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Capitulo 1. Aspectos conceptuales del Outsourcing, la seguridad social, y el

Derecho del Trabajo
1.1 El contexto social y econdémico de las relaciones laborales en el siglo XXI

Tras décadas de practica de un sistema econdmico neoliberal, es preciso
subsumir los cambios en la vida ocupacional, y en la legislacion laboral, como
consecuencia de nuevas configuraciones econdmicas a las que nuestro pais se ha
ido adaptando. Durante este proceso se ha dado una mayor implementacion del
Derecho Internacional del Trabajo en México, desde la adopcion del término de
Trabajo Decente en la legislacion nacional a partir del 2012, hasta la ratificaciondel
Convenio 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo en 2019, y las normasen

materia laboral suscritas en el marco de la celebracion del UMSCA.

La ratificaciéon de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos en el trabajo, y la consiguiente homologacion de la ley respecto de los
mismos, responden a la vida laboral de México en su calidad de nacién integrada a
una dinamica global. Por este mismo hecho, se sostiene que se tiene que estudiar
el fendmeno laboral y su transformacién, dentro de un analisis multidisciplinario de
las configuraciones econdmicas y sociales, y sus interrelaciones’, siendo muchas
veces, la excesiva especialidad en los ambitos académicos, un obstaculo para

adquirir una comprension general de la realidad social.

En especifico, hay que estudiar de qué manera los cambios en las
relaciones laborales y los cambios econdmicos han impactado en la oferta laboral
de México, y han provocado que en los ultimos afos las relaciones laborales se
vean afectadas por una cada vez mayor flexibilizacion, y una carencia de derechos

laborales.

1 Cfr. Wallerstein, Immanuel. “Andlisis de sistemas- mundo. Una introduccién”. Madrid, Siglo XXI Editores,
2005, p.3.



Para el estudio de la transformacion de las formas de produccion a nivel
internacional, que ha originado el surgimiento de la llamada flexibilidad laboral, se
abordaran las ideas del postfordismo, mismas a las que habra que enmarcarlas en
un contexto aun mayor, que logre dar cuenta de relaciones mas generales a nivel

social, politico y econémico.

A este respecto, y atendiendo a la situacion de “pais en desarrollo” de
México, sera conveniente abordar su vida laboral, en relacién con la dinamica
internacional que lo conecta con los paises “desarrollados”, los cuales dieron vida
al outsourcing, para solucionar ellos mismos los problemas de la produccion, a su

beneficio.

De entre los diversos enfoques a la luz de los cuédles se pueden analizar
estos dos fendmenos sociales, se pondra atencidn en tres tipos de visiones: aquella
que dé la explicacion mas amplia del mismo en su contexto social e histérico; los
enfoques que se centren en los contrastes que los mismos han generado entre los
llamados paises en desarrollo y los paises desarrollados, y aquellas que puedan
ofrecer una panoramica especifica de su efecto en México. En este capitulo se
consideran perspectivas que, pudiendo provenir de ambitos variados, todas ellas
coinciden en algo, que es una vision critica respecto del modelo econémico

neoliberal y algun elemento de continuidad con respecto del marxismo

1.2 Capitalismo, neoliberalismo y globalizacién

Hay que decir que el estudio del capitalismo moderno como un problema
global ha sido abordado por multiples autores de autoridad internacional, tales
como: Werner Sombart, Joseph Kulischer, Karl Polanyi, Fernand Braudel, Giovanni

Arrighi, Norbert Elias, Michel Foucault, y claro esta, Karl Marx.?

2 Cfr. Aguirre Rojas, Carlos Antonio, Immanuel Wallerstein, Critica del sistema mundo capitalista, el
capitalismo como sistema mundo capitalista 25/141, versidn electrdnica.



Si bien no se asume la idea definida del capitalismo como un “mal” social, ni
se pretende categorizar, si se considera necesario hacer una revisiéon de al menos
algunos de sus elementos caracteristicos, que pueden estar relacionados con la
dinamica de las relaciones de trabajo, y que, de hecho, algunos de esos elementos
pueden ser, al menos indirectamente, responsables de la violacién de los derechos

de los trabajadores.

Lo que mas interesa en este aspecto, son los elementos generales que
caracterizan a este proyecto econdémico, y la forma en como el mismo ha
configurado al individuo trabajador. Uno de los elementos fundamentales de dicho

proyecto economico, es el papel que juega el capital, ahora, en el mundo global.

Para enmarcar esta dindmica econdémica y social, se puede considerar al
estudio desarrollado a través de la idea del sistema mundo. De entre los mayores
exponentes de esta teoria, se encuentra el socidlogo estadounidense Immanuel

Wallerstein.

Atendiendo a esta forma de problematizar el contexto econémico global,
dentro de la idea de los sistemas mundo, se puede decir que Emanuel Wallerstein,
elabora su teoria, retomando algunos conceptos de Fernand Braudel, Karl Marx,

Giovanni Arrighi, Raul Prebisch, André Gunter Frank y Samir Amir, entre otros.

Entre las ideas principales de Wallerstein, sobre el sistema mundo, se
encuentran tres hechos caracteristicos de la sociedad moderna: la idea de los
paises centrales y periféricos; la problematizacion del sistema capitalista moderno
en su versién neoliberal; y un funcionamiento social encaminado a la acumulacion

constante de capital, con sus respectivas consecuencias culturales.

La primera idea se considera en atencion a que la practica de la
subcontratacion a nivel internacional es originalmente resultado de la transferencia
de las cadenas de produccion de paises desarrollados a paises denominados
periféricos. La segunda idea se considera desde las repercusiones que ha tenido

el neoliberalismo en el detrimento de las relaciones laborales, las cuales, en su
5



configuracion y regulacion, se han visto permeadas por el mismo en sus aspectos

economico, legal, y social.

La tercera nocidn, tal vez la mas extensa, se atiende en el sentido de que,
dentro de un contexto social, en el cual la acumulacion de capital puede influir en
las ideologias de la misma clase trabajadora, pueden llegar a aceptarse
socialmente practicas que caen fuera de la legalidad, tales como la desestimacién
de derechos laborales y la estigmatizacién social de la asociacién sindical. En este
sentido, México, en su calidad de pais en vias de desarrollo o periférico, se
encontraria en una situacion probablemente paraddjica. A este respecto, un
elemento particular que se considerara mas adelante, dentro del analisis social de
la globalizacién, sera la influencia que ha ejercido esta en el trabajador en México,
y su repercusion en el comportamiento laboral de las nuevas generaciones de

trabajadores.

Regresando a la teoria mencionada del sistema mundo, Wallerstein dice
que, nuestra realidad social corresponde a lo que denomina sistema mundo, o,

economia mundo, y la define como: “una gran zona geografica dentro de la cual existe una

definicion del trabajo y por lo tanto un intercambio significativo de bienes basicos y esenciales, asi

como un flujo de capital”.®

Por lo tanto, nosotros vivimos en un sistema mundo, de acuerdo con el autor,
y este sistema mundo es el sistema mundo capitalista. Wallerstein afirma que el
sisterma mundo en el que vivimos tuvo sus inicios en el siglo XVI, viendo su origen

en algunas partes de Europa y América, y posteriormente se fue extendiendo.*

Este sistema no se delimita por una estructura politica unitaria, sino que es

el resultado de la interaccion entre varias de ellas.® También afirma que este

3 Cfr., Wallerstein, Immanuel. Andlisis de sistemas- mundo. Una introduccién, Madrid, Siglo XXI Editores, 2005,
p.19.

4 fdem.

5 fdem.



sistema mundo es y ha sido siempre una economia mundo capitalista.® Y define al
capitalismo como: aquel sistema en el que la maxima prioridad es la acumulacién

incesante de capital, y se sostiene por la division del trabajo.’

Wallerstein afirma que la “prioridad” significa que: “Existen mecanismos

estructurales mediante los cuales, quienes actuan con alguna otra motivacioén, son, de alguna

manera, castigados, y son eliminados eventualmente de la escena social, mientras que quienes

actuan con la motivacién apropiada son recompensados, y de tener éxito, enriquecidos."8

En el aspecto de las relaciones de trabajo, el autor ha abordado el papel de
la disminucion de los derechos laborales, en el momento en que las empresas
trasladan los centros de produccion hacia territorios en los que la fuerza de trabajo,
esta dispuesta a percibir salarios mas reducidos para prevenir una huida de puestos
de trabajo.® Este es uno de los elementos originarios de la tercerizacion, y por tanto

de la subcontratacion.

En cuanto al neoliberalismo, hay que decir que este tiene sus origenes en la
teoria econdmica clasica, que se desarrollé a finales del siglo XIX e inicios del
sigloXX, en Estados Unidos, Inglaterra y Europa continental. Los autores clasicos
de esta doctrina, influirian a los principales exponentes de la misma ya en el siglo
XX,a saber, a Ludwig Von Mises, Milton Friedman, y Friedrich Hayek. Esta nueva
teoria neoclasica tiene entre sus fundamentos, los siguientes: a) el estudio
econdmico debe enfocarse en el estudio de la utilizaciéon 6ptima de los recursos
disponibles, los cuales son reducidos, y por lo tanto deben eficientarse para
satisfacer los deseos y necesidades de los agentes econdmicos; la utilidad de los
bienes y servicios, es la que representa para los consumidores; el equilibrio
general corresponde a esta utilizacion optima de los recursos escasos; los

precios tienen

6 [dem
7 [dem
8 dem
° Ibidem, p.56.



significado como indicadores de escasez en relacion con las preferencias de los

consumidores.

Estas ideas fueron dominantes en la teoria econdémica, hasta la Gran
Depresion, y el consiguiente desarrollo del modelo econdmico keynesiano. La
teoria neoclasica no tomaba en cuenta el peso especifico del Estado dentro de la

economia, ni el papel de las clases sociales.

Por su parte, el neoliberalismo econémico, continuador, de la visién de la
teoria econdmica clasica, representa una visidon radicalizada de los presupuestos

de la teoria clasica. De acuerdo con Jaime Cardenas Garcia “entender al neoliberalismo
como ideologia implica asumir que sus piezas y elementos basicos constituyen el discurso
dominante de nuestro tiempo, que las élites econémicas y politicas consideran como un dogma

verdadero.1©

Por otra parte, en lo que respecta a la dinamica mundial, el economista John
Williamson, en 1989, asigné el término de “consenso neoliberal” o “consenso de
Washington”, al conjunto de practicas econémicas consensuadas entre los Estados
Unidos, los organismos monetarios internacionales, y las potencias centrales del
sistema mundial, con el objetivo de llevar las practicas transnacionales de la mano

con el modelo econdmico neoliberal'".

El sociélogo portugués Boaventura de Sousa Santos, desde la perspectiva
de la teoria critica, ha clasificado la implementacion de este consenso en tres
ambitos: a) la restriccion a la regulacion estatal de la economia; b) nuevos derechos
de propiedad internacional para inversiones extranjeras; y c) la subordinacién de
los Estados nacionales a las agendas multilaterales del Banco Mundial, el Fondo

Monetario Internacional, y la Organizacién Mundial del Comercio.'?

10 cardenas Garcia, Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, p. 3.
11 De Santos Sousa, Boaventura, La caida del Angelus Novus: ensayospara una nueva teoria social y una nueva

prdctica politica, Bogota, Ediciones Anthropos, Coleccion Enclave en el Sur, 2003, p. 170.
2 Ibidem. p. 167.



A su vez, a la practica de este consenso, subyace ideologicamente lo que
De Sousa Santos, denomina un metaconsenso, divulgado a través del concepto
de Fukuyama de “fin de la historia” de 1992, y Huntington, con el respectivo de
“choquede civilizaciones”, en 1993."% Este “metaconsenso”, consiste en la idea de
la desaparicion de las divergencias politicas: la época de las grandes guerras ha
terminado, y con ello, se abre un nuevo periodo de interdependencia, cooperacion,
e integracion regionales — dominado por las grandes potencias- que se sobre
ponen a las pequefias guerras que suelen ocurrir en las regiones periféricas.' Esto
ultimo genera un estrecho vinculo entre el neoliberalismo, y el aspecto social de la

globalizacion.

Retomandola idea de Wallerstein acerca de que el sistema se caracteriza
por un fin central, al cual estan subordinados los demas, es decir, la continua
busqueda de la acumulacién de capital, se da una combinacion que afecta no sélo
a las relacionescomerciales o el flujo de los capitales, sino que permea a toda la

sociedad.

La globalizacion se enmarca como una Uultima etapa historica de la
modernidad,’® y, si bien ha convergido con el modelo capitalista y neoliberal en el
contexto econdmico, también lo ha hecho con el contexto de los saberes, de las

ciencias.

Yendo un poco hacia atras del pleno desarrollo de la globalizacion, durante
la primera mitad del siglo XX, los efectos de una actividad cientifica en el contexto
moderno, ha sido estudiado en el nacimiento de la Teoria Critica, de la mano de

Max Horkheimer y Theodor Adorno.

