguientes:

I. Prestaran sus servicios en las mismas condiciones de trabajo y tendran los
mismos derechos que correspondan a los trabajadores que ejecuten trabajos
similares en la empresa o establecimiento; y

Il. Los intermediarios no podran recibir ninguna retribucién o comision con cargo

a los salarios de los trabajadores.

Este articulo se refiere exclusivamente a la contratacién de trabajadores
por intermediarios a quienes se les confirié tal encomienda, por mandato, por
contrato temporal o cualquier otra modalidad, sin la pretensién de establecer
relacion alguna entre tal intermediario y los trabajadores contratados; sin embargo,
desde hace algunos lustros existen las empresas intermediarias que fungen como
patron de los trabajadores que prestan servicios a otra que resulta ser la
beneficiaria, y en tal circunstancia surge el fraude a los trabajadores y a la
hacienda publica, pues, visto el beneficio por los empresarios, contratan con

intermediarios sin escrupulos o inventan a tales intermediarios con el fin de evadir
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sus responsabilidades patronales y fiscales, sin considerar la prohibicion expresa

de la fraccion Il del articulo 14 de la Ley.

5.1 La responsabilidad solidaria entre intermediario y destinatario del

trabajo.

Para nuestra legislacion, se entiende por intermediarios a quienes no tienen
elementos propios para realizar la obra o servicio contratados y patron a quien si
los tiene y, en consecuencia, es capaz de realizar por cuenta propia los trabajos,
obras o servicios a los cuales se obligue con otra persona fisica o moral, utilizando

trabajo subordinado de otras personas.

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

los trabajadores

No debe pasar desapercibida la circunstancia de ser empresas
establecidas, con elementos propios suficientes, y si a la postre resultan no serlo,
seran solidariamente responsables con los beneficiarios directos de las obras o
servicios, por las obligaciones contraidas con los trabajadores. Con esto parece
garantizarse el cumplimiento de obligaciones que corresponden a la empresa
beneficiaria directa, cuando en realidad se trata de una potencial insolvencia del
intermediario que no cuenta con los recursos técnicos y financieros para hacerles
frente, y, como si los legisladores se percataran de la incongruencia y trataran de
subsanarla, en el articulo 15 imponen obligaciones al beneficiario directo, en forma

solidaria ante el probable incumplimiento del intermediario.
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Articulo 15.- En las empresas que ejecuten obras o servicios en forma
exclusiva o principal para otra, y que no dispongan de elementos propios
suficientes de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 13, se observaran las
normas siguientes:

I. La empresa beneficiaria sera solidariamente responsable de las obligaciones
contraidas con los trabajadores; y

Il. Los trabajadores empleados en la ejecucion de las obras o servicios tendran
derecho a disfrutar de condiciones de trabajo proporcionadas a las que disfruten
los trabajadores que ejecuten trabajos similares en la empresa beneficiaria. Para
determinar la proporcion, se tomaran en consideracion las diferencias que existan
en los salarios minimos que rijan en el area geografica de aplicacion en que se
encuentren instaladas las empresas y las demas circunstancias que puedan influir

en las condiciones de trabajo.

Sin embargo, salta a la vista una incongruencia con el principio de
igualdad, elevado a garantia por la DUDH, la Constitucion mexicana y nuestra Ley
laboral, en tanto sefala que tendran derecho a disfrutar de condiciones de trabajo
proporcionadas a las que disfruten los trabajadores que ejecuten trabajos similares
en la empresa beneficiaria. No deben ser proporcionadas sino iguales, segun
establecen el articulo 23 inciso 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el 123 fraccion VIl constitucional y el 86 de la Ley Federal del Trabajo.
La unica probable proporcionalidad debe entenderse respecto al salario nominal,
en el caso de que los trabajadores en comparacion con los que se encuentren en
zonas econodmicas diferentes, pero esta proporcionalidad nominal debera
garantizar la igualdad ordenada por los citados preceptos. La fraccion Il del
articulo 15 es discordante con la | del articulo 14, pues la proporcionalidad lleva en
si misma la desigualdad, s6lo entre magnitudes diferentes se puede establecer
una proporcion, con lo cual el articulo 15 niega la igualdad que el 14 concede y
debe der reformado cambiando la palabra “proporcionadas” por la palabra
“iguales” para adecuarlo con el 14, mas acorde con el Derecho Humanitario y la

Constitucion General de la Republica.
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5.2 Igualdad de salarios por igualdad de trabajo

Las historicas discriminaciones que se presentaron en los centros de
trabajo, que se han referido lineas arriba, entre nacionales y extranjeros, hombres
y mujeres, adultos y nifilos, motivaron la existencia de disposiciones juridicas para
acabar con ellas y, ante este no ser, se establecio el deber ser de la igualdad entre
trabajadores sin importar su sexo, nacionalidad, ideas politicas, origen étnico o
cualquier otra y se plasmé en los articulos senalados en el inciso 5.1. Tales
discriminaciones vuelven a hacerse notorias, aunque tal vez siempre estuvieron
presentes, al proliferar la externalizaciéon en nuestra economia, vista como una

opcidon que permite optimizar recursos en las empresas.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos lo senala asi:

Articulo 23

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.
Y nuestra Constitucion en su articulo 123, asi:
VII. Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo
ni nacionalidad.

La Ley Federal del Trabajo, asi:

Articulo 86.- A trabajo igual, desempenado en puesto, jornada y condiciones
de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual.
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La moderna intermediacién por las empresas terceristas, conocidas
también como outsource, pone a prueba todos estos ordenamientos al reservar la
necesaria utilidad del outsource en la operacion, que no sera a costa del
outsourcer, pues perderia sentido la intermediacion. Entonces, quienes ganan en
esta forma son el intermediario y el beneficiario y quienes pierden, los trabajadores
y el fisco. Si vemos las relaciones colectivas veremos la misma garantia en el

articulo 394 que establece

Articulo 394. El contrato colectivo no podra concertarse en condiciones menos
favorables para los trabajadores que las contenidas en contratos vigentes en la

empresa o establecimiento.

Esta es una garantia que, con el pretexto de la sustentabilidad de las
empresas se esta violando en dependencias gubernamentales y empresas de las
mas importantes del pais. Asi sucedié con el Instituto de Servicios de Seguridad
Social para los Trabajadores al Servicio del Estado (ISSSTE) y asi se negocia
actualmente el Contrato Colectivo B en AEROMEXICO para los sobrecargos que
ingresen en el futuro inmediato; con ello el sindicato pretende conservar los
derechos de los actuales sobrecargos y la empresa pretende gastar menos en
salarios y prestaciones en las relaciones con quienes se sujeten al contrato B,
pero como éste sera nulo, se debera aplicar el articulo 5, concordante con la

Constitucion y los tratados internacionales y, con él, el contrato vigente.

5.3 Intermediarismo en los contratos de trabajo segun la jurisprudencia

mexicana.

En este terreno practicamente no existe la jurisprudencia, lo cual nos revela
el grado en que los trabajadores desconocen sus derechos, pues en décadas de
celebrar contratos por intermediarios, no se ha generado alguna de caracter
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obligatorio, y las tesis aisladas no resuelven controversias de las mas importantes

ni complejas de las relaciones de intermediacion.

INTERMEDIARIOS, EFECTO DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO
CELEBRADOS POR.

Aun cuando un trabajador no sea contratado directamente por una empresa, sino
por conducto de un intermediario, si al estar desempefiando algun trabajo en
bienes de la mencionada empresa sufre un accidente, en virtud del cual le resultan
diversas lesiones, lo que se encuentra comprobado, es procedente la
indemnizacion que por tal concepto reclame el trabajador a la empresa en la que
prestaba sus servicios.

Amparo directo en materia de trabajo 33/37. Cardenas Simon. 6 de julio de 1937.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Octavio M. Trigo. Relator: Vicente Santos

Guajardo.®

Este es un ejemplo de lo establecido en el articulo 14 de la Ley, sefialado
en el inciso anterior. El intermediario no adquiere obligacion con el trabajador; toda

ella corresponde al patron, beneficiario del trabajo personal prestado.

CONTRATOS DE TRABAJO CELEBRADOS POR INTERMEDIARIOS.
Al contratar el trabajador al servicio de la demandada, a un ayudante, en
sustitucion del ayudante fijo o de planta, con este acto obligé al patrén, beneficiario
del servicio que se iba a prestar, sin que para ello obstara el que el patron no
hubiera conocido al ayudante sustituto, si ya tenia conocimiento con anterioridad
de que su trabajador contrataba ayudantes, actuando asi como su intermediario
en relaciéon con cualquier persona que ocupara con tal caracter, aunque fuera
transitoriamente.

Amparo directo 3535/568. Maria Guadalupe Yarhez. 15 de enero de 1959.
Cinco votos. Ponente: Arturo Martinez Adame.

Quinta Epoca:

® [TA]; 5a. Epoca; 4a. Sala; S.J.F.; LIIl; Pag. 232



76

Tomo CXXV, pagina 1978. Amparo directo 2827/52. Lemarroy Rosaldo
Roque. 7 de septiembre de 1955. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no
menciona el nombre del ponente.

Nota: En el Tomo CXXV, pagina 1978, la tesis aparece bajo el rubro "CONTRATO
DE TRABAJO CELEBRADO POR CONDUCTO DE UN INTERMEDIARIO.".%

La forma de ayudante es una de las mas difundidas por las cuales se
establece la intermediacion y se obliga al beneficiario del trabajo a cumplir con
todas las prestaciones, por tratarse de una categoria de trabajador dentro de la
estructura, que debera estar en contacto directo con el oficial, que es quien lo
busca y lo invita a trabajar, con lo cual se establece la relacion laboral en los
términos del articulo 20 de la Ley. Y es digno de resaltarse que, en esta situacion,
el trabajador que contrata ayudante, nunca tiene los medios propios suficientes
para desarrollar obra o faena a favor del beneficiario, que sin duda es el patrén de

ambos.

El maximo avance logrado por esta via en torno a los intereses laborales
que, se dice, son superiores a cualquier otro, es el sefalamiento de requisitos para

que una persona o empresa pueda ser considerada patrén.

INTERMEDIARIOS, SU RESPONSABILIDAD SOLIDARIA, CON LOS
BENEFICIARIOS DIRECTOS DE LAS OBRAS O SERVICIOS

Si bien es cierto que del contrato celebrado entre la empresa y el contratista
codemandado, se desprende que el contratista contratara trabajos en favor de la
empresa y dotara a su personal de los medios de transporte y herramientas
adecuados, para que las personas que ejecutan trabajos en beneficio de otra
puedan tener la calidad de patrones, se requiere que comprueben que cuentan
con elementos propios suficientes para cumplir con las obligaciones que derivan

de las relaciones con sus trabajadores; si esta circunstancia no se demuestra, se

64 [TA]; 6a. Epoca; 4a. Sala; S.J.F.; Quinta Parte, XIX; Pdg. 42
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produce una responsabilidad solidaria para tales efectos con los beneficiarios
directos de las obras o servicios, por las obligaciones contraidas con los
trabajadores, atento el texto del articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO

Amparo directo 3021/93. Maria Eugenia Gaytan Flores. 17 de junio de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria Simona Ramos Ruvalcaba. Secretario:

Jesus Gonzéalez Ruiz.

Véase: Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Cuarta Sala,

precedentes que no han integrado jurisprudencia 1969-1986, pagina 341.%°

Esto indica solamente que no se podra considerar patron a quien no puede
responder de las prestaciones, lo cual es una pequefa pista de hacia donde se
debe avanzar con la regulacién del intermediarismo, pues para que alguien esté
en posibilidades de cumplir con sus responsabilidades y obligaciones patronales
debe contar con la solvencia econdmica suficiente, y estar establecido en lugar
conocido en el cual se le pueda reclamar, de lo contrario cualquier empresa
fantasma podria contratar personal y desaparecer cuando se trate de pagar

prestaciones, lo que en la practica ocurre con demasiada frecuencia en México.

Los beneficios de la Ley han sido regateados constantemente a los
trabajadores, sin que exista defensa adecuada de ellos, a pesar de las
Procuradurias que existen con esa funcion. Resulta imposible entender en modo
distinto la falta de jurisprudencia obligatoria. Igualmente, se establece que entre
quien cuente con los elementos necesarios para cumplir con las obligaciones
patronales hacia los trabajadores y quien carezca de ellos, sera patrén quien
demuestre contar con dichos medios, independientemente de lo que pudieren
declarar ante la autoridad laboral ambas personas.

® [TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; XII, Diciembre de 1993; P4g. 891
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INTERMEDIARIOS EN LA RELACION LABORAL.

Cuando una demanda laboral se interpone en forma solidaria en contra de una
sociedad andénima y una persona fisica, y esta ultima acepta el nexo laboral con
exclusion de la persona moral; pero de las pruebas aportadas se advierte que la
persona fisica que aceptd la relacion laboral carece de elementos propios
suficientes para cumplir las obligaciones derivadas de la relacion con los
trabajadores, porque los elementos le habian sido proporcionados por la sociedad
anonima, no importando para ello que se adujera un contrato de arrendamiento del
local respectivo, debe considerarse que la relacion laboral quedoé establecida entre
la sociedad y los trabajadores que la persona fisica resulta intermediaria entre
ambas partes.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 258/76. Eulalia Gutiérrez Garcia y otras. 30 de agosto de 1976.
Unanimidad de votos. Ponente: José Martinez Delgado. Secretaria: Clementina

Ramirez Moguel.®®

Se aprecia en esta tesis, un intento de fraude por simulacion al declararse
patrén alguien insolvente con exclusion del que realmente lo es, lo cual el tribunal
de amparo evita con esta tesis y alerta para ocasiones futuras, pues no tiene

fuerza obligatoria.

INTERMEDIARIOS, LA CARGA DE LA PRUEBA DE SU SOLVENCIA
CORRESPONDE AL BENEFICIARIO DE LA OBRA O SERVICIO.