3 Ibidem p. 172.

14 Aguilo Bonet, Anotni JesUs, Los derechos humanos como campo de luchas por la diversidad humana: un
andlisis desde la sociologia critica de Boaventura de Sousa Santos, Universitas Humanistica, Pontifica
Universidad Javeriana, Bogotd, num. 68, julio- diciembre 2009, p. 169.



El 24 de enero de 1931, Max Horkheimer en el discurso emitido por motivo
de su toma de direccion del Instituto de Investigacion Social de la Universidad de
Frankfurt, enuncio los principios de lo que posteriormente seria la Teoria Critica. En

dicho discurso, Horkheimer afirmdé que: “La Filosofia social, tiene que ocuparse de

fendmenos que pueden ser comprendidos solamente en el marco de la vida social del hombre: del
Estado, derecho, economia, religion, dicho brevemente, de la totalidad de la cultura material y

espiritual de la humanidad en general.”'®

La Critica, sefalaria Horkheimer, desenmascara las ilusiones arménicas del
liberalismo, descubre sus contradiccines internas y el caracter abstracto del concepto de libertad”.

En este punto se une la concepcidn critica de los estudios sociales con el contexto
econdmico, puesto que el mismo Horkhaimer, sefiala que la comprensién de la
Critica como praxis social: remite [...] no tanto a la critica idealista de la razén practica, sino
mas bien, a la critica dialéctica de la economia politica, es decir, no a Kant, sino a Marx."® El

contexto social, pues, llevara también al analisis de la realidad econémica.

Es decir, el mismo fenémeno de la globalizacion, se habria fortalecido ya
cuando en las Ciencias Sociales, se habian desarrollado aspectos criticos acerca
de las visiones universales tanto en el ambito social, como en de las ciencias

occidentales modernas, propias de liberalismo.

La globalizacion se puede definir como un fendmeno de interacciones
transnacionales que se han visto dramaticamente exponenciadas en las ultimas
décadas'®. Hay que sefalar que este proceso social ha recibido distintos términos,

como: formacion global, cultura global, sistema global, modernidades globales,

16 Leyva, Gustavo, “Pasado y presente de la teoria critica. Tres vertientes de reflexién para la critica en el
presente, en La teoria critica y las tareas actuales de la critica, Leyva, Gustavo (ed.), México, Anthropos, 2005,
p. 85.

17 Ibidem, p. 88

8 |bidem, p. 87

3 Cfr. De Santos Sousa, Boaventura, La caida del Angelus Novus... cit., p. 167.

10



proceso global, culturas de la globalizacion, o ciudades globales, entre otros; y

anuncia el fin del Estado como elemento central de la organizacion humana.?®

El conjunto de fendbmenos transnacionales que integran la globalizacién se
pueden ubicar en ambitos tan diversos como el politico, el social, el educativo, y
por supuesto, el econdmico. ?'Se tiene entonces ambos aspectos historicos que
convergen: el surgimientode la globalizacién, en cuanto a un nuevo paradigma
que afecta a sociedades e individuos; y la intensificacion del proyecto liberal a

partir del desarrollo del neoliberalismo.

1.3 Derechos humanos y globalizacién

En concordancia con lo anterior, hay que decir que, independientemente de
la postura que se adopte acerca de los derechos laborales, es pertinente sefalar
que en el presente texto se busca una vision critica acerca de la legislacion laboral,
-en el contexto mas amplio posible- y de su efecto en la sociedad mexicana, de
forma que se le desincorpore de la visibn mas tradicional, que ha entendido al
derecho del trabajo, como una efectiva defensa de los derechos de los grupos

desfavorecidos.

Es por ello que se considera de gran utilidad una vision deslegitimadora de
la validez intrinseca y acritica de la tutela de los derechos humanos, tal como hoy

en dia se encuentra expandida en el ambito juridico mexicano

Sosteniendo la pertinencia de enfocar el estudio del Derecho del Trabajo

desde una perspectiva acorde con el siglo XXI, se ha llegado a sostener la idea de

20 |bidem. p. 167.

21 |bidem., p. 168.

22 Cfr. Correas Vazquez, Florencia, “La Sociologia del Derecho Laboral”, Revista Critica Juridica, México, ndm.
17, agosto 2000, p. 86.
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que el Derecho del Trabajo, ha regulado, hasta el momento, la necesidad del
trabajador de vender su fuerza de trabajo como mercancia, y esta es una condicion
esencial para el sistema capitalista .23 Esta posicion radicalmente opuesta a la
concepcion tan extendida de que actualmente el trabajo esta lejos de ser
considerado una mercancia, permite adoptar una perspectiva critica hacia los

derechos humanos en el trabajo, también en un contexto internacional.

En “Los Derechos humanos y los unicornios”, Arturo Berumen, basandose
en la obra “La Sagrada Familia” de Karl Marx, sostiene que hay tres formas de
estudiar los mitos: la primera es creyendo en ellos, la segunda es criticandolos, y la
tercera es interpretandolos.?* Quienes creen en los mitos, ni siquiera se dan cuenta
de que son mitos; los que critican a los mitos, de igual forma creen en su validez, y
sblo pretenden mejorarlos; quienes interpretan los mitos, buscan su significado

tanto para los que creen en ellos como para quienes los critican. 2°

El mismo autor comenta que, en el contexto neoliberal internacional, resulta
contradictoria la busqueda de la tutela de los derechos humanos, siendo que el
mayor bien es la acumulacion de capital; afirma que: “el valor utilitarista del capital no
tolera junto a si misma, ningun otro valor, mucho menos, el valor de la persona humana’., continta

aseverando que: “todos los valores se encuentran amenazados por el predominio casi absoluto

del capital: la solidaridad humana esta siendo desimbolizada por la competitividad extrema, el arte
se transforma en expectaculo, la moral se transforma en una ideologia, los derechos humanos, en

mitos”.28

Adentrandose en el aspecto de la relacion laboral, el autor sostiene: “a una

mayor neoliberacion de las relaciones econdmicas, corresponde una mayor explotacion del trabajo,

2 |bidem, p. 86.

24 Berumen Campos, Antonio “Los derechos humanos y los unicornios” Revista Critica Juridica. México, Nueva
Epoca, Nim. 38, julio — diciembre 2017, pp. 17.

25 fdem.

26 |bidem. p. 22.
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y una mayor violacion de los derechos humanos, y en consecuencia, una mayor compensacion

simbolica en la ideologia mitica de los derechos humanos”?’

El mismo autor, refiriéndose a la obra Tras la Virtud, de Alasadayr Mctintire,
retoma las ideas del fildsofo canadiense para afirmar que, “la catastrofe actual entre

los derechos humanos, y su mitificacién constitucional”, radica en la:

“contradiccion existente en la moralidad de la cultura moderna, entre la universalidad
kantiana, y el utilitarismo capitalista benhtamiano. O mas concretamente, la contradiccién entre la
dignidad humana, que segun Habermas es el fundamento de los derechos humanos, y el capital,

que segun Marx, cosifica a las personas y personaliza las cosas™?.

Y es que los derechos humanos, afirma el autor, nuevamente siguiendo a
Mctintyre, se han convertido en un mito, desde el momento en que se envuelven
en un circulo a través del cual son violados, y posteriormente adquieren una mayor
proteccion, a la que necesariamente sigue una subsecuente violacion a mayor

escala.?®

El autor concluye que los derechos humanos dejarian de ser un mito, en la
medida en que sean —siguiendo a Habermas- resultado de una democracia
deliberativa, y no de un acto de reconocimiento por parte del gobierno. En un
contexto histérico, los mismos serian el resultado de una luchas politicas, de

conquistas del pueblo a los poderosos®.

Berumen afirma que la idea de los derechos humanos, se encuentra en
pleno siglo XXI, enraizada en un aspecto moral, es el bien en si mismo, que debe
ser tutelado y protegido por los sistemas juridicos. ;Qué pasa si este conjunto de
bienes, trastocan la realidad social de la busqueda incesante del capital, que
permea desde los gobiernos hasta los trabajadores? Mas alla aun, ;qué pasa si, la

tutela de los derechos laborales, trastocan el aspecto minimo del derecho al trabajo

27 |dem.
28 |dem.
2 |dem.
30 bidem., p. 26.
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del individuo, entendido como derecho al sustento, a través de la defensa misma

de los derechos humanos en el trabajo?

En una linea cercana a la expuesta por Berumen — la teoria critica-, el
socidlogo portugués, Boaventura de Sousa Santos, ha hecho énfasis sobre el
papelque pueden jugar los Derechos humanos a través de una relacion de centro
y periferia. Siguiendo los analisis de sistema mundo, el autor realiza una relacion
entre la defensa de los Derechos Humanos, y la forma en cémo esta defensa se
puede transformar en una relacién de dominacion entre paises centrales y paises
periféricos. 3! Esta relacién de colonizacion, como la denomina se ve también
fortalecida por lo que Sousa llama “razoén indolente”, que describe en los siguientes

términos: si el futuro es necesario, y lo que tiene que suceder sucede independientemente de lo

que hacemos, es preferible no hacer nada, no cuidar de nada y gozar el placer del momento.3?

Estos dos fendmenos, - razéon indolente y dominacion a través de los
derechos humanos- han generado lo que De Sousa entiende como conocimientos
y practicas marginadas desacreditadas o destruidas, por la razén indolente,
elementos que estudia a través de lo que el mismo autor llama Sociologia de las
ausencias. Se puede entrever que el autor aboga por aquellos grupos sociales
periféricos que no han sido histéricamente contemplados por la vision universalista
del neoliberalismo, y que por lo tanto tampoco ha recibido una auténtica tutela de

los derechos humanos.33

31 Aguilo Bonet, Anotni JesuUs, Los derechos humanos como campo de luchas por la diversidad humana: un
andlisis desde la sociologia critica de Boaventura de Sousa Santos, Universitas Humanistica, Pontifica
Universidad Javeriana, Bogotd, num. 68, julio- diciembre 2009, p. 184.

32De Sousa Santos, Boaventura, Critica de la razén indolente. Contra el desperdicio de la experiencia, volumen
I, para un nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho y la politica en la transicion paradigmadtica, Editorial
Desclé de Brower S.A, Espaiia, pag. 44.

33Aguilo Bonet, Antoni Jesus, dp. Cit., p185.
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Con las visiones ya revisadas, se puede obtener una panoramica, de tan
s6lo algunos aspectos de las posturas criticas acerca del papel de los derechos
humanos, y el efecto que la globalizacion, en sus aspectos social y econdémico,
puede tener en una cuestionable defensa de los mismos, al menos en lo que
respecta a las sociedades y paises econdmicamente mas vulnerables. En todo
caso, inmersos ya en una realidad en la que las defensas de los derechos pueden
realizarse a conveniencia de los Estados, vale la pena tener presente la actitud

propositiva de De Sousa Santos.

1.4 Latercerizacion en las relaciones de trabajo

Dentro de todo este contexto econdmico y social, es que se ha desarrollado
el fendmeno del outsourcing. De hecho, probablemente el outsourcing, y en general
las formas de tercerizacion y flexibilizacion de las relaciones laborales, sean

consecuencias directas de dicho contexto.

La transformacion de las estructuras de la empresa, y el estudio del traslado
de los centros de produccion a los paises de tercer mundo, o en desarrollo, fue
estudiado por el economista francés Alain Lipietz. Lipietz sefala la transformacion
histérica de los medios de produccion, a raiz de la correlativa transformacién de las
condiciones de competencia econdmica de los denominados paises

industrializados.

Durante la primera mitad del siglo XX, en los paises industrializados, habian
predominado en el sistema de produccion, el “taylorismo” y el “fordismo”. El primero,

es entendido como: “una estricta separacion entre la concepcion del proceso de produccion,
como tarea del departamento de métodos y de organizacion, y la ejecucién de tareas estandarizadas

y formalmente prescritas” *4, en otras palabras, un control sobre la division del trabajo y

34 Lipietz, Alain, “El mundo del postfordismo”, Ensayos de Economia, Colombia, volumen 7, nimero 12, 1997,
p. 13
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las labores del operario; y el “fordismo”, que de manera muy general, se puede

entender como “la rigidez de los contratos de trabajo™°.

Sin embargo, -explica Lipietz- diversos factores de tipo econdémico que
aparecieron a partir de la década de los 70’s, -como el aumento en el costo de los
insumos; la busqueda de economias de escala con la consecuente
internacionalizacion de la produccidn; la subcontratacién llevada a cabo en paises
en vias de desarrollo para abaratar la mano de obra, y la subsecuente presion
sindical para no ver mermados los derechos laborales- generd una crisis general

en el sistema de produccion.®®

Las dos soluciones al problema — explica el mismo autor- se presentaron en

forma de: flexibilidad laboral, e involucramiento de trabajadores.?’