El espiritu del articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo, se finca en la idea de
evitar que los trabajadores sean defraudados por empresas que en muchas
ocasiones tienen una vida efimera; de lo que se sigue, que si el asalariado infiere
que su patron (intermediario) no goza de elementos econémicos para cubrir las

prestaciones que reclama, y asi lo hace saber en la controversia laboral, ello

% [TA]; 7a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; 91-96 Sexta Parte; Pag. 119
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deviene suficiente para introducir a la litis ese punto, quedando relevado de
justificarlo, recayendo tal carga en el beneficiario directo de las obras o servicios
realizados, maxime que por regla general el trabajador no tiene al alcance los
medios necesarios para demostrar esa insolvencia por parte de su patron directo,
en tanto no es dable que pueda tener acceso a los documentos o elementos que
revelan la administracion y balance pecuniario del sujeto que integra con él la
relacion de trabajo; de lo anterior se colige que es a cargo del beneficiario directo
de las obras y servicios prestados, demostrar la solvencia economica de su
codemandada, para asi legalmente poderse liberar de la responsabilidad solidaria

de mérito.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 382/88. Instituto Mexicano del Seguro Social a través de su
apoderado. 31 de enero de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan

Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.®’

En veinticuatro afos, esta tesis no se volvio obligatoria. Esa es la muestra de
la defensa que de los derechos laborales se hace en México. En 1994 se emitid
otra parecida y tampoco se ha vuelto obligatoria por reiteracion ni por
contradiccion, pues los juicios laborales no llegan a ese nivel y los afectados
continuan desamparados al respecto. Los abogados laborales no siempre estan,
confiablemente, del lado del trabajador y las procuradurias, tanto estatales como
la federal, dejan empolvar los expedientes en los cajones de las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje. Aun siendo su personal remunerado por el Estado,
obtienen recursos de los trabajadores interesados y éstos no siempre cuentan con

ellos, y su juicio queda abandonado por esta carencia.

*” [TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; XIV, Julio de 1994; Pag. 639
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CAPIiTULO VI
APLICACION DEL ARTICULO 740 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO

El articulo 740 de la Ley, en congruencia con lo establecido en los articulos
12 a 15, 20 y 21 de la misma, sefala que en las demandas planteadas por el
trabajador, y consecuentemente en las notificaciones, bastara con que se indique

el domicilio de la fuente de trabajo

Articulo 740.- Cuando en la demanda no se haya expresado el nombre del
patréon o de la empresa en que trabaja o trabajé el trabajador, la notificacion
personal de la misma se sujetara al procedimiento establecido en el articulo 743
en lo conducente debiendo cerciorarse el actuario de que el lugar donde efectua la
notificacion es precisamente el del centro de trabajo donde presta o presté sus
servicios el demandante, y la notificacion se entendera hecha al patron, aunque al

hacerla se ignore el nombre del mismo.

Esta disposicién tiene como propdsito fundamental proteger al trabajador en
contra de posibles trampas de patrones que no se identifican con él sino que
contratan a través de gerentes, supervisores, abogados o cualquier otra persona
que los represente en dicho acto y nunca se informa quién es el propietario de la
empresa o fuente de trabajo, pero también opera, por la mecanica en que se
desenvuelve, como proteccion contra el intermediario —subcontratista- que se ha
retirado para no volver ni cumplir las obligaciones patronales que le corresponden,
tiene su complemento en el articulo 712, que senala que para efectuar el
emplazamiento sera imprescindible solamente el domicilio de la empresa,
establecimiento, oficina o lugar en donde prest6 o presta el trabajo, y la actividad a
que se dedica el patron; con ello se evita el problema de que se oculte la identidad
del patron o se pretenda negar la relacion laboral con base en la relacion entre
individuos. Sin embargo, el articulo 743 sefiala que el actuario se cerciorara de

que la persona que deba ser notificada, habita, trabaja o tiene su domicilio en la
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casa o local, sefalado en autos para hacer la notificacion, lo cual ofrece una
garantia también al patron, pues la Junta verifica, en virtud de esta estipulaciéon
legal, que se trate de la persona involucrada en el conflicto, requiere su presencia
e, inclusive, si no se encuentra, lo cita para notificarle al dia siguiente de la primera
visita y, solo si no espera al actuario, se tendra por hecha la notificacién con la
persona que se encuentre. Esto es justo para ambas partes, pues en nuestro
Derecho se considera como el eje de la relacion los hechos incontrovertibles
consistentes en la existencia de un centro de trabajo y su inherente materia de
trabajo, y uno o mas trabajadores que presten sus servicios en ella de manera
subordinada; y como todo centro y materia de trabajo tienen duefio, éste debera

asumir su responsabilidad ante el trabajador que le sirve o haya servido.

6.1 Seguridad juridica para el trabajador.

Los articulos referidos ofrecen seguridad juridica al trabajador, desde el
punto de vista de su proteccién por laborar o haber laborado en el centro de
trabajo, y se ha vuelto practica cotidiana en el medio laboral sefalar como
demandado a quien resulte responsable de la relacion de trabajo, por si la persona
fisica o moral sefialada negare la relacién; y las Juntas estan obligadas a admitir y
considerar como un codemandado a quien resulte responsable de la relacion
laboral o de la fuente de trabajo y emplazarlo por separado. De tal modo que si los
sefialados como patron y representante del mismo llegaren a acreditar que no son
tales, el verdadero responsable debera comparecer a juicio, so pena de ser
condenado al pago y cumplimiento de todo lo que se le hubiere demandado por el
trabajador. El articulo 21 de la Ley, asi lo establece: Articulo 21.- Se presumen la
existencia del contrato y de la relacion de trabajo entre el que presta un trabajo

personal y el que lo recibe.

Esto implica que el contrato y la relacion de trabajo se establecen
presuntivamente entre el trabajador y la empresa principal, quien debera

responder por todas las obligaciones patronales y derechos laborales. Sin
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embargo, tratandose de régimen de subcontratacion, relacion apenas regulada en
México, puede presentarse el caso de que una empresa simule contar con
elementos técnicos propios para cumplir con lo pactado y en realidad no los tenga;
inclusive, puede extinguirse inmediatamente después de la contratacién o cuando
se presente la necesidad de cumplir las obligaciones patronales, y dejar en el
desamparo a los trabajadores. La solidaridad pasiva establecida en este caso
haria que la beneficiaria supla al contratista en dichas obligaciones, pero suele
suceder, dada la juventud histérica de nuestra clase obrera, que ignoren esta
posibilidad y se limiten a lamentar su desgracia y a buscar otro empresario
“‘benefactor” que los emplee y les ayude a sobreponerse a la calamidad, o
regresar al pueblo de donde, concluyen, no debieron haber salido. La regulacion
especifica obliga al beneficiario a cerciorarse de que la contratista cuenta con la
documentacion y los elementos propios suficientes para cumplir con las
obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores, y con ello se
pretende asegurar que los derechos laborales sean respetados; pero si leemos
con atencion y consideramos lo estipulado en el articulo 15 fraccion |, observamos
qgue no representa avance, pues al declarar dicha fraccion la solidaridad pasiva, el
sentido comun indica que el patrén de ultima instancia, que es el beneficiario,
tendra que saber a quién contrata. La responsabilidad queda depositada en el
beneficiario y, si no es capaz de garantizar la subcontrataciéon con un intermediario

viable, respondera de todas las obligaciones laborales patronales.

6.2 Seguridad juridica para el patréon beneficiario del trabajo subordinado.

El empresario principal puede quedar también en alguna situacion de
incertidumbre juridica y verse orillado a pagar las obligaciones patronales del
contratista; pero tiene las palancas de presién y mecanismos de control de quien
contrata para reducir los riesgos; puede investigar los antecedentes del contratista
0 subcontratista, tiene acceso a los datos del Registro Publico del Comercio, a las
diversas camaras empresariales y a la Secretaria de Economia. Y en los contratos

civiles o mercantiles que celebra existe la independencia de la voluntad que le da
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su situacion economica, generalmente de mayor ventaja que el contratista, lo cual
le permite la insercion de penas convencionales, condiciones resolutorias, cobro
de dafios y perjuicios, y cuenta con la ayuda diligente de las dependencias del
sector para lograr su objetivo. Tal vez por ello se le sefale la obligacion citada en
el inciso anterior. EI Gobierno fomenta el empleo apoyando a los patrones, y entre
los apoyos se cuenta esta ayuda institucional para obtener las mejores
condiciones de inversion y la salvaguarda de la misma; mas aun, la fijacién del
salario minimo en las condiciones actuales se ha convertido en un apoyo al
empresariado, por lo ya expresado en el inciso 4.1 del presente trabajo. Dicho
salario se mantiene arbitrariamente bajo con el pretendido propdésito de evitar la
espiral inflacionaria y mantener la competitividad de nuestro pais como captador
de inversion; se “protege” al trabajador matandolo de hambre y se protege
realmente al empresario. En este contexto, el empresario principal juega un papel
determinante en la regulacion de los contratistas y subcontratistas que intervengan
en el mercado laboral mexicano, en coordinacion y apoyo mutuo con las
dependencias involucradas. De lo que se trata, en su caso, es de evitar la
solidaridad o la necesidad de aplicarla, y la forma de lograrlo es obligando a los
subcontratistas o intermediarios de cualquier tipo a cumplir con sus obligaciones
patronales; es decir, el cumplimiento solidario de obligaciones patronales debe ser
la excepcién, para ello es preciso cerrar todas las posibilidades de fraude y

simulacién en este campo.

Pero si consideramos que en México nueve de cada diez trabajadores
estan empleados en las MIPYMES, de acuerdo con la seccion Observatorio
Laboral de la pagina web de la Secretaria del Trabajo y Prevision social, la
situacion cambia; estas minusculas unidades econdmicas no pueden recurrir a las
mismas palancas que la gran empresa y, seducidas por las supuestas bondades
de la tercerizacion recurren a ella. Entonces sélo la fuerza del Estado puede ser
garante de la seguridad juridica y debera crear el mecanismo para hacerlo a
través de la autoridad laboral, como lo hace Chile y como la Ley mexicana ordena

hacerlo a través de la Inspeccidn del Trabajo establecida y regulada en su capitulo
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V, con amplias facultades de comprobacion para visitar cualquier establecimiento
y verificar el cumplimiento de las normas del trabajo, sugerir medidas correctivas y
proponer, en su caso, las sanciones que la Secretaria del Trabajo hubiere de

imponer a los patrones que las infrinjan.

6.3 Propuesta de regulacién: solidaridad efectiva.

En esta tesitura, se trata de crear un ordenamiento que permita resolver
cualquier situacion de controversia que pudiere surgir entre las partes de la
relacion laboral, pues los articulos 12 a 15 de la Ley establecen de manera muy
general cdmo debe ser la relacion entre patron e intermediarios y a quien se le
considera tal en cada caso, pero no detalla los diversos casos particulares que
cotidianamente debe dirimir la autoridad del trabajo en su aplicacion. Muchas
veces el trabajador no puede ejercer su derecho en aplicacién de la solidaridad
pasiva establecida porque no sabe o no entiende el papel de cada uno, empresa
principal y subcontratista, en su relacién con el propio trabajador. Este debe tener
la posibilidad de demandar a quien se beneficia directamente con su trabajo en el
mismo escrito que contiene sus pretensiones enderezadas contra quien lo contratd
y, sblo ante la insolvencia de éste, hacer valida la solidaridad pasiva hacia la
empresa principal, demandada desde el inicio, pero cuya responsabilidad solidaria
se dirima ante la Junta, lo cual no se logra con la reforma que sélo definié lo que

implicitamente estaba regulado a través del articulo 15 de nuestra Ley.

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

Este tipo de trabajo, debera cumplir con las siguientes condiciones:

a) No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su

totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.
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b) Debera justificarse por su caracter especializado.

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

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

de seguridad social.

Tal como lo expresamos, el articulo 15 A le pone nombre al tipo de contrato
celebrado entre el beneficiario y el intermediario; nombra a dichas partes
contratante y contratista en una relacion de subcontratacion y le impone algunas
condiciones confusas y repetitivas como las de los incisos a y ¢ que alejan al
trabajador de su comprension y le dificultan su defensa, pues nos lleva al absurdo
de poder invocar el contratante y el contratista el inciso a cuando el trabajador
alegue la violacién del c y, por otra parte, ¢ quién definira el caracter especializado
que impone el inciso b? esta es una ambigledad que se convertira en fuente de
conflictos insolubles vy, si los recursos alcanzan para ello, litigios interminables
hasta crear jurisprudencia al respecto, unica forma de llenar las lagunas en tanto

se produce una nueva reforma.

En efecto, si como establece la fraccidn a, el contrato no abarca la totalidad
de actividades iguales o similares en su totalidad, esto implica que habra otros
trabajadores dependientes directos del contratante, efectuando dichas actividades,
pero el inciso ¢ prohibe que el contrato incluya tareas iguales o similares a las que
realizan el resto de los trabajadores al servicio del contratante; y en ese resto
quedan incluidos quienes realizan las actividades que no pueden ser realizadas en
su totalidad bajo el régimen de subcontratacién. Evidentemente resulta
imprescindible derogar este galimatias, dejando sélo el primer parrafo del
articulo 15 A y establecer las condiciones de igualdad entre los trabajadores
de ambos regimenes de contratacion y limitando el intermediarismo a

trabajos especializados con la definicion precisa de lo que se entiende por
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tal, de la misma forma en que el articulo 16 define lo que se entiende por empresa

para efectos de las normas del trabajo, lo cual podria redactarse asi:

Articulo 15-A. El trabajo en régimen de subcontratacion es aquel por medio
del cual un patron denominado contratista ejecuta obras o presta servicios con sus
trabajadores bajo su dependencia, a favor de un contratante, persona fisica o
moral, la cual fija las tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los
servicios o la ejecucion de las obras contratadas. Dichos servicios u obras
deberan ser justificados por su caracter especializado, entendiéndose por tal
aquellas que no puedan ser realizadas por el personal de la contratante con

el nivel promedio de capacitacion.

Y los articulos 15 B y 15 C transfieren al contratante las funciones de los
inspectores del trabajo establecidas en los articulos 540, 541 y 542 de la Ley

Federal del Trabajo al sefalar:

Articulo 15-B. El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que
solicita los servicios y un contratista, debera constar por escrito.