La primera vertiente, la flexibilidad, se enfocé en diluir las practicas rigidas
tradicionales entre los términos de capital y trabajo, y fue primeramente
implementada por los gobiernos de Ronald Reagan y Margaret Thatcher en
Estados Unidos e Inglaterra, respectivamente.?® La transicion caracteristica a partir
de esta solucién, a decir del autor, es el transito de una gran clase media
caracteristica del fordismo, a una masa de pobres, con ingresos poco significativos
y empleos numerosos, teniendo como resultado una polarizacién de la sociedad, o

hourglass society.3°

La segunda opcién fue llamada involucramiento, y como su nombre lo indica,
fue el implementar la idea de que los intereses individuales del obrero, coinciden
con los intereses de la empresa; se dio una mayor participaciéon a nivel de la

estructura de la empresa, con respecto de los trabajadores con altos niveles de

35 Ibidem, p. 15.

36 |bidem, p 15.

37 Lipietz, Alain, “El posfordismo y sus espacios. Las relaciones capital — trabajo en el mundo”. Serie Seminarios
Intensivos de Investigacion, documento de trabajo n. 4, Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas, Paris, 12 y 13 de abril de 1994, p. 11.

38 Ibidem, p. 12.

39 Ibidem, p. 13.
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tecnificacion. 4° Como consecuencia de la mayor identificacion entre el patron vy el
obrero, se presentd a su vez una mayor intervencion en las negociaciones

colectivas por rama.

Para el objeto de este texto, es de relevancia la figura de la flexibilizacion.
Como apunta el Lipietz, esta flexibilizacién se dio tanto en un nivel técnico, como
en uno contractual.*! Es el caso de la flexibilizacion contractual, la que se aborda

en el presente escrito.

En otro contexto, Jeremy Rifkin, creador del concepto del poscapitalismo,
sefala en El fin del trabajo, que, para el final de la década de los 80s del siglo XX,
las empresas estadounidenses habian buscado superar los problemas de
productividad a través de la implementacién de las nuevas tecnologias de la
comunicacion en los centros de trabajo. Una conclusion comun entre los analistas,
fue que las nuevas tecnologias habian encontrado impedimentos para su aplicacion

en las viejas estructuras empresariales.*?

1.5 El outsourcing, su naturaleza y caracteristicas

La globalizacion y la recurrente crisis econdmica, han llevado a las empresas
a adaptarse a formas de produccion de acuerdo con necesidades mas complejas.*?
Sanchez Castafieda, afirma que una de las caracteristicas que se han adoptado a
través de esta transformacion — tal vez la mas relevante- ha sido la que denomina

como figura triangular entre el trabajador y el empleador*, a través de la cual se

40 Ibidem, p. 16.
41 Ibidem, p. 13.
42 Rifkin, Jeremy, “El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva
era “México, Paidds, 1996, p. 121.
4 Sanchez Castafieda, et al, La subcontratacion: un fenémeno global, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011, p. IX.
4 Ibidem, p. XI.
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diluye la notoria forma bilateral de la relacién de trabajo entre uno y otro - empieza

a “evaporarse”- ante la aparicion de una relacion virtual entre ambos.*

Aunado a esto, las nuevas tecnologias han permitido la disminucion del
tamano de la empresa, mandando hacia a fuera de la misma “porciones o etapas
del proceso productivo™®, las cuales han empezado a ser desarrolladas por
terceros. De forma que se tiene una modificacion de la tradicional figura bilateral

de la relacién laboral, y al mismo tiempo una reestructuracion de la empresa.

En cuanto a la figura triangular de la relacion laboral, arriba mencionada,

funciona de la siguiente forma: un trabajador, un empleador formal, que remunera a aquel,

y una empresa que es la destinataria del servicio o producto, a la que se suele denominar usuaria
principal.*’

Ahora, en cuanto a la forma en cémo esta relacién triangular ha afectado a
la estructura de la empresa, se puede decir que se ha originado una reconfiguracion
de la misma a través de “la empresa fuera de la empresa”, tal y como la denomina
el autor al que se ha referido.*® La empresa fuera de la empresa, se da a través de
los siguientes fendmenos: externalizacion, reubicacion, y reestructuracion.*® Es la
externalizacion, en la variable de subcontratacion, la figura que ha resultado como
predominante entre las resultantes de la triangulacion laboral. La subcontratacion
recibe diversos nombres, como: contratas y subcontratas, enganche, colocacion,
tercerizacion, descentralizacion, outsourcing, o trabajo en régimen de

subcontratacién, que ha sido el término usado por la OIT. %0

La externalizacion se presenta ante la necesidad de la empresa de disminuir

su tamano para coordinarse con otras empresas. De esta forma las actividades se

4 Ibidem, p. IX.
4 jbidem, p. X.
47 ibidem, p. XI.
4 ibidem, p. 1.
4 ibidem, p. XIl.

50 Ibidem, p. XI.
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reducen al nimero de aquellas que son elementales®' Se puede explicar a partir de
que la globalizacion ha generado la necesidad de que la empresa se extienda a la
mayor amplitud geografica, esto a su vez, y conduce a una mayor especializacion
en un campo especifico. De esta manera, las empresas reducen su tamano, y se

coordinan con otras en la medida en que esto sea rentable.5?

La externalizacion puede tener la funcion de delegar determinadas
actividades a externos, esto para dar un valor agregado al producto; o bien, puede
estar motivado por la intencién de producir mas barato en otro lado —reubicacion-,
al hacer uso de falsos trabajadores, para evitar darles los derechos propios de la
subordinacion laboral. 3 En este segundo caso, aparece la figura del outsourcing

en relacion con la externalizacion.

La reubicacion es la transferencia de las actividades de una zona geografica
a otra, pudiendo ser una reubicacién nacional o internacional.®* Por lo tanto en su
esencia afecta a la ubicacion geografica de la empresa. Esta deslocalizacién suele
realizarse dentro del mismo pais. La deslocalizacion también puede ser entendida

como la transferencia de un bloque de actividades de un pais a otro. %

La reestructuracion, por su parte, se refiere a la reorganizacién de la empresa

en un aspecto juridico u organizacional. Esta muy ligada con la externalizacion.>®

Por ultimo, la subcontratacién es definida por el mismo autor, como sigue: “es
una forma de externalizacion por medio de la cual, una empresa contrata a una o varias empresas,

para que realicen, por su cuenta, una parte de su produccién, o de partes necesarias de su

produccion.” ®” La Comision Europea, por su parte, definié a la subcontratacion de la

siguiente manera: “una empresa, el “dador de ordenes’”, encarga, siguiendo sus

5! Ibidem p.1.
52 fdem.

53 ibidem, p. 2
54 Ibidem, p.3.
55 fdem.

%6 Ibidem, p.4.
57 Ibidem, p.6
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directrices, a otra empresa, “el subcontratista”, la fabricacion de productos, la
prestacion de servicios, o la ejecucion de trabajos que estdn destinados a ser

proporcionados al dador de 6rdenes, o ejecutados por su cuenta.>®

De lo anterior podemos inferir que las definiciones de la subcontratacién se
refieren a un aspecto operativo de la empresa, mediante el cual la produccién deja
de estar centralizada en un espacio o en un nucleo de personas, y la misma de
divide en varios espacios o varias unidades econdmicas. También se puede
observar que las cuatro formas de manifestar el cambio en la produccién, pueden
estar concatenadas, puesto que parte de las caracteristicas de cada una, incluyen

a las cuatro figuras mencionadas.

Siguiendo al mismo autor, la subcontratacibn se puede dividir en
subcontratacion para la produccidén de bienes y servicios, y subcontratacién por
mano de obra®®. En el primer caso la empresa usuaria contrata a otra empresa para
la satisfaccion del bien o servicio, y lo Unico que le interesa es el resultado final sin
importar el personal utilizado o las horas de trabajo. En este caso, los trabajadores
son supervisados por la empresa subcontratista, no por la usuaria. Dentro de este
tipo se encuentran los servicios de: construccion, limpieza, seguridad, transporte,

produccion de autopartes, entre otras. %

En cuanto ala subcontratacion por mano de obra, como su nombre o indica,
tiene como objetivo el que la subcontratista dote de mano de obra a la empresa
usuaria. En este caso el pago se da por trabajador, no por mano de obra, y es la

empresa usuaria la que supervisa al trabajador. ¢

Hay que recalcar que el fendmeno dela subcontratacién o outsourcing,

como se ha presentado en México -como

58 fdem.

%9 Ibidem, p. 7.
%0 |dem., p. 7
Slidem. p. 7.
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preponderantemente violatoria de derechos laborales- no corresponde con los
origenes de la misma, en el sentido de ser una alternativa a la tradicion fordista de
la cadena de produccion, sin que lleve implicita la violacién a los derechos del

trabajador.

1.6 Laflexibilizacion del derecho del Trabajo

Para hablar del Derecho del Trabajo, habra que decir qué es lo que se
entiende por trabajo. La Organizacion Internacional del Trabajo, en el denominado
Tesauro, que es una compilacion de términos relativos al mundo del trabajo, define

esta figura como: “Conjunto de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes
0 servicios en una economia, 0 que satisfacen las necesidades de una comunidad o proveen los

medios de sustento necesarios para los individuos™?, por lo tanto, se entiende al trabajo
como un medio de satisfaccién de necesidades econdmicas, un dador de sustento,
independientemente de una relacién bilateral entre empleador y empleado,
independientemente de una estructura organizacional, de una cadena de
produccion,o de cualquier otro factor externo a la satisfaccion de necesidades para

el sustento.

A partir de la definiciéon planteada arriba, se puede discernir entre el trabajo
como medo para adquirir satisfactores de necesidades, y todos los derechos que

pueden ser reconocidos u otorgados a partir de la relacion laboral.

De acuerdo con lo ya expresado en parrafos anteriores, y con la definicion
de la OIT sobre el trabajo, se puede entender que lo que ha ocurrido en las ultimas
décadas ha sido que, las actividades que otorgan el sustento a los individuos, han
dejado de estar acompafnadas del mismo catalogo de derechos que se les
otorgaban dentro del marco de las relaciones laborales mas rigidas. A estas

relaciones, especificamente entre empleador y empleado, en las que existe un

52 http://ilo.multites.net/defaultes.asp, consultada el 24 de marzo de 2019.
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menor grado de derechos hacia el segundo, son las que entendemos como

producto de la flexibilidad en las relaciones de trabajo.

En México, la Dra. Kurczyn Villalobos, ha afirmado que la flexibilizacion
laboral no necesariamente conlleva una violacién de los derechos del trabajador.
Ha afirmado que la flexibilizacion es necesaria y responde a los fendmenos
internacionales. La autora afirma que, el hecho de la rigidez de la normativa en las
relaciones laborales, reside mas bien en la desconfianza de su cumplimiento. 5En
todo caso, comenta, cuando se permita una mayor flexibilidad en las relaciones de
trabajo, la cual, conlleva cambios en los derechos fundamentales del trabajo,
pudiendo disminuirlos o extinguirlos, se debe presentar una compensacion en
sentido opuesto. Por ejemplo, a menor estabilidad en el empleo, se debe promover

el seguro de desempleo.®*

1.7 El Trabajo Decente.

Si bien no se abordara en amplitud la figura, es necesario tenerla en mento,
puesto que, desde su creacidn, es un elemento transversal en los instrumentos de
la OIT. El término fue ideado por Juan Somavia, primer director general de la OIT,
quien en 1999, uso el término por primera vez, en la presentacion de su memoria
“trabajo decente”®®. En dicho texto, Somavia entiende al trabajo decente, como una
combinacion de 4 elementos, a los cuales denomind los 4 pilares del Trabajo
Decente. La OIT ha dado continuidad a esta concepcion de Somavia.
Posteriormente laidea del Trabajo Decente, fue incluida en los objetivos del milenio
de la ONU, y a la Agenda 2030. Los 4 elementos que se entienden como
fundamentales para el trabajo decente son: derechos en el trabajo, pleno empleo,

proteccion social, y dialogo social.

83 Kurczyn Villalobos, Patricia, (Coord.), “Relaciones laborales en el siglo XXI”, México, Secretaria del Trabajo y
Prevision Social, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,2000, p 36.

54 ibidem, p 37.

55 https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm
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1.8 El derecho ala seguridad social. El derecho a la pension

Es pertinente ahora revisar la situacion del derecho a la pensién, dentro del
marco del derecho a la seguridad social, asi como el origen de su privatizacion, que
concuerda con lo ya expuesto en este capitulo respecto de las influencias

economicas Yy sociales predominantes de finales del siglo XX e inicios del XXI.

Los derechos sociales fueron el resultado, en primera instancia, del
reconocimiento de derechos a los trabajadores, durante la segunda mitad del siglo
XIX'y los inicios del siglo XX.%¢ Tras el desarrollo del Estado Social, se generé a su
vez el desarrollo de esta area juridica, con su consecuente division en ramas de
mayor especialidad. Entre estas nuevas ramas, se ubican el derecho laboral, el

derecho de la seguridad social, y la asistencia social, entre otras.®’

La seguridad social, dentro del ambito de la Ciencia Politica, es definida por

José Pérez Lenero, como:

Parte de la ciencia politica que, mediante adecuadas instituciones técnicas de ayuda, prevision
y asistencia, tienen por fin defender, propulsar la paz y la prosperidad general de la sociedad

a través del bienestar individual.®®
Otra definicion la aporta Alfredo Brisefio Ruiz, entendiéndola como:

El conjunto de instituciones, principios, normas y disposiciones que protege a todas las
personas contra cualquier contingencia que pudieran sufrir y las previene, a fin de permitir su
bienestar mediante la superaciéon de aspectos psicofisicos, moral, econémico, social y

cultural.%®

66 KURKCYN Villalobos, Patricia, “Seguridad Social”, en, FIX ZAMUDIO, Héctor, Instituciones sociales en el
constitucionalismo contemporaneo, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016 p. 202.