La empresa contratante debera cerciorarse al momento de celebrar el
contrato a que se refiere el parrafo anterior, que la contratista cuenta con la
documentacion y los elementos propios suficientes para cumplir con las
obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores.

Articulo 15-C. La empresa contratante de los servicios debera cerciorarse
permanentemente que la empresa contratista, cumple con las disposiciones
aplicables en materia de seguridad, salud y medio ambiente en el trabajo, respecto
de los trabajadores de esta ultima.

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

aplicables.
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La unidad de verificacion que la Ley, con la reciente reforma, autoriza crear
en la contratante desempefara las funciones encomendadas por ese mismo
ordenamiento a los inspectores del trabajo, como puede observarse en los

articulos que a continuacion transcribimos:

Articulo 540. La Inspeccion del Trabajo tiene las funciones siguientes:

1. Vigilar el cumplimiento de las normas de trabajo;

Il. Facilitar informacion técnica y asesorar a los trabajadores y a los
patrones sobre la manera mas efectiva de cumplir las normas de trabajo;

Ill. Poner en conocimiento de la autoridad las deficiencias y las violaciones
a las normas de trabajo que observe en las empresas y establecimientos;

IV. Realizar los estudios y acopiar los datos que le soliciten las autoridades
y los que juzgue conveniente para procurar la armonia de las relaciones entre
trabajadores y patrones; y

V. Las demas que le confieran las leyes.

Articulo 541. Los Inspectores del Trabajo tienen los deberes y atribuciones
siguientes:

1. Vigilar el cumplimiento de las normas de trabajo, especialmente de las
que establecen los derechos y obligaciones de trabajadores y patrones, de las que
reglamentan el trabajo de las mujeres y los menores, y de las que determinan las
medidas preventivas de riesgos de trabajo, seguridad e higiene;

Il. Visitar las empresas y establecimientos durante las horas de trabajo,
diurno o nocturno, previa identificacion;

Ill. Interrogar, solos o ante testigos, a los trabajadores y patrones, sobre
cualquier asunto relacionado con la aplicacion de las normas de trabajo;

IV. Exigir la presentacion de libros, registros u otros documentos, a que
obliguen las normas de trabajo;

V. Sugerir se corrijan las violaciones a las condiciones de trabajo;

VI. Disponer que se eliminen los defectos comprobados en las instalaciones
y meétodos de trabajo cuando constituyan una violacion de las normas de trabajo o

un peligro para la sequridad o salud de los trabajadores;
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VI Bis. Ordenar, previa consulta con la Direccion General de Inspeccion
Federal del Trabajo, la adopcion de las medidas de seguridad de aplicacion
inmediata en caso de peligro inminente para la vida, la salud o la integridad de las
personas. En este caso, si asi son autorizados, los Inspectores deberan decretar
la restriccion de acceso o limitar la operacion en las areas de riesgo detectadas.
En este supuesto, deberan dar copia de la determinacion al patron para los
efectos legales procedentes.

Dentro de las 24 horas siguientes, los Inspectores del Trabajo, bajo su mas
estricta responsabilidad, haran llegar un informe detallado por escrito a la

Secretaria del Trabajo y Previsiéon Social, con copia del mismo al patrén.

Probablemente se deja tal duplicidad con el fin de seguir reduciendo la
intervencion del Estado en las relaciones laborales a través de la derogacion
futura de tales articulos, conforme con el espiritu de la reforma que consiste en
dejar a juicio del patron aquellas cuestiones que requieran ser evaluadas, como la
capacitacion y el contrato a prueba introducidos en la Ley como parte de la misma
reforma de 30 de noviembre de 2012, el caracter tutelar, que por lo demas no
pasd de ser una ficcidn, ahora se borra abiertamente de nuestro ordenamiento
laboral. Asi es como se entrega la seguridad juridica al contratante, poniendo en
sus manos la regulacion de sus relaciones multilaterales y posibilitando un
acuerdo no escrito con el contratista que desemboque en violacion de las normas
laborales a cambio de reducciones en el precio de la obligacion de hacer, motivo
del contrato

La carga de la prueba respecto a la solvencia del contratista le corresponde
al beneficiario, empresario principal o usuario, ahora denominado contratante,
pero éste podra, conforme se ha senalado en el presente inciso, investigar los
antecedentes vy situacion real actual de sus contrapartes en los contratos civiles o
mercantiles que celebre vy, si no lo hace, las consecuencias obraran en su entero
perjuicio, pues quedara obligado a cumplir como patrén de todos los trabajadores
cuyo trabajo personal subordinado haya utilizado, sera él quien decida si le

conviene mas cumplir o violar las normas laborales. Esto no obsta para que, si
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cumple, posteriormente pueda repetir contra el contratista contumaz y reclamar
los dafios y perjuicios que considere causados. Todo esto queda cubierto con el
articulo 15 B, y debe también derogarse el 15 C por referirse a obligaciones del

Estado establecidas y reguladas en el Capitulo V de la Ley Federal del Trabajo.

6.4 Reglamentacion.

De todo lo hasta aqui expresado, se entiende como algo imprescindible e
impostergable la reglamentacion de las diversas formas de intermediacion en los
contratos de trabajo que se celebran cotidianamente en nuestro pais, de manera
aproximada a como se hizo ya en Chile, donde se incluyé un capitulo del cddigo
del trabajo destinado a regular la subcontratacion y a las empresas de servicios
temporales, las que contratan personal con el fin expreso de ponerlo a disposicion
de otra empresa, quien sera la encargada de dar las instrucciones, las ordenes
segun las cuales desempefiaran su actividad, aunque estas instrucciones se le
den, a partir de la reforma, al contratista. La subordinacién del trabajo tiene ahora
un intermediario: el contratista es un eslabon subordinado al contratante y no le
presta un trabajo personal pero transmite las instrucciones a quienes si realizan

trabajo personal subordinado.

Las empresas contratistas deberan estar debidamente registradas ante la
Direccion General correspondiente de la STPS o de la Junta Local de Conciliacion
y Arbitraje y, para ello, debera ser requisito sine qua non el comprobar su
solvencia; ademas, al celebrar contrato debera garantizar mediante depésito
o hipoteca el cumplimiento de sus obligaciones patronales y exhibir la
constancia o certificado correspondiente para su anexion al mencionado
acuerdo de voluntades, sin lo cual dicho contrato sera nulo de pleno
derecho y el contratante sera considerado patrén. Esto parece reflejarse como
intencion en el articulo 15 D, pero tampoco se dice como se lograra sin la

intervencion del Estado, ¢quién es el que no permitira la subcontratacion?
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Articulo 15-D. No se permitira el régimen de subcontratacion cuando se transfieran
de manera deliberada trabajadores de la contratante a la subcontratista con el fin
de disminuir derechos laborales; en este caso, se estara a lo dispuesto por el

articulo 1004-C y siguientes de esta Ley.