57 Ibidem. p. 203.

%8 |bidem p. 15

% fdem.

% jdem.
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Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo, ha dado la siguiente
definicion:
La proteccién que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas
publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales que de otra manera derivarian de la
desaparicién o de una fuerte reduccion de sus ingresos, como consecuencia de enfermedad,

maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional; desempefio, validez, vejez y
muerte, y también la proteccién en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con

hijos.”©

Como se puede inferir, el derecho a una pensién se encuentra circunscrito al
marco de la seguridad social. En lo que respecta a México, el derecho a la pension,
en la actual legislacion, esta tutelado en la figura de prestacion de retiro cesantia
en edad avanzada y vejez, contemplado en la Ley del Seguro Social,por lo que se
encuentra delimitado dentro de la seguridad social, y fuertemente relacionado con

el Derecho de Trabajo.

1.9 El funcionamiento de los sistemas de pensiones

La Organizacion Internacional del Trabajo ha desarrollado un esquema en el

cual se explica el sistema de pensiones a partir de 4 “pilares”:

El pilar 0 o piso de pension, es, como su nombre lo indica, un minimo
garantizado por el Estado. Este puede no buscar la universalidad de la cobertura en
cada pais, pero debe de garantizar un nivel minimo de ingreso, con niveles

adecuados para una vida decente y digna.”!

El 1er pilar o seguro social, corresponde al disefio de las pensiones
otorgadas por los sistemas de beneficios definidos, financiados por las

contribuciones de los empleadores y los trabajadores. En este pilar se debe

70 Ibidem. p. 18
7L OIT, Ortiz Isabel, Valverde Duran Fabio, et. al. (Ed.) Reversing Pension Privatizations. Rebuilding public
pension systems in Eastern Europe and Latin America, Ginebra, 2018, p. 6.
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garantizar un minimo de pension correspondiente a por lo menos el 40% de los
ingresos que percibia el trabajador antes de su retiro, para un trabajador que ha
realizado contribuciones durante 30 afos. Asi mismo debe de garantizar el acceso
a un beneficio minimo para trabajadores que hayan contribuido al sistema de retiro

durante al menos 15 afios.”?

El 2do pilar es el Pilar Complementario. Este es opcional, no todos los paises
lo requieren, y va dirigido a trabajadores con mayores niveles de ingresos. No tiene
un sistema definido de funcionamiento. Puede basarse en contribuciones definidas
o en beneficios definidos; puede ser obligatorio, y estar dirigido tanto a trabajadores
permanentes como temporales. Suele presentarse con una combinacion entre las
contribuciones de los trabajadores y una administradora privada. En todo caso se

complementa con los beneficios de los dos pilares anteriores.”

El 3er Pilar es el Pilar del ahorro personal y voluntario. Es complementario
como segundo pilar. Se compone de un conjunto de esquemas privados de
pension,’ y se dirige a aquellos trabajadores con el ingreso econdémico suficiente
para generar un ahorro. Normalmente los fondos son manejados por

administradoras privadas en un mercado abierto, sujetas a una normativa.

1.10 La privatizacion de las pensiones a nivel internacional

La expansion del modelo neoliberal en las ultimas décadas del siglo XX, tuvo
repercusiones en la concepcion del modelo social de pensiones. Como parte
fundamental de este proyecto econdmico, entre 1981 y 2014, 30 paises alrededor
del mundo privatizaron su sistema de pensiones, 14 de ellos en Latinoamérica. Este
experimento fue iniciado por Augusto Pinochet, bajo la influencia del pensamiento

economico de la Universidad de Chicago. El objetivo de este nuevo modelo era

72 \bidem, p. 7.
3 fdem
" fdem
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reducir el costo fiscal de la seguridad social, reemplazando las pensiones de los
seguros sociales por cuentas individuales administradas por empresas privadas. Es
decir, descargar al Estado del piso de pension y del pilar 1, arriba mencionados,
para dar una mayor fuerza al Pilar 3. Este régimen fue obligatorio tanto para
empleados como para auto empleados. El unico sector que se mantuvo en un

sistema publico de pensiones fue el militar.

Tras su implementacion en Chile, este sistema fue descrito por los partidarios
de las politicas privatizadoras como una practica “pionera” que debia ser seguida
por otros paises. De forma que los principales organismos financieros
internacionalesempezaron a recomendar su implementacion. El Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional, y la OCDE se convirtieron en sus mayores
promotores. ElBanco Mundial empezé a calificar al sistema publico de pensiones
como un fracaso,augurando una crisis financiera de la seguridad social debida a
los altos costos quelas pensiones representaban para los estados, y resaltando los
beneficios que generaria la privatizacion de los sistemas en el mercado de
capitales y el crecimiento de la inversion, y afirmando que traeria mayores

beneficios para el ingreso de los trabajadores.

Tras la presion ejercida por los organismos financieros, el régimen
implementado por Pinochet, fue adoptado por otros 13 paises en Latinoamérica. En
orden cronolégico, estas fueron las naciones latinoamericanas que adoptaron el
nuevo modelo: Chile (1981); Peru (1993); Argentina y Colombia (1994); Uruguay
(1996); Bolivia, México y Venezuela (1997); El Salvador (1998); Nicaragua (2000);
Costa Rica y Ecuador (2001); Republica Dominicana (2003); Panama (2008). Los
otros 17 paises que adoptaron este sistema de pensiones fueron paises ubicados

en Europa del Este y lo que en algin momento fue la Union Soviética. 78

> Ibidem p. 5.
¢ Ibidem p. 3.
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Paradojicamente, las presiones para privatizar las pensiones solo fueron
ejercidas sobre los paises en vias de desarrollo.”” De entre los paises desarrollados,
el unico que tiene un sistema de contribuciones individuales es Suecia, sin embargo,

en su sistema los recursos de los fondos son administrados por el Estado.

Para 2018, de los 30 Estados que privatizaron sus pensiones, 18 ya habian
revertido la férmula, parcial o totalmente, la mayoria tras la crisis financiera de 2008.
México mantiene el sistema privado de pensiones. La OIT ha calificado a este
experimento privatizador como un fracaso, debido a que ha significado un alto costo
administrativo, bajas coberturas y beneficios para los trabajadores, asi como un
impredecible nivel de ingreso en la vejez para quienes se encuentran sujetos al

régimen.’®

1.11 Los principios en el disefio de sistemas de pensiones

En el documento de la OIT llamado Reversing Pension Privatizations.
Rebuilding public pension systems in Eastern Europe and Latin America, la
organizacion menciona 8 principios reconocidos entre sus distintos instrumentos,
relativos al disefio de sistemas de pension. Estos principios surgen de entre los

estandares internacionales de seguridad social, y son:"®

1.- Universalidad. El Derecho a la seguridad social es un derecho humano,
el cual es entendido como la necesidad de garantizar proteccion universal sin dejar

a nadie atras.®°

2.- Solidaridad social y financiamiento colectivo. Tienen una posicion central
en los estandares de la seguridad social promovidos por la OIT. Contrario a lo que

ocurre con los esquemas privados de pensiones, los mecanismos de financiamiento

77 Ibidem p. 7.
lbidem p. 4.
7 Ibidem p. 12
8 jdem
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colectivo generan efectos positivos de redistribucion equitativa, y no transfieren los

riesgos del mercado laboral y financiero a los trabajadores.®’

3.- Adecuacion y predictibilidad de beneficios. Este principio corresponde con
los sistemas de beneficios definidos. Estos sistemas permiten conocer montos
minimos de pension, establecidos en por lo menos el 40 % del salario del

trabajador, y ajustando periddicamente los montos de la pension.8?

4.- Responsabilidad principal del Estado. El Estado tiene el papel principal de
garantizar la proteccion social, asi como de la sustentabilidad del sistema de
proteccion nacional, enfocado en la justicia y equidad, destinando los recursos

necesarios para hacer efectiva la proteccién tutelada por la ley.3

5- No discriminacion, equidad de género, sensibilidad a necesidades
especiales. El sistema de pensiones adoptado debe compensar las inequidades

existentes por cuestion de género.8

6.- Transparencia y sélida gestion financiera y administrativa. El Estado debe
analizar las variables necesarias para garantizar la sustentabilidad del sistema de

pensiones. Entre los factores que debe analizar esta el cambio demografico.®

8.- Involucramiento de interlocutores sociales y consulta con partes
interesadas. Este principio se refiere a la necesidad de implementar el didlogo
social, considerando a todos los actores tutelados por el sistema de seguridad

social.88

1.12 Los principios desde laperspectiva principalistay neoconstitucionalista

8 jdem
82 jdem
8 fdem
8 jdem
8 fdem
8 jdem
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Habiendo descrito los principios en materia de pensiones, estimados por la
Organizacion Internacional del Trabajo, sera conveniente abordar ahora los
principios en la perspectiva juridica. En el tema de este trabajo estan relacionados
los principios tanto de la seguridad social, como del derecho del trabajo, ya que, al
menos en México, la seguridad social se ha circunscrito histéricamente a las

relaciones de trabajo.

Al hablar de principios se asume que hay cuestiones valorativas, y
normalmente hay que confrontar dichas cuestiones valorativas para tomar una

decision en el ambito juridico.

Ante toda problematica social, independientemente del nivel de validez que
se le otorgue a una proposicion cualquiera, o de la posicion tedrica desde la que se
analice un problema, se puede llegar a una confrontacién entre lo que se considere
como lo bueno, o lo ideal: derechos, principios, axiomas, o cualquier otra acepcion
que nos lleve a laidea del deber ser. Estas acepciones pueden llegar a confrontarse

y a excluirse entre ellas, a veces invalidandose y a veces no.

Asi pues, en el discurso juridico, en lo que respecta a la relacion laboral en
su forma general, se pueden generar perspectivas desde diversos angulos: se
pueden adoptar posturas que tiendan a beneficiar ambas partes en la relacion
laboral: al empleador, o al trabajador; también se puede hablar de la transformacion
de las relaciones laborales, a favor o en contra de la flexibilidad de las mismas; de
la disminucion o el aumento de los derechos laborales; se puede argumentar a favor
0 en contra de una mayor integraciéon normativa a nivel regional y global, o se puede
hablar de los derechos humanos como una forma de dominacién, o como un
paradigma efectivo y necesario en el contexto internacional, para proteger la

dignidad humana.

Ahora, en lo concerniente a la figura de la subcontratacion, se pueden
adoptar posturas juridicamente encontradas. Hay quienes pueden argumentar que

la subcontratacion es una forma efectiva de generar empleos disminuyendo las
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cargas para el empleador; o también se podria decir que este método de empleo
tan caracteristico de las ultimas décadas deberia de desaparecer por completo,
debido a sus implicaciones para la vida laboral del trabajador. Otros podrian
afirmar que la forma en como se implementa en México ayuda a descargar al
Estado de los gastos relativos a la seguridad social, y que mas valdria flexibilizar
su tutela; o bien se puede argumentar a favor de su estricta sancion en las

normativas que lo regulen.

Y es que, la posicidn juridica, ética, o social que se defienda, dependera del
punto desde el que se situe la argumentacién. Al final, lo que se afirma, es encontrar
otras visiones, otras alternativas, o, como apunta Sanchez Sandoval, que la
conciencia de lo real pueda ser superada por la conciencia de lo posible, es decir,
al buscar las rendijas que se haya en las paredes de la camara oscura o romperlas,

se puede ver hacia afuera y encontrar otras razones y otras realidades diferentes.®’

Todo lo anteriormente manifestado, lleva a la idea que la posicion que se
defiende, variara respecto de los elementos juridicos o sociales a los cuales se les
atribuya un mayor valor, frente a los demas, y esta atribucion, a su vez, contrae
muchas mas implicaciones. En este trabajo se han abordado los principios de los
sistemas de pensiones, y se ha abordado el derecho a la seguridad social. Es
conveniente entonces ubicar estos elementos dentro de la teoria juridica. Para ello

se ha optado por las teorias principalista y neoconstitucionalista.

La conceptualizacidn de los principios, ha venido aparejada de la idea de
reglas, entendiendo a ambos como elementos que conviven dentro de los sistemas
juridicos. El estudio de los principios y las reglas, se ha desarrollado en la
denominada corriente principalista.®® Y la corriente principalista, se ha desarrollado

dentro del marco del llamado neoconstitucionalismo. Por tanto, siguiendo el

87 Sdnchez Sandoval, Augusto, “La interpretacién del Derecho”, en Problemas contempordneos de la Filosofia
del Derecho, Caceres Nieto, Enrique, Flores Mendoza, Imer Benjamin, et al. (Coords), México, UNAM; Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 674.
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desarrollo del neoconstitucionalismo, - unicamente como un referente conceptual-

se podran localizar las distintas formas de entender los principios juridicos.®?