Es evidente la contradiccion, o por lo menos desconexion, entre el articulo
15 C y el 15 D, pues el primero le deja la regulacidén al contratista y el segundo
pretende limitarlo. Entendemos esto como una reaccion a la gran cantidad de
fraudes al Fisco, a los trabajadores y al Instituto Mexicano del Seguro Social
cometido en los ultimos afos a través de sociedades fantasmas que, bajo la figura
de sociedades cooperativas, sociedades en nombre colectivo u otras similares,
transferian personal y le pagaban “dividendos”, “alimentos” u oftras
contraprestaciones exentas de impuestos, con quebrantos millonarios a la
Hacienda Publica, lo cual, aunque en lenguaje de Paquita la del Barrio, describe
ampliamente Urbina Nandayapa en su libro El Outsourcing, Kamikaze Fiscal®®.
Entonces, si queremos evitar que todo ello se repita, la regulaciéon debe estar a
cargo de la Secretaria del Trabajo y las Juntas de Conciliaciéon y Arbitraje,
tanto del ambito federal como del local. De otro modo, el articulo es letra

muerta.

6.4.1 Obligacion del intermediario de comprobar solvencia.

Todo intermediario debe probar su solvencia econdémica, su capacidad de
cumplir con sus obligaciones patronales en los términos minimos establecidos en
la Ley Federal del Trabajo, por lo cual debe ser un requisito de existencia y de
legalidad, sin el cual no se le permita operar, que la empresa subcontratista esté
inscrita en el registro de empresas ante la Secretaria del Trabajo o la Junta de
Conciliacion y Arbitraje que corresponda y exhibir la documentacion que acredite
activos suficientes para asegurar su viabilidad y el cumplimiento de las

%8 \Vid. URBINA NANDAYAPA, Arturo, El Outsourcing, Kamikaze Fiscal, Ed. Delamar, México. 2011, Pags. 52 —
102.
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obligaciones hacia los trabajadores, ante el fisco, la seguridad social, higiene en
los centros de trabajo y las demas que se deriven de la relacién laboral. Para ello
se debera adicionar el articulo 365 bis en la Ley Federal del Trabajo a fin de que

contemple este aspecto, tal como lo sefialamos con negritas:

Articulo 365.- Los sindicatos deben registrarse en la Secretaria del Trabajo
y Prevision Social en los casos de competencia federal y en las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje en los de competencia local, a cuyo efecto remitiran por

duplicado:

I. Copia autorizada del acta de la asamblea constitutiva;

Il. Una lista con el numero, nombres y domicilios de sus miembros y con el
nombre y domicilio de los patrones, empresas o establecimientos en los que se
prestan los servicios;

Ill. Copia autorizada de los estatutos; y

IV. Copia autorizada del acta de la asamblea en que se hubiese elegido la
directiva.

Los documentos a que se refieren las fracciones anteriores seran
autorizados por el Secretario General, el de Organizacion y el de Actas, salvo lo

dispuesto en los estatutos.

Articulo 365 bis.- En la misma forma, las empresas contratistas que se
dediquen a la realizaciéon de obras o servicios, o ambas, en favor de terceros,
deberan registrarse ante las instancias referidas, remitiendo Ia
documentacion correspondiente sefalada en las fracciones | a IV del articulo
365 mas la copia autorizada de su inscripcion ante el Registro Publico del

Comercio.

Estas medidas abonarian en favor de lo expresado en cuanto al caracter
excepcional de la solidaridad pasiva por la empresa principal, que deberia ser

originada por fuerza mayor en cuanto a los requerimientos de trabajos
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especializados que no constituyan la actividad principal, sustantiva, del
contratante, o caso fortuito, y no por la actuacién dolosa de quien sélo busca el
lucro en una actividad que simula desempenfar. Debe ser asi por tratarse de la
mas importante rama del Derecho Social, derivada de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, lo cual implica que las relaciones por él reguladas son de
orden publico; entonces la Secretaria del Trabajo y Prevision Social y las Juntas
de Conciliacién y Arbitraje, federal y locales, deben ser garantes del cumplimiento

de las obligaciones de todo patron, del tipo que sea.

6.4.2 Obligacién del intermediario de acreditar su propia sustentabilidad y

garantizar el cumplimiento de sus obligaciones patronales.

Pero no se trata s6lo de acreditar la existencia de los elementos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones; es imprescindible asegurarse de que es
una empresa seria, legal y solvente; y como ha habido experiencias negativas a
pesar de todo ello, ademas de probar su propia sustentabilidad, con la exhibicién
del capital técnico y financiero que la soportan, la empresa intermediaria,
subcontratista o cualquier otra, debera garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones; debera depositar una fianza de la cual se pueda disponer en caso de
elusion o insolvencia del patron subcontratista, y quedar ésta en poder de la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social o del organismo que corresponda en
cada una de las entidades federativas, segun se trate de asuntos locales o del

ambito federal.

Tal como se estipula en la Ley General de Sociedades Mercantiles, la
empresa debera acreditar la existencia del capital necesario para el cumplimiento
de sus funciones sustantivas y cumplir su objeto social, lo cual es un principio en
la busqueda de estabilidad en el mercado y de la calidad de productos, asi como
el cumplimiento de sus obligaciones financieras en el momento en que resulte
necesario. Esto, obviamente, lo verifica la autoridad mercantil, pero la tutela de los

derechos de los trabajadores exige que la autoridad laboral también se asegure de
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la viabilidad social de la empresa en cuanto a la capacidad de cumplir sus
funciones y asegurar una existencia digna de los trabajadores, quienes deberan
tener un salario suficiente, sus prestaciones con él relacionadas, de seguridad
social y estabilidad en el empleo. Consecuentemente, las autoridades del
trabajo deberan exigir, a toda empresa de servicios de intermediacion, sea
subcontratista, prestadora de servicios o de cualquier otro tipo, garantias de
cumplimiento de sus obligaciones patronales, como requisito para su
operacion. Un ejemplo de ello se encuentra en el articulo 183 J del Cddigo del
Trabajo de Chile.

Art. 183-J. Toda empresa de servicios transitorios debera constituir una garantia
permanente a nombre de la Direccion del Trabajo, cuyo monto sera de 250
unidades de fomento, aumentada en una unidad de fomento por cada trabajador
transitorio adicional contratado por sobre 100 trabajadores; 0,7 unidad de fomento
por cada trabajador transitorio contratado por sobre 150 trabajadores, y 0,3 unidad
de fomento por cada trabajador transitorio contratado por sobre 200.

El monto de la garantia se ajustara cada doce meses, considerando el numero de
trabajadores transitorios que se encuentren contratados en dicho momento.

La garantia estara destinada preferentemente a responder, en lo sucesivo, por las
obligaciones legales y contractuales de la empresa con sus trabajadores
transitorios, devengadas con motivo de los servicios prestados por éstos en las
empresas usuarias, y luego las multas que se le apliquen por infraccion a las
normas de este Codigo.

La garantia debera constituirse a través de una boleta de garantia, u otro
instrumento de similar liquidez, a nombre de la Direccion del Trabajo y tener un
plazo de vencimiento no inferior a 120 dias, y sera devuelta dentro de los 10 dias
siguientes a la presentacion de la nueva boleta.

La garantia constituye un patrimonio de afectacion a los fines establecidos en este
articulo y estara excluida del derecho de prenda general de los acreedores.