Al neoconstitucionalismo se le puede ubicar entre los limites del
iusnaturalismo y del positivismo; hay también quienes lo entienden como un
postpositivismo®. En todo caso se puede decir que tiene su propio ambito al integrar
nociones morales del iusnaturalismo en el contenido constitucional, por un lado, y

por otro lado, al conservar las nociones positivistas de legalidad y validez juridicas.®’

El neoconstitucionalismo se desarrolld en la Europa continental tras la
Segunda Guerra Mundial, por lo tanto, los autores que se “dialogan” con esta linea,
no necesariamente se identifican con ella, pero si participan de la discusion acerca
del aspecto valorativo de la Constitucién, en donde se haya el papel de los principios

que concierne al presente texto.

Zagrebelzky, por ejemplo define a los principios como orientaciones de
acciones de los poderes publicos®. Estos principios serian los derechos
fundamentales. Mientras que, para este jurista, las reglas son las leyes de las que

se compone el derecho. %

Por su parte, Luigi Ferrajoli - a quien se le puede considerar cercano al
neoconstitucionalismo por su critica al legalismo y la defensa de las garantias de
los derechos fundamentales- ® afirma que las normas se manifiestan en dos
dimensiones: la de la existencia o vigencia, y la de la validez. Esta ultima serefiere
al contenido material del derecho, y por lo tanto al reconocimiento de los principios

del Derecho.%

89 Romero Martinez, Juan Manuel, “Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la toma
de decisiones judiciales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 5.

“ibidem., p. 8

% Ibidem. p. 9.

2 jdem.

% Ibidem. p. 27.

% Ibidem., p. 32.

% Ibidem., p. 33.
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Ronald Dworkin, en territorio americano, afirma que en el Derecho conviven
tanto reglas como principios directrices, y que es incorrecta la postura que disocia
al Derecho de la Moral.®® Para Dworkin, una directriz, es un objetivo a alcanzar en
un contexto econdmico, social o politico, mientras que un principio es una exigencia

de justicia que debe de ser cumplida.®”

Es Robert Alexy, de quien se entiende es el mayor promotor de la
argumentacion principalista. De manera muy general, hay que recordar que el jurista
aleman, afirma que, como sistema de normas, el sistema juridico se yergue sobre
dos elementos: reglas y principios®. Los principios son mandatos de optimizacion®,
son “méximas que prescriben algo que tanto desde un punto de vista juridico como factual, existe
una gran posibilidad de que se realice”'®. Por otro lado, las reglas son mandamientos que

se limitan a cumplirse o no cumplirse. '’

Estos dos elementos interactuan dentro del sistema de normas, y generan
decisiones que buscan ser razonables. Ahora, el discurso juridico se circunscribe
dentro del discurso racional practico'??. La diferencia entre ambos es que el discurso
juridico no se pregunta ;Cual sera la decision mas racional?, sino: con base en un

sistema juridico dado ¢,Cual es la decision mas racional?'°3

Cuando el conjunto de los instrumentos juridicos no pone al legislador en la
posibilidad de solucionar situaciones, entonces se recurrira al discurso practico
general. Por su parte, las reglas del discurso practico general traen en consideracion

la pretensidn de “hacer fundamentables los juicios juridicos en el marco del orden juridico valido

% Ibidem., p. 42.

9 jdem.

%8 Rojas Amandi, Victor, La ética discursiva en las teorias del derecho de Habermas y Alexy, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 152.

9 [dem.

100 jlem.

101 /dem.

102 pidem, p. 150.

103 jdem.
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pero recurriendo a la razon™.'* Por lo tanto el discurso juridico es un caso especial del

discurso practico general.

Ademas, Alexy ha desarrollado este entendimiento de reglas y principios a

partir de dos tesis: la primera es que ningun sistema juridico aceptable puede

sustentarse sdélo a partir de reglas, o sélo a partir de principios'% La segunda tesis

dice que, tampoco resulta aceptable un sistema juridico que solo se sustente en

reglas y principios'®. Se necesita de un tercer elemento, que es el sistema de

procedimientos en el que se base su interaccion.’?’

1.13 Los principios rectores del derecho del trabajo. Principio nuclear,

principio protectorio y principios derivados

En cuanto a los principios del Derecho del Trabajo, la doctrina ha
considerado histéricamente figuras que se refieren ala naturaleza del Derecho
del trabajo como generador de equilibrio entre las fuerzas de produccion, y
como generador de garantias que giran en torno una situacion de
desproteccion inicial del trabajador. Néstor de Buen Lozano, sobre este
parametro general, dedujo algunos principios rectores a partir de los articulos
2 y 3 dela Ley Federal del trabajo. Entre ellos enuncio los siguientes: disminuir
el diferencial a costa del trabajador de no reconocer la plusvalia como producto
de su trabajo; el derecho al trabajo; el derecho a la estabilidad en el empleo; la

libertad de trabajo; la igualdad en el empleo.

De manera mas esquematica, Humberto A. Podetti, ha propuesto una

clasificacion de principios, que es la que se adoptara en el presente texto,

104 Ibidem, p. 151.
105 1bjdem, p. 152.
106 fdem.

107 bidem, p. 157.

33



debido a que engloban, de manera clara, los principales objetivos sobre los
que se ha desarrollado el Derecho del Trabajo. El autor ha propuesto una
jerarquia de principios respecto del Derecho del Trabajo.'® En la estructura
que propone Podetti, se entiende que hay un principio nuclear, dos principios

basicos, y principios derivados. La estructura se puede expresar de la siguiente

manera:
Principios por jerarquia Principios derivados
Primero. Principio nuclear a) De la centralidad de la
persona del trabajador
Segundo. Principio basico a) De restriccion dispositiva
protectorio individual:

1. Principio de

o . . . indisponibilidad
Principio basico protectorio

(continuacion) b) De jerarquia normativa

1. Principio de jerarquia

normativa

c) De incorporacion en el

tiempo:

1. Principio de la condicién

mas beneficiosa

108 pPODETTI, Humberto A. “Los principios del Derecho del trabajo, en Instituciones del Derecho del Trabajo y

de la Seguridad Social, BUEN LOZANO, Néstor de, MORGADO VALENZUELA, Emilio (Coord.), Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1997, p. 144, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/139/11.pdf
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d) De aplicacion entre los

trabajadores

1. Principio de igualdad de

trato
e) De interpretacion

1. Principio del favor de la
duda

2. Principio de primacia de

la realidad
3. Principio de
conservacion del
contrato
Tercero. Principio basico de Principio de libertad sindical

actuacion colectiva o , ,
Principio de autonomia normativa

Principio basico de actuacion o autorregulacion laboral colectiva

colectiva (Continuacién
va ( inuacion) Principio de autotutela laboral

colectiva

Principio de participacion

Cuadro realizado con base en la clasificacion de principios propuesta por Humberto A. Podetti,
en Los principios del Derecho del Trabajo, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/139/11.pdf

Para los fines de este texto, es necesario abordar tanto el principio



nuclear de la persona del trabajador, como el principio basico protectorio.
Podetti entiende al principio nuclear de la persona del trabajador, como una
consecuencia de entender al trabajador como involucrado en toda su
personalidad respecto de una relaciéon de trabajo, no sélo en un aspecto
socioldgico, sino desde la perspectiva juridica en la cual se ve envuelta en la
relacion de trabajo, a la libertad del trabajador, estableciéndose una prestacion

personalisima juridicamente hablando.®®

Este principio nuclear propuesto por Podetti, se explica mejor a través
del principio basico protectorio, del cual parece ser una expresion que busca
mayor abstraccion. El principio basico protectorio es la expresion de la
constante busqueda de defensa de los derechos del trabajador, a través de la
nivelacion de desigualdades.'’® Esta busqueda de proteccion a la parte mas
desfavorecida en la relacion laboral, se expresa a partir de los principios
derivados, los cuales, generan bastante claridad acerca de este principio

basico.

Sobre los principios derivados, hay que mencionar que el de
indisponibilidad, hace referencia a la restriccion del propio trabajador de
renunciar a sus derechos ya adquiridos; el de la condicién mas beneficiosa
para el trabajador, que implica que se vayan reconociendo derechos a su
persona sobre los ya adquiridos con la relacion de trabajo'! . El principio de
igualdad de trato se refiere a la igualdad entre trabajadores por parte del

empleador, derivandose de él la no discriminacion.

El principio en favor de la duda, es una transicién del Derecho Privado,

en el cual los casos dudosos tienden a resolverse en favor de la parte mas

109/pidem, p. 146.
10pidem p. 147.
pidem p. 147.



débil en la situacion contractual. En el Derecho del Trabajo se tradujo en la
proteccion de la parte mas débil en el contrato de trabajo, cuando se haya
agotado tanto la interpretacion de la norma como la meritabilidad de la prueba.
Por ultimo, el principio de primacia de la realidad atiende a la simulacién de
ilicitos. Este ultimo principio refiere a que debe de darse preponderancia a lo
que ocurra en la practica por sobre lo que se pretenda acreditarse con
documentos o acuerdos.’? Como se puede inferir, todos estos principios
derivados, son manifestaciones de la proteccion general al trabajador, mientras
que el principio nuclear, se refiere a la busqueda de una mayor abstraccion del

principio basico protector.

La consideracion del principio nuclear y del principio basico enunciados
por Podetti, son de particular interés, ya que muestran el sentido en que se ha
desarrollado la norma en el Derecho del Trabajo. La desatencion de estos
principios de proteccion, significan, en el fondo, desvirtuar la normativa,
apartandola de la finalidad reguladora de desigualdades, que es un

fundamento histérico del Derecho del Trabajo.

Conclusiones

1. El estudio de las relaciones laborales requiere de un analisis del contexto

histérico y social en el cual se desarrollan. En el caso de México, es preciso

ubicarlo en la dinamica econdmica y social de la que participa con otros

paises.

112 ipidem p. 149
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2. En el caso concreto del outsourcing, el cual se ha regulado en México bajo
la figura de la subcontratacion, se ha desarrollado una dinamica de
flexibilizacién de las relaciones laborales, en concordancia con el sistema
economico internacional. Esta practica ha aparecido en formas diversas, que
hacen que se relacionen las transformaciones dentro de la empresa, tales
como la externalizacion, la reubicacion, y la reestructuracién, mismas que

aparecen estrechamente relacionadas con la subcontratacion.

3. El sistema de pensiones implementado en México desde 1997, respondi6 a
la presion de organismos internacionales, sin que necesariamente haya

significado un avance en la tutela de los derechos de los trabajadores.

4. Es necesario hacer concordar al contexto global en el que ya esta inmerso el
mercado laboral mexicano, pero atendiendo a las necesidades de los
trabajadores, de tal forma que se genere un equilibrio entre la dinamica

economica y la proteccion de los derechos del trabajador.

38



Capitulo 2: Ordenamientos nacionales e internacionales que regulan el

outsourcing y la seguridad social en lo referente al derecho ala pensién

En el capitulo 1, se hizo alusion a los aspectos tedricos sobre los que se
puede entender el surgimiento del outsourcing, y se ubicd al derecho a la
seguridad social y al derecho a la pension en el marco de los derechos humanos.
No es posible separar al fendmeno juridico de su influencia histérica y social. De
forma que, como se ha establecido en el capitulo anterior, la actual normativa
mexicana referente a la seguridad social y el acceso a la pension, respondié a una
presién econdmica ejercida tanto por los factores econdémicos internos, como a las
instituciones financieras internacionales. Ahora, se hara una revision de como la
normativa internacional y nacional han regulado al outsourcing y a la seguridad

social, respectodel acceso ala pension.

En este capitulo, se hara referencia y analisis de la regulacion mexicana e
internacional en el siguiente orden: se revisara la legislacién internacional en lo
referente a la regulacion del outsourcing, y del derecho a la seguridad social en lo
referente a derecho a la pension. En segundo lugar, se comentara la legislacion
nacional en lo que refiere a ambas figuras. Se hara referencia a la seguridad social
en la Constitucion Federal, a la regulacion del outsourcing en la Ley Federal del

Trabajo; posteriormente se abordara la normativa del IMSS.

Cabe hacer la aclaracién de que, el derecho a la pensidn, a la jubilacién, o
al seguro o concesiones por vejez, segun sea denominado en los diferentes
instrumentos, se ha encontrado circunscrito dentro del espectro del derecho a la
seguridad social, por ello es que se mencionaran los instrumentos internacionales
en los que se hace referencia al derecho a la pension como un elemento de la

seguridad social, o bien cuando se aborda este derecho de forma separada.
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2.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, y sus Observaciones Generales

El derecho a la seguridad social se menciona en la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos, en su articulo 22:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional yla cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacion
y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y

culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.'"3

En este articulo, se puede entrever la influencia de la idea del Estado de
bienestar, propia de la mitad del siglo XX, a través los Derechos Econdmicos

Sociales y Culturales.