La sentencia ejecutoriada que ordene el pago de remuneraciones y/o cotizaciones

previsionales adeudadas, el acta suscrita ante el Inspector del Trabajo en que se
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reconozca la deuda de dichas remuneraciones, asi como la resolucion
administrativa ejecutoriada que ordene el pago de una multa, se podra hacer
efectiva sobre la garantia, previa resoluciéon del Director del Trabajo, que ordene
los pagos a quien corresponda. Contra dicha resolucion no procedera recurso
alguno.

En caso de término de la empresa de servicios transitorios el Director del Trabajo,
una vez que se le acredite el cumplimiento de las obligaciones laborales de origen
legal o contractual y de seguridad social pertinentes, debera proceder a la
devolucion de la garantia dentro del plazo de seis meses, contados desde el
término de la empresa.

La resolucion que ordene la constitucion de dicha garantia, no sera susceptible de

ser impugnada por recurso alguno.®

Es facilmente observable la prevision del Legislativo chileno, que en este
articulo establecié la forma de otorgar a patrones principales y trabajadores la
seguridad juridica necesaria para ambos, pues queda en poder de la Direccién del
Trabajo y es ésta quien puede disponer de los fondos para el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de la empresa de servicios transitorios. Si bien la ley
sudamericana distingue entre subcontratistas y empresas de servicios transitorios,
lo cierto es que los servicios transitorios son prestados por subcontratacion vy
viceversa, por lo cual este modelo, perfectible como todos, es util en nuestro
analisis y busqueda de solucion a la inestabilidad y negativa de prestaciones a la
clase trabajadora mexicana. Es verdad que en México no existe la regulacion de
empresas de servicios transitorios o de personal temporal, como las denomina la
legislacién colombiana, porque la Constitucion y la Ley prohiben expresamente el
pago de comisiones por colocacion con cargo a los salarios, pero esto no obsta
para que existan las cooperativas de mano de obra, constituidas para trabajar en
las maquiladoras y las ya referidas como instrumento del fraude, que al ofrecer
personal temporal convierten el trabajo en articulo de comercio, lo cual

contraviene abiertamente el articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo. A pesar de

% codigo del trabajo de Chile.
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todo ello, se regula el contrato de trabajo en régimen de subcontratacion, que
pone personal al servicio de un contratante y lo vuelve, asi, articulo de comercio. Y
si observamos con un poco de cuidado la fraccion XXV del articulo 123
constitucional, notamos que esta prohibido obtener ganancias por la puesta a
disposicion de personal por cualquier ente publico o privado, segun reza la parte

final de su primer parrafo, que refiere “cualquier otra institucion oficial o particular”:

XXV. El servicio para la colocacion de los trabajadores sera gratuito para
éstos, ya se efectue por oficinas municipales, bolsas de trabajo o por cualquier
otra institucion oficial o particular.

En la prestacion de este servicio se tomara en cuenta la demanda de
trabajo y, en igualdad de condiciones, tendran prioridad quienes representen la

Unica fuente de ingresos en su familia.

En efecto, el intermediarismo no debe ser una actividad lucrativa con cargo
al trabajador, y esto incluye todas sus formas, desde la bolsa de trabajo hasta
grandes empresas de personal, pero se ha segregado de su significacion el
contrato de trabajo en régimen de subcontratacion, con la estratagema de
convertir en patrén al intermediario que disponga de elementos propios vy
suficientes para ejecutar los trabajos contratados sin considerar la subordinacién
indirecta que existe entre los trabajadores y el contratante, se pretende ignorar la
ganancia que obtendra por ello, y se deja solo a quien carece de dichos medios en

el concepto de intermediario.

6.4.3 Obligacion de la Junta de Conciliacion y Arbitraje de verificar la
sustentabilidad del intermediario y procurar el cumplimiento de sus

obligaciones patronales

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, junto con la

Declaracion de Derechos que tuvo tan trascendente impacto como comentamos,
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establecié quién deberia resolver los conflictos entre el capital y el trabajo y cémo

se constituiria dicho arbitro competente en el ambito laboral.

XX. Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo, se sujetaran a la
decision de una Junta de Conciliacion y Arbitraje, formada por igual numero de
representantes de los obreros y de los patronos, y uno del Gobierno;

Por esta razon, aunque algunos juristas destacados proponen que las
Juntas desaparezcan y la justicia laboral se adscriba al Poder Judicial con el
nombramiento de jueces en la materia, la reforma de fin de sexenio no pudo
(ignoramos si lo pretendia) introducir este cambio por estar limitada al ambito
legal, pues las iniciativas preferentes no pueden consistir en reformas
constitucionales, de acuerdo con la parte final del articulo 71 de la propia Carta
Magna: No podréan tener caracter preferente las iniciativas de adicion o reforma a

esta Constitucion.

Sin embargo, para los fines de este trabajo, nos interesa destacar la
necesaria intervencion del Estado en la solucion de los conflictos, y esta facultad y
obligacion se cumple a través de las multicitadas Juntas y los 6rganos auxiliares

como la Inspeccion Federal del trabajo.

Articulo 604. Corresponden a la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, en el
ambito de su competencia, el conocimiento y la resolucién de los conflictos de
trabajo que se susciten entre trabajadores y patrones, solo entre aquéllos o sélo
entre éstos, derivados de las relaciones de trabajo o de hechos relacionados con

ellas.

En el articulo 604 de la Ley, esta sefalada esta funcion e incluye algo que
pasa casi inadvertido por el caracter de clase que Mario de la Cueva atribuye al
Derecho del trabajo. Las juntas dirimirian las controversias entre trabajadores y
patrones, sélo entre aquéllos o solo entre éstos, derivados de las relaciones de

trabajo o de hechos relacionados con ellas, pero la tendencia en la reforma del 30
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de noviembre ultimo es a dejar a criterio del patron aspectos fundamentales en la
relacion laboral como el decidir si el trabajador tiene las habilidades para
desarrollar la labor que pretende, o si éste las adquirid en el periodo de prueba,
tendencia presente en el articulo 15 C adicionado a la Ley, cuya derogacién
proponemos por resultar inconstitucional, incongruente con el articulo 604 en
comento y porque, sobre la enorme ventaja que el patron ya tiene por ser el dueno
de la fuente de trabajo, le concede el poder de resolver sobre los derechos del
trabajador. Convierte al patrén en juez y parte. Ademas, hemos sefialado ya que
las facultades que ahora se pretende otorgar al patron estan claramente
asignadas a la Inspecciéon Federal del Trabajo, quien como auxiliar de la
Secretaria del trabajo y de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, cumple las
facultades de comprobacion de la autoridad laboral y asi debe continuar, pues lo
contrario solo nos augura convulsiones sociales con motivo de las arbitrariedades,

que no arbitrajes que se volveran mas cotidianas.

6.4.4 Obligacion solidaria del destinatario y beneficiario del trabajo personal

subordinado.

Esta obligacion esta contenida en el articulo 15 de la Ley Federal del
trabajo, que no fue reformado y, con base en él, han sido resueltos algunos juicios
laborales en favor del trabajador, en aplicacion de la solidaridad pasiva que los

organismos empresariales aun tratan de eliminar de la Ley.