En la misma Declaracion, se reconoce el derecho a la seguridad social, de

manera complementaria, en el articulo 25, en su primer parrafo:

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
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.''

En este articulo se relaciona a la seguridad social, en una finalidad tan amplia
como la busqueda de la salud y el bienestar de la persona. La mencion que se
realiza a un nivel de vida adecuado, significa una condicién necesaria para el
ejercicio de los demas derechos. Asi mismo se menciona el derecho a un seguro
de vejez, entre otros, como aspectos formales de acceso tanto a los servicios

socialescomo al bienestar.

113 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, articulo 22.
114 Ibidem, articulo 25.
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Hay que mencionar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales, dentro de los que se encuentra el derecho a la seguridad social. Este
es un tratado multilateral, relativo a los derechos de tipo social, que fue adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966, y entr6é en vigor el 3 de

enero de 1976, y ratificado por México en 1981.

Este instrumento es de gran importancia, debido a que comprende, junto con
la Declaracion Universal, y el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, la
Carta Internacional de Derechos Humanos, que es el conjunto de derechos que
comprenden los tres documentos, y que toda persona debe poseer. De este Pacto
se desprenden los principios de universalidad y progresividad de los Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.'® En su articulo 2, segundo parrafo, se lee:

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,

idioma, religidon, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.*®

Y en el articulo 3, se establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales

enunciados en el presente Pacto.!'’

De tal manera que, de la lectura de los articulos 2 y 3 del Pacto, se infiere el
principio de universalidad de los derechos econdmicos sociales y culturales.
Regresando al articulo 2, ahora en su primer parrafo, se determina que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,

tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,

especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximode los recursos de que disponga, para

115 CNDH, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos
humanos, México, 2016, p. 4.

116 |dem.

17 fdem.
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lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion

de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.''®

De este primer parrafo del articulo 2 del Pacto, surge el principio de
progresividad relativo a estos derechos.''® Mas adelante, en articulo 9 del Pacto, se

habla expresamente del derecho a la seguridad social:

Articulo 9.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad

social, incluso al seguro social.'?°

Posteriormente a la adopcion del Pacto, el Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, determiné en 1988, realizar una serie de observaciones al
articulado de dicho instrumento. El resultado fue la redaccion de las Observaciones
Generales. De entre ellas, se redacté una observacion al articulo 9 arriba citado.
Esta fue clasificada como Observacion General no. 19, sobre el Derecho a la
Seguridad Social, y en ella, se puede identificar mas claramente el caracter
universal de los derechos econdmicos, sociales y culturales, al relacionar los

articulos 9 y 2 del Pacto. En la Observacion General no. 19 se lee:

4.De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados Partes deben tomar
medidas efectivas y revisarlas en caso necesario, hasta el maximo de los recursos de que
dispongan, para realizar plenamente el derecho de todas las personas, sin ningun tipo de
discriminacion, a la seguridad social, incluido el seguro social. La formulacion del articulo 9
del Pacto indica que las medidas que se utilicen para proporcionar las prestaciones de
seguridad social no pueden definirse de manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar

a toda persona un disfrute minimo de este derecho humano. '?!

118 ONU, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, articulo 2.

119 CNDH, Los principios de universalidad, dp. Cit., p. 4.

120 ONU, Pacto Internacional, dp. Cit. articulo 9.

121 ONU, Observacion General no. 19,2008, parrafo 4, disponible en
https://www.refworld.org.es/publisher,CESCR,GENERAL,,47d6667f2,0.html, consultada el 17 de noviembre
de 2019.
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En otra Observacion General, la numero 3, se reafirma el principio de
progresividad ya mencionado, adquiriendo un significado particular y diferenciada

respecto de la progresividad de los Derechos Civiles y Politicos:

9. La principal obligacion en lo que atafie a resultados que se refleja en el parrafo 1 del articulo
2 esla de adoptar medidas "para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos
reconocidos [en el Pacto]". La expresion "progresiva efectividad" se usa con frecuencia para
describir la intencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdémicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. En este
sentido, la obligacion difiere de manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar
y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo
largo del tiempo, o0 en otras palabras progresivamente, se prevea en relaciéon con el Pacto no
se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido

significativo.'?2

Asi, con las anteriores 2 observaciones: la 19 y la 3, en relacién con los
articulos 9 y 2 del Pacto, quedan establecidos los principios de universalidad y

progresividad de los derechos econdmicos sociales y culturales.

Ya en 1977, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion
32/130, habia establecido el principio de indivisibilidad e interdependencia de los

derechos humanos. En dicha resolucion se lee:

Todos los derechos humanos vy libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes;
debera prestarse la misma atencion y urgente consideracion, a la aplicacion, la promocién y
la proteccion, tanto de los derechos civiles y politicos, como de los derechos sociales

econdémicos y culturales.'?

122 ONU, Observacion General, no. 3, 1990, parrafo 9, disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1452.pdf, consultada el 17 de noviembre de 2019
123 CNDH, Los principios de universalidad, ép. Cit., p. 5.
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De tal forma que la Asamblea determiné la interrelacidn entre los derechos

civiles y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, estableciendo la

obligacion de los Estados con respecto de la aplicacion, promocion y proteccion de

ambos tipos de derechos.

El derecho a la seguridad social, ya en su aspecto de derecho a una pensién,

ha sido tratado también en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad de 2006, la cual fue iniciativa del mexicano Gilberto Rincén Gallardo,

y fue ratificada por México en 2007. Dicho instrumento prescribe en su articulo 28,

parrafo Il:

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccion
social y a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad, y adoptaran

las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas:

e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad a

programas y beneficios de jubilacion'®

Otro instrumento, la Convenciéon Sobre La Eliminacién de Todas las Formas

de Discriminacion Contra la Mujer, contempla a la seguridad social en su articulo

11:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra lamujer en la esfera del empleo afin de asegurar alamujer, en condiciones de igualdad

con los hombres, los mismos derechos, en particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a

vacaciones pagadas;'?®

2.2 Normativa Internacional respecto del Derecho a la Seguridad Social.

Instrumentos de la OIT

4-GNY;, Convenciomsobretos Derechos de las Personas con Discapacidad, 2008. articulo 28, parrafo 2.
125 ONU, Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, 1979,
articulo 11
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Se revisaran los instrumentos de la Organizacién en los que se hace referencia
al derecho a la seguridad social, en cuanto al derecho a la pension. Cabe sefnalar
que la Organizacion, por su propia naturaleza especializada en las relaciones de
trabajo, ha usado los términos de pensién, jubilacion, derechos de vejez vy

concesiones de vejez, dentro del ambito de la relacion laboral.

La Organizacion Internacional del Trabajo, ha considerado en diversos
instrumentos el derecho a la seguridad social, siendo el primero de ellos La

Declaracion de Filadelfia de 1944, en su parte lll inciso f, sefiala:

La Conferencia reconoce la obligacion solemne de la Organizacién Internacional del Trabajo

de fomentar, entre todas las naciones del mundo, programas que permitan:

(f) extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes los

necesiten y prestar asistencia médica completa;'?

Ahora, habra que citar los instrumentos que la OIT denomina como “de alcance
general’, y posteriormente los que denomina “de proteccion garantizada”, en cuanto
a la jubilacion o seguro de vejez. Entre los de alcance general hay que mencionar
los siguientes: a) C102, Convenio sobre la seguridad social, de 1952; b) R067,
Recomendacion sobre la seguridad de los medios de vida, de 1944; c) R202,

Recomendacion sobre los pisos de proteccion social, de 2012.

En cuanto a los instrumentos de proteccién garantizada, estan: d) C 128,
Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, de 1967; e) R
131, Recomendacion sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes,
también de 1967.

a) C102, Convenio sobre la seguridad social, de 1952. Ratificado por México
el 12 de octubre de 1961. En este instrumento, se incluyen las prestaciones de

vejez en su parte V. En el articulo 25 de esta parte V, la Organizacion establece

1260|T, Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo (Declaracion
de Filadelfia), 1944, parte lll, inciso f.
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que los estados miembros deberan garantizar a las personas protegidas, una

concesion de vejez.'?’

El mismo Convenio 102, en su articulo 26, establece cuales son los
parametros que deberan adoptar los Estados miembros para la concesion de vejez,
indicando que, la contingencia cubierta por el Estado, consistira en la supervivencia
mas alla de una edad prescrita, y se establece como edad maxima para esta edad
prescrita los 65 afos, con la posibilidad de que los Estados eleven la edad
dependiendo de la capacidad de trabajo de las personas segun el pais.'?® En el
mismo articulo 26, se establece que la prestacion que otorgue el Estado, se podra
suspender o reducir, cuando el beneficiario empiece a realizar determinadas
actividades remuneradas, o bien cuando sus ingresos superen cierto valor

prescrito.129

En los articulos 27, 28 y 29 del Convenio Sobre Seguridad Social, se
contemplan los mecanismos que deberan de seguir los Estados para otorgar las
concesiones de vejez. Entre ellas, hay que mencionar que el articulo 27 determina
que, si las categorias prescritas para la prestacion se expresan en poblacion de
asalariados, la medida de proteccion debera abarcar porlo menos a un 50 por ciento
de la poblacion asalariada; si se determina con base en poblacion econdmicamente

activa, debera de beneficiarse al menos al 20 por ciento del total de la misma.'3°

En el articulo 28 del mismo Convenio, se determina que la prestacion debera
realizarse en forma de un pago periddico, atendiendo a parametros para ubicar a
los beneficiados en diversas categorias de “trabajador calificado”, de manera que

se genere una reparticion equitativa del beneficio econémico.’

127.0IT, C102 - Convenio sobre la seguridad social, 1952, articulo 26.
128 jdem.

123 Ibjdem, articulo 26.

130 Ipjdem, articulo 27.

131 1pjdem, articulo. 28.
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El articulo 29, refiere a los requisitos que se podran pedir a la poblacién

beneficiada, para el otorgamiento de las prestaciones:

1. La prestacion mencionada en el articulo 28 debera garantizarse, en la contingencia cubierta,

por lo menos:

(a) a las personas protegidas que hayan cumplido, antes de la contingencia, de conformidad
con reglas prescritas, un periodo de calificacién que podra consistir en treinta afios de

cotizacion o de empleo, o en veinte anos de residencia;

(b) cuando en principio estén protegidas todas las personas econdmicamente activas, a las
personas protegidas que hayan cumplido un periodo de calificacion prescrito de cotizacion y
en nombre de las cuales se hayan pagado, durante el periodo activo de su vida, cotizaciones

cuyo promedio anual alcance una cifra prescrita.

2. Cuando la concesion de la prestacion mencionada en el parrafo 1 esté condicionada al
cumplimiento de un periodo minimo de cotizacién o de empleo, deberd garantizarse una

prestacion reducida, por lo menos:

(a) a las personas protegidas que hayan cumplido, antes de la contingencia, de conformidad

con reglas prescritas, un periodo de calificacion de quince anos de cotizacion o de empleo; o

(b) cuando en principio estén protegidas todas las personas econémicamente activas, a las
personas protegidas que hayan cumplido un periodo de calificaciéon prescrito de cotizacién y
en nombre de las cuales se haya pagado, durante el periodo activo de su vida, la mitad del
promedio anual de cotizaciones prescrito a que se refiere el apartado b) del parrafo 1 del

presente articulo.'3?

Hay que destacar los periodos contemplados en este Convenio acerca de los
minimos solicitados a los trabajadores en anos de trabajo, o un minimo de

cotizaciones de seguridad social en sus respectivos paises.

b) R067, Recomendacion sobre la seguridad de los medios de vida, de 1944.

En esta recomendacidn se establecieron los riesgos que debera cubrir el sistema

132 |pjdem, articulo 29
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de seguridad social. La recomendacion indica que estos riesgos deben clasificarse

de la siguiente manera:

a) enfermedad; b) maternidad; c) invalidez; d) vejez; e) muerte del jefe de familia; f)
desempleo; g) gastos extraordinarios; h) dafos (heridas o enfermedades) causados por el

trabajo.’