Articulo 15. En las empresas que ejecuten obras o servicios en forma exclusiva o
principal para otra, y que no dispongan de elementos propios suficientes de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 13, se observaran las normas
siguientes:

l. La empresa beneficiaria sera solidariamente responsable de las

obligaciones contraidas con los trabajadores; y
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Esta disposicion, acertadamente, no fue tocada por el Legislativo en la
reforma laboral promulgada el ultimo dia del sexenio de Felipe Calderdn y contra
ella se inconformé el Consejo Coordinador Empresarial en voz de su
representante, Gerardo Gutiérrez Candiani, quien reiteradamente expresa ante los
medios de comunicacion pretende eliminar la solidaridad en las obligaciones
patronales para dejar toda la responsabilidad al contratista a través de la unidad
de verificacion sefalada en el articulo 15 C que, como ya dijimos, debe ser
derogado por referirse a facultades del Estado reguladas por la misma Ley. El
Estado, a través de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, debe continuar
asumiendo esta funcion, como forma de atemperar los conflictos que,
potencialmente, surgirdn entre trabajadores subordinados por un lado, y

contratistas y contratantes por otro

6.4.5 Establecimiento de delitos por simulacién con incumplimiento de

obligaciones patronales

Por lo dicho en cuanto a la forma de asegurar la solvencia de los
intermediarios y los requisitos propuestos para celebrar el contrato de trabajo en
régimen de subcontratacion,’ el articulo 1004 B carece de sentido y debera ser
derogado, los requisitos referidos se deberan incorporar al 15 By el 15D

pasara aserel15C.

Las bases para el establecimiento de sanciones estan contempladas en el
articulo 15 D (al cual proponemos denominar 15 C), que previene el fraude en
perjuicio de los trabajadores, pero también del fisco y de la seguridad social. Sin
embargo, los legisladores se conforman con sanciones administrativas que,
aunque parecen elevadas, siempre seran accesibles a los empresarios evasores,
y mas faciles de cumplir que la pena derivada de un delito, y la simulacién de un
contrato de trabajo es un delito de fraude que debe ser sancionado como tal; de

modo que se debe aplicar las penas senaladas en el Cédigo Penal Federal para

7% vid supra 6.4
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dicho delito y calcular el monto de la pena y la multa sumando lo que se deja de
pagar a los trabajadores, al IMSS y al SAT. De modo que el articulo 1004 C que

actualmente dice:

Articulo 1004-C. A quien utilice el régimen de subcontrataciéon de personal en
forma dolosa, en términos del articulo 15-D de esta Ley, se le impondra multa por

el equivalente de 250 a 5000 veces el salario minimo general.

Deberia decir:

Articulo 1004-C. A quien, en fraude de los trabajadores, de la Hacienda Publica y
del Instituto Mexicano del Seguro Social u otra institucion similar, utilice el régimen
de subcontratacion de personal en forma dolosa, en términos del articulo 15-C de
esta Ley, se le impondra la pena o penas que corresponda de las sefialadas en el
articulo 386 del Codigo Penal Federal.

Consecuentemente, las penas aplicables serian, de manera acumulativa,
las que correspondan a cada uno de los ilicitos que se generen con la conducta
tipica en que incurriere el infractor, lo cual es congruente con el espiritu de la
reforma y con la proteccidén de los intereses del trabajador y del Estado que se

pretende con el articulo1004 C, veamos a qué se harian acreedores:

Articulo 386.- Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa

0 alcanza un lucro indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I.- Con prision de 3 dias a 6 meses o de 30 a 180 dias multa, cuando el valor de lo
defraudado no exceda de diez veces el salario;
I1.- Con prision de 6 meses a 3 afios y multa de 10 a 100 veces el salario, cuando

el valor de lo defraudado excediera de 10, pero no de 500 veces el salario;
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Ill.- Con prision de tres a doce arios y multa hasta de ciento veinte veces el salario,

si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.

El engano consistiria en las maquinaciones enfocadas a presentar como
socios de una empresa o beneficiarios de una sociedad a quienes en realidad son
trabajadores subordinados y asalariados en los términos de la Ley, haciendo
victima de ellas al trabajador mismo, pero también al fisco y a las instituciones de
seguridad social, que dejarian de percibir las cantidades que todo patron esta

obligado a enterar y de esa manera se constituye el delito.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El Derecho del Trabajo es una disciplina juridica relativamente
nueva, a pesar de que el trabajo surgié con el Hombre mismo y se ha desarrollado
con él y las relaciones humanas han girado en torno al trabajo y la propiedad de
los medios de trabajo. Con el desarrollo de los medios de produccién han
evolucionado las relaciones sociales de produccion y su aspecto fundamental, el

trabajo.

SEGUNDA. Formas de relaciones laborales que se presentaron durante el
esclavismo, primera formacion econdmico-social en la que el comercio se convirtio
en motor de un sector importante de la economia, parecen volver a nuestra
realidad sobre bases econdmicas superiores, cuyo desarrollo pareciera hacerlas
imposibles absolutamente. Pero vuelven porque en realidad nunca se fueron; el
arrendamiento de cosas o animales, el contrato de servicios y de obra perdieron
sus nombres latinos y evolucionaron con el artesanado a la manufactura y la
industria, y nos acompafian en la era del gran capital global. Su regulacion recorrio
las instituciones romanas del siglo VIII a. n. e. y recorrio las francesas,

germanicas, espafnolas y se encuentra presente en la mayoria de las actuales.

TERCERA. En el Derecho Mexicano pasoé por la regulacién del Derecho
Civil y poco a poco fue tomando formas que lo diferenciaban del conjunto de
relaciones reguladas por el Coddigo Civil, preponderantemente el caracter
subordinado de una de las pastes del pretendido “acuerdo de voluntades” alma y
esencia del Derecho Privado hasta conformar, junto con el Derecho Agrario, el
Derecho Social, ahora enriquecido con el Derecho de la Seguridad Social y el

Derecho de Familia, que también tiende a separarse del Civil.

CUARTA. Por influencia del Derecho Laboral Mexicano, En Versalles

surgieron estructuras protectoras de los derechos de los subordinados en la
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relacion de trabajo y, mas tarde, con mas experiencia acumulada, dicha tutela de
los derechos del trabajador fueron plasmados en la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.

QUINTA. La intermediacion, sin embargo, esta presente en México desde
las ultimas décadas del siglo XX y no ha sido regulada correcta y suficientemente,
lo que propiciaba y aun propicia la explotacion de los trabajadores por partida
doble, el intermediario y el beneficiario del trabajo subordinado, que ahora se
regula con muy poca diferencia respecto a lo establecido anteriormente en la Ley.
Los articulos 14 y 15 se refieren de manera genérica a los intermediarios, pero se
han rezagado en cuanto no consideran la intermediacion con fines lucrativos y, por
lo mismo, no le ponen limites hacia ningun sentido, permitiendo asi que los
terceristas aprovechen esta relacion para lucrar en detrimento de los trabajadores,

el Erario y las instituciones de seguridad social.

SEXTA. La actual regulacién, vigente desde el 1 de diciembre de 2012,
sigue siendo insuficiente y defectuosa, por lo que resulta imprescindible una nueva
reforma, ademas de introducir facultades del contratante, que ya estan asignadas

a la autoridad del trabajo, el Estado abdica de sus funciones en materia laboral.
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