En la misma recomendacion, en su parrafo 12, se lee que la prestacion de vejez
debera de pagarse cuando la persona ya no sea capaz de desarrollar un trabajo

eficiente, para lo cual se considerara la edad prescrita.*

c) R202, Recomendacién sobre los pisos de proteccion social, de 2012. En

esta recomendacion se aborda a los pisos de proteccidn social de la siguiente forma:

A efectos de la presente Recomendacion, los pisos de proteccion social constituyen conjuntos de
garantias basicas de seguridad social definidos a nivel nacional que aseguran una proteccion

destinada a prevenir o a aliviar la pobreza, lavulnerabilidad y la exclusion social.'3®

En el mismo instrumento, en su quinto parrafo, se establecen los minimos que

se deberan garantizar en los sistemas de seguridad social. En su inciso d, se lee: d)
seguridad basica del ingreso para las personas de edad, por lo menos equivalente a un nivel minimo definido en

el plano nacional.3¢ Y mas adelante, en el parrafo 8 inciso b, se define la seguridad

basica requerida, de la siguiente manera: b)la seguridad basica del ingreso deberia permitir

vivir con dignidad.'®”

d) C 128, Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejezy sobrevivientes,
de 1967, mismo que no esta ratificado por México. En este instrumento se
establecen parametros mas elevados para el porcentaje de poblacion protegida por
el Estado en la proteccion de seguro por vejez. En el caso de ser poblacion de
asalariados, debera beneficiarse a la totalidad de los mismos, y en caso de referirse

ala poblacion econémicamente activa, el porcentaje debera elevarse a 75 por ciento

133 OIT, RO67 - Recomendacidn sobre la seguridad de los medios de vida, 1944. parrafo 7.
134 Cfr. Ibidem, parrafo 12.

135 OIT, R202 - Recomendacidn sobre los pisos de proteccion social, 2012, parrafo 2.

136 Ibidem, parrafo 5, inciso d.

37 Ibidem, parrafo 8, inciso b.
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de la misma.'®® En el Convenio 102, sobre la seguridad social, el cual si esta
ratificado por México, se comentd que los minimos de poblacidén beneficiada son el

50 y el 20 por ciento respectivamente.

e) R 131, Recomendacion sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, de 1967. En esta recomendacion se intenta englobar el contenido
de otras recomendaciones anteriores, que se emitieron atendiendo a ramas,
especificas de la industria. De entre su contenido, cabe destacar el parrafo 7 en el
cual se establece que el Estado debe disminuir la edad minima para acceder al

seguro de vejez, cuando la medida sea deseable por motivos sociales.’®

Asi mismo, en el parrafo 17 se sugiere que cuando la prestacion de vejez
esté subordinada a un tiempo minimo de cotizacion, se garantice una pension
minima a quien haya cotizado durante 10 afios.’ Y en el parrafo 18 incisos a y b,
se sugiere que el monto de las pensiones por vejez sea incrementados si el
trabajador posterga su retiro, o posterga solicitarla, habiendo cumplido ya en

ambos casos los requisitos de cotizaciones y edad. 4

2.3 El outsourcing en los instrumentos de la OIT

En lo que respecta a la figura del outsourcing, es de utilidad enunciar la forma
en como la Organizacion Internacional del Trabajo, la ha clasificado dentro de las

denominadas “formas atipicas de empleo”'42,

Se entiende por empleo tipico a aquellas relaciones que se generan de un

modo continuo, de tiempo completo, y que se conforman a través de una relacion

138 OIT, C128 - Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967, articulo 9.

139 OIT, R131 - Recomendacion sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967, parrafo 7.
140 \pidem, parrafo 17.

141 Cfr. Ibidem, parrafo 18, incisos a y b.

142 https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/lang—es/index.htm, consultado el 15 de
noviembre de 2019.
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directa y subordinada entre un empleador y un trabajador. '** En contra posicién ,
OIT define alas formas atipicas de empleo como: “diversas modalidades de empleo
que difieren de empleo estandar®**. Entre estas modalidades se encuentran: el
empleo temporal; el trabajo a tiempo parcial; el trabajo temporal por medio de
agencia; la relacion de trabajo multipartita. El outsourcing puede ubicarse en el
supuesto del trabajo mulitpartita.’*> Este tipo de empleo se presenta cuando los
trabajadores no estan empleados directamente por la empresa ala cual prestan sus

servicios. 146

La Organizacion no tiene ningun instrumento relativo directamente ni a los
empleos atipicos ni al outsourcing. Respecto de este ultimo, se presentd un proyecto
de Convenio para regularlo, en la Conferencia Internacional del Trabajo de 1998,
sin embargo, no fue adoptado. La Organizacién ha generado, por otro lado, un
instrumento relativo a las agencias privadas de empleo. Dicho instrumento es el
Convenio C 181, sobre las agencias de empleo privadas adoptado en 1997, en la

85va Conferencia Internacional del Trabajo.

En el Convenio C 181, el cual no se encuentra ratificado por México, se
enuncian los derechos que los gobiernos deben tutelar respecto de los trabajadores
de dichas empresas, asi como las obligaciones que deben adoptar estas respecto
de sus trabajadores. A este respecto, conviene retomar los articulos 1, 12 y 13 del

instrumento:

Articulo 1

143 OIT, El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas, Ginebra, 2016, p. 8.

144 https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/lang—es/index.htm, consultado el 15 de
noviembre de 2019.

15 https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/WCMS_536963/lang--es/index.htm,
consultado el 15 de noviembre de 2019.

146 https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/WCMS_536963/lang--es/index.htm
consultado el 15 de noviembre de 2019
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1. A efectos del presente Convenio, la expresidn agencia de empleo privada designa a toda
persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas, que presta uno o mas

de los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo:

(b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de
una tercera persona, fisica o juridica (en adelante "empresa usuaria"), que determine sus

tareas y supervise su ejecucion;.'*’

Se puede apreciar que, en el inciso b de este primer parrafo del primer
articulo, se entiende como agencia de empleo a quienes emplean trabajadores para
ponerlos a disposicion de un tercero. En dicho caso se ubica la empresa
subcontratista, siendo la que establece el vinculo laboral, pero cuyo trabajador sera

supervisado por un tercero, en este caso, el contratante.

El mismo instrumento, en su articulo 11, determina que los trabajadores a los
que se ha hecho referencia respecto del inciso b del articulo 1, deben de tener
garantizados los derechos que corresponden a los de una relacién laboral tipica.
Entre estos se mencionan los que corresponden a la seguridad social, entre los que
se debe destacar: prestaciones de seguridad social obligatorias; indemnizacion en
caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, y proteccion y prestaciones
de maternidad y proteccion y prestaciones parentales, pertenecientes estas tres

ultimas al ambito de la seguridad social.'4®

En el numeral 12, del mismo Convenio C, se hace referencia a que las empresas
que caigan dentro de los limites de la agencia de empleo, deberan de compartir
responsabilidades con el Estado, respecto de los derechos estipulados para los
trabajadores en el articulo 11 previamente mencionado, entre estos se encuentran

las prestaciones basicas de seguridad social. 149

147 OIT, C181 - Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997, articulo 1.
148 Cfr. Ibidem, articulo 11.
149 Ibjdem, articulo 12.
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Los tres articulos arriba insertados, se pueden considerar como disposiciones
que corresponden con las actividades y obligaciones estipuladas para las agencias

sub contratistas en México.

2.4 El derecho ala seguridad social en el Sistema Interamericano de Justicia

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948,

se establece en su articulo XVI:

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los

medios de subsistencia.'®

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se lee en el articulo
26:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en

la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.'®"

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos de 1948, a la que
hace referencia el articulo 26 de la Convencion Americana Sobre los Derechos
Humanos, tampoco hace referencia extensa a la seguridad social, la cual es

mencionada en el articulo 45:

Articulo 45 Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la

plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de

150 OEA, Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre, 1948, articulo XVI.
151 OEA, Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969, articulo 26.
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desarrollo econdmico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la

aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:
h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social.'®?

Fue a través del Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los

Estados Americanos “Protocolo de Buenos Aires”, del 27 de febrero de 1967, que

dio un contenido mas amplio al derecho a la seguridad social. Asi, en su articulo 44,

el cual determina que la legislacion social es un elemento clave para la integracién

regional'%3;

Articulo 44

Los Estados Miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la integracion regional
latinoamericana, es necesario armonizar la legislacion social de los paises en desarrollo,
especialmente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos de los
trabajadores sean igualmente protegidos, y convienen en realizar los maximos esfuerzos

para alcanzar esta finalidad.154

Por otro lado, se encuentra el Protocolo Adicional a la Convencién Americana

en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o "Protocolo de San

Salvador”, el cual, a su vez, es un complemento a la Convencién Americana de

Derechos Humanos. A través del Pacto de San Salvador, se dio mayor extensioén la

tutela de estos derechos dentro del cuerpo de la Convencion. Asi, en su articulo 9

se lee:

152 OEA, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, 1948, articulo 45.

153 OEA, Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos "Protocolo de
Buenos Aires", 1967, articulo 44.

154 |dem..
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Derecho a la Seguridad Social

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias
de lavejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de

seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social
cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de
trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por

maternidad antes y después del parto.'®

De manera que se puede observar un desarrollo gradual del reconocimiento del
derecho a la seguridad social, que ha ido desde su mencion general, hasta la

especificacion de su contenido.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos

de las Personas Mayores establece en su articulo 17:

Toda persona mayor tiene derecho a la seguridad social que la proteja para llevar una vida
digna.

Los Estados Parte promoveran progresivamente, dentro de los recursos disponibles, que la
persona mayor reciba un ingreso para una vida digna a través de los sistemas de seguridad

social y otros mecanismos flexibles de proteccion social.'®®

2.5 Laregulacion del outsourcing y la seguridad social en México

155 OEA, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de san Salvador", 1988, articulo 9 articulo 9.

156 OEA, Convencidn Interamericana Sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,

2015, articulo 17.
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Vale la pena senalar, que la legislacién del outsourcing se realizdé en México,
30 afos después de que se considerara a la figura en la normativa de otros paises
en Latinoamérica. Por considerar solo algunas legislaciones, se pueden mencionar
las normas aplicables en Argentina, donde esta practica es regulada desde 1974.1%7

, ¥ en Chile cuya regulacion entré en vigor en 2007 %8,

En Argentina, entré en vigor en 1974 la ley 20.744 o Ley del Contrato de
Trabajo, la cual establece en su actual articulo 32, la obligacion de que la empresa
contratante se cerciore del cumplimiento de las obligaciones obrero patronales de

la contratista.’®?

Por otro lado, en Chile, el outsourcing se ha regulado a través de dos figuras:
la subcontratacion, y el trabajo en empresas de servicios transitorios. '®© Ambas
figuras se contemplan en la ley 20.123, también llamada Ley de subcontratacion,
que esta vigente desde el 14 de enero de 2007, y la cual adiciond el Titulo VII, al

libro | del Cédigo de Trabajo. Entre los articulos adicionados, se lee en el 183-A:

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 subcontratista,
cuando éste, en razon 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 duefa 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.'®’

Mientras que en el articulo 183 B el mismo Cddigo de Trabajo chileno, se

establece la subsidiariedad de las obligaciones entre el contratista y el contratante

157 De buen, Néstor, El Outsourcing. Vision Iberoamericana, México, Porrta, 2011, p. 3
158 Ibidem, p. 80

159 bidem, p. 5

160 1hidem, p. 80

161 cédigo del Trabajo de Chile, 2003, articulo 183 A, disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=207436.
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con respecto del trabajador, de la misma forma que quedo establecido afos

después en la legislacién mexicana.'®?

Tras lo arriba expuesto, se puede observar la similitud entre la manera que el
poder legislativo en México abordo la figura del outsourcing, de una manera muy
semejante a la empleada por los Estados argentino y chileno desde hace mas de 3

décadas.

2.6 El Derecho ala seguridad social en la Constitucion Federal

Al referirse al derecho a la seguridad social como un derecho humano, es

necesario referirse al articulo primero de la Constitucion Federal:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.'®?

Al ser el derecho a la seguridad social, un derecho humano reconocido en los
tratados internacionales ratificados por México, ya sefalados en este capitulo, se

encuentran entonces tutelados en la Constitucion Politica de conformidad con el

162 Cfr, Ibidem, articulo 183 B.
163 CPEUM, articulo 1.
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criterio del primer parrafo del articulo primero constitucional. Ademas, adquieren
constitucionalmente los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad contemplados en el parrafo segundo de este primer articulo
constitucional. Asi mismo, el Estado se encuentra obligado a promover, respetar,
proteger y garantizar los mismos, y adquiere el deber de prevenir, investigar,

sancionar, y reparar sus violaciones.

En este punto cabe aclarar, que, si bien el derecho a la seguridad social es
reconocido como un derecho humano en los instrumentos internacionales ya
descritos, en varios de ellos, incluida la legislacion mexicana, dicho derecho se
acota al trabajador. Tal es el caso de los instrumentos de la OIT, en donde se
encuentra claramente definido el derecho a la seguridad social y la pensién como
un derecho de acceso al mecanismo que otorga la pension, a partir de la condicién
de la relacién laboral. Esto va conforme al principio de progresividad caracteristico
de los Derechos Econdomicos Sociales y Culturales, y a la dificultad de su
cumplimiento material de forma universal. De todas formas, al estar reconocido el
derecho a la pensién por instrumentos internacionales ratificados por México, el
empleador, al incumplir con las obligaciones previstas en la norma, esta violando

dicho derecho.

2.7 Articulo 123 constitucional, apartado A de la Ley Federal del Trabajo

El articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es la norma constitucional que regula las relaciones laborales. En el apartado A, se
regulan las relaciones laborales entre particulares, y en el apartado B, las relaciones
entre el Estado y sus trabajadores. Cabe sefalar que, en el mismo articulo 123

constitucional, se reconoce el derecho a la seguridad social.
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El articulo 123 de la Constitucion Federal, al cual se le ha denominado la
Declaracion de los Derechos Sociales del hombre, ha sido reformado 27 veces
hasta 2017, y fue en la reforma de junio de 2008 en la que se incluy6 en el mismo

la nocidn de Trabajo Decente de la OIT.

En México, tanto los trabajadores regulados por el apartado A, como los
regulados por el apartado B del articulo 123 constitucional, han sido sujetos a la
practica de la subcontratacién, siendo afectados ambos tipos de trabajadores de
una manera analoga. Como se ha comentado, en este capitulo se hace referencia

a lo establecido por el apartado A de dicho articulo.

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de invalidez,
de vejez, de vida, de cesacidn involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de
servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a la proteccién y bienestar de los

trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.'®*

En esta fraccién XXIX, se encuentra el fundamento del derecho a la seguridad

social en México.

2.8 Regulacion de la subcontratacion en la Ley Federal del Trabajo

Como se ha comentado, la subcontratacion fue regulada en México a través
de la reforma a la Ley Federal del Trabajo que entré en vigor el 30 de noviembre de
2012, mediante el articulo 15 A de la Ley Federal del Trabajo. A dicho articulo se
le adicionaron los incisos B, C, y D, en el cual se define la figura de la
subcontratacion,asi como las condiciones y limitantes a las que debe de sujetarse
su practica. La subcontratacion se define en el articulo 15- A, de la siguiente

manera:

164 CPEUM, articulo 123, apartado A, fraccion XXIX.
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Articulo 15-A. El trabajo en régimen de subcontratacién es aquel por medio del cual un patréon
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.

En los incisos a, b, y ¢ del mismo articulo 15 A, se fijan las condiciones que
deberan cumplirse para llevar a la practica el régimen de subcontratacion, estas
condiciones son: que no se podran abarcar la totalidad de las actividades, o iguales,
o similares en su totalidad, a las realizadas en el centro de trabajo; deberan ser de
un caracter especializado; no podran comprender activadas iguales o similares a

las que desarrollen otros trabajadores del mismo empleador.’®®

En el articulo 15 B, seindica que el contrato se celebre por escrito, y se obliga
a la empresa contratante a cerciorarse de que la contratista cuenta con la
documentacion y los elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones
que deriven de la relacién laboral'®. Asi mismo, de conformidad con el articulo 15
C, la empresa contratante debera cerciorarse de que la empresa contratista cumple
con las disposiciones en materia de seguridad, salud, y medio ambiente. '®’En el
articulo 15 D, se prohibe el régimen de subcontratacion cuando este seimplemente

con la finalidad de disminuir derechos laborales a los trabajadores.

De conformidad con el articulo 1004- B, En caso de incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 15 B, en cuanto a la vigilancia de la contratante respecto de
la contratista, se hara efectiva una multa de entre 250 a 5000 veces la Unidad de

Medida y Actualizacién.’® La misma multa se impondra en caso de utilizar el

165 Cfr, LFT, México, 1970, art 15 A.
186 Cfr. Ibidem, articulo 15 B.

187 Cfr. Ibidem, articulo 15 C.

168 Cfr. Ibidem, articulo 1004 B.
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régimen de subcontratacion de en forma dolosa, en contravencion del articulo 15 D,

esto de conformidad con el articulo 1004 D de la LFT.'69

2.9 Conflictos individuales de seguridad social

En la Ley Federal del Trabajo, se establecen los criterios de los procesos para
que el trabajador reclame los derechos relativos a los seguros del régimen
obligatorio del seguro social, el cual sera tratado mas adelante. Este procedimiento
se encuentra contemplado dentro de los procedimientos especiales, y es definido

como conflicto individual de seguridad social, segun el articulo 299 A de laLFT:

Articulo 899-A. Los conflictos individuales de seguridad social son los que tienen por objeto
reclamar el otorgamiento de prestaciones en dinero o en especie, derivadas de los diversos
seguros que componen el régimen obligatorio del Seguro Social, organizado y administrado
por el Instituto Mexicano del Seguro Social, y de aquellas que conforme a la Ley del Seguro
Social y la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, deban
cubrir el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y las
Administradoras de Fondos para el Retiro, asi como las que resulten aplicables en virtud de
contratos colectivos de trabajo o contratos-Ley que contengan beneficios en materia de

seguridad social.*”°

El proceso arriba mencionado, podra ser iniciado por trabajadores, asegurados
y pensionados que sean titulares de derechos derivados de alguno de los del
régimen obligatorio, o bien, por sus beneficiarios.’””' En dicho procedimiento, la
carga de la prueba recae sobre los organismos de seguridad social, en lo que refiere

a.

I. Fecha de inscripcion al régimen de seguridad social; Il. NUmero de semanas cotizadas en
los ramos de aseguramiento; lll. Promedios salariales de cotizacién de los promoventes;

IV. Estado de cuenta de aportaciones de vivienda y retiro de los asegurados; V.

189 Cfr. Ibidem, articulo 1004 C.
170 Ibjdem, articulo, 299 A.
171¢fr. Ibidem, articulo 399- B. 60



Disposiciones o retiros de los asegurados, sobre los recursos de las cuentas; VI.
Otorgamiento de pensiones o indemnizaciones; VII. Vigencia de derechos; y VIII. Pagos

parciales otorgados a los asegurados.'’?

En lo que respecta al procedimiento de los conflictos individuales de
seguridad social, se observara lo estipulado en la primera seccion del capitulo XVIII

de la LFT, relativa a los procedimientos especiales.

2.10 Laregulacién de laseguridad social en la Ley del Seguro Social

La ley vigente del Seguro Social, entr6 en vigor el 21 de diciembre de 1995,
la misma ha tenido hasta 2019 23 reformas, 4 de ellas durante el 2019. En la
primera reformade 2019, se modificé el articulo 5. En la fraccion XIV del dicho
articulo 5 tiene comofinalidad evitar que se inscriban trabajadores con un salario
menor al real. La ley consta de 6 titulos, de las cuales se hara referencia al titulo Il,
que trata sobre el régimen obligatorio; el titulo V, que aborda procedimientos
caducidad y prescripcién,y el titulo VI, sobre las responsabilidades, infracciones,

sanciones y delitos.

En su articulo 2, esta ley establece la finalidad de la seguridad social en el

sistema juridico mexicano:

La seguridad social tiene por finalidad garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica,
la proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el
bienestar individual y colectivo, asi como el otorgamiento de una pensién que, en su caso y

previo cumplimiento de los requisitos legales, sera garantizada por el Estado.'”

Como se puede observar, en este articulo 2 de la ley del Seguro Social, se
divide a laseguridad social en 3 aspectos: derecho a la salud y asistencia médica,
bienestar individual y colectivo, y pension. Entonces, de acuerdo con este

articulo, la

172 ipjdem, articulo 899- D.
173 Ley del IMSS, México, 1997, articulo 2
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seguridad social abarcaria de modo integral los medios para el bienestar individualy

colectivo. En el articulo 3, se lee lo siguiente:

La realizacion de la seguridad social estd a cargo de entidades o dependencias publicas,

federales o locales y de organismos descentralizados, conforme a lo dispuesto por esta Ley y

demads ordenamientos legales sobre la materia.t’*

En este articulo 3, se determina qué instituciones estaran a cargo de la

seguridad social de la poblacion. Se pueden mencionar como 3 las dependencias

principales en cuanto a procuracion de la seguridad social en México: el IMSS, el
ISSSTE y el INFONAVIT. Porla delimitacién del tema, ni el ISSSTE ni el INFONAVIT

seran tratados en este capitulo.

La posicion del IMSS en el sistema de seguridad social en México, se

establece en el articulo 4: El Seguro Social es el instrumento basico de la seguridad social,

establecido como un servicio publico de caracter nacional en los términos de esta Ley, sin perjuicio

Cabe destacar que el 1 de mayo de 2019, fue reformado el articulo 5. Una de

las finalidades de la reforma es evitar la inscripcion de un trabajador con un salario

menor al real considerandolo un acto nulo:

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

gue establezca:

XIV. Encubrir una relacién laboral con actos juridicos simulados para evitar el cumplimiento

de obligaciones laborales y/o de seguridad social'’®

En el articulo 6 de la LSS, se indica que los regimenes del IMSS seran 2, el

régimen obligatorio y el régimen voluntario.'® El régimen de subcontratacion, por

su parte, establece una relacion de acuerdo con el régimen

174 Ibidem, articulo 3.
175 ibidem, articulo 5, fraccidn XI
176 |bjdem, articulo 6.
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obligatorio, por lo que seran las prestaciones relativas a este régimen las que se

abordaran mas adelante.

En el articulo 7 de la LSS, se especifican que el Instituto cubrira losservicios
de cada régimen mediante prestaciones en especie y en dinero, haciendo
referencia a los montos de las pensiones de acuerdo a los respectivos seguros, y la

atencidon en materia de salud. 77

2.10.1 El régimen obligatorio

El régimen obligatorio, al que se esta sujeta la relacién de subcontratacion,
se contempla en el Titulo segundo de la LSS. En su articulo 11 se especifican los

seguros que comprende este régimen:
El régimen obligatorio comprende los seguros de:

I. Riesgos de trabajo;
Il. Enfermedades y maternidad;
lll. Invalidez y vida;
IV. Retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, y

V. Guarderias y prestaciones sociales.'”

Y en el articulo 12 de la ley, se delimitan las personas que estaran sujetas al

régimen obligatorio:
Articulo 12. Son sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio:

l. Las personas que de conformidad con los articulos 20 y 21 de la Ley Federal del Trabajo,
presten, en forma permanente o eventual, a otras de caracter fisico o moral o unidades
econdmicas sin personalidad juridica, un servicio remunerado, personal y subordinado,
cualquiera que sea el acto que le dé origen y cualquiera que sea la personalidad juridica o
la naturaleza econdmica del patron aun cuando éste, en virtud de alguna ley especial, esté

exento del pago de contribuciones;

177 Ibidem, articulo 7.
178 |bjdem, articulo 11.
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. Los socios de sociedades cooperativas;

1. Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del Decreto respectivo, bajo los

términos y condiciones que sefala esta Ley y los reglamentos correspondientes,

V. Las personas trabajadoras del hogar.'™®

Con respecto a este articulo 12, cabe senalar que su fraccion primera indica
que seran sujetos al régimen obligatorio las personas que se ubiquen en los
supuestos de los articulos 20 y 21 de la Ley Federal del Trabajo, es decir, que se
ubican en el supuesto del trabajo remunerado, personal y subordinado. El régimen
de subcontratacion, contemplado en el articulo 15 A de la misma ley, supone las
mismas 3 caracteristicas. Sin embargo, esta segunda fraccion del articulo 12 de la
LSS, que, en vigor del 20 de diciembre del 2001, no fue actualizada con laentrada

en vigor del articulo 15 A de la Ley Federal del Trabajo en noviembre de 2012.

En el articulo 15 de la LSS, se fijan las obligaciones de los empleadores en el
régimen obligatorio. Las primeras tres fracciones del articulo hacen referencia a la
inscripcion de los trabajadores en el Instituto, a determinar las cuotas obrero
patronales y entregar su importe al Instituto. Y en las fracciones VII y VIII, se
determinan las obligaciones de cumplir con la normativa en lo que respecta al
seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, de conformidad con el tituloll,
que es precisamente el que se refiere al régimen obligatorio; asi mismo hace
referencia a los reglamentos aplicables, entre los cuales se puede mencionar el
Reglamento de la Ley del Seguro Social en materia de afiliacion, clasificacion,

empresas, recaudacion, y fiscalizacion. 18

En el ultimo parrafo del mismo articulo 15, se establecen los medios a través

de los cuales los empleadores deberan dar cumplimiento a la entrega de

179 Ibjdem, articulo 12.
180 1pjdem, articulo 15.
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informacion respecto de los registros de trabajadores, sus salarios, asi como del

calculo de las cuotas obrero patronales:

La informacidn a que se refieren las fracciones |, I, lll y IV, deberd proporcionarse al Instituto
en documento impreso, o en medios magnéticos, digitales, electréonicos, dpticos, magneto
6pticos o de cualquier otra naturaleza, conforme a las disposiciones de esta Ley y sus

reglamentos.8!

En el siguiente articulo de la LSS, el 15 A, se hace referencia a los

intermediarios en la relacion laboral:

Articulo 15 A. Cuando en la contratacién de trabajadores para un patrén, a fin de que ejecuten
trabajos o presten servicios para él, participe un intermediario laboral, cualquiera que sea la
denominacién que patrén e intermediarios asuman, ambos seran responsables solidarios
entre si y en relacion con el trabajador, respecto del cumplimiento de las obligaciones
contenidas en esta Ley.'8?

En el segundo parrafo de este mismo articulo, se determina que un
intermediario, sera considerado patrén, cuando estos posean elementos propios

suficientes para cumplir con las obligaciones que se generen hacia los trabajadores.

En caso de que no posean elementos propios suficientes, seran considerados
obligados solidarios. En el mismo segundo parrafo se establece que todo
empleador, independientemente de su forma juridica, que emplee trabajadores para
ponerlos bajo la supervision de un tercero, en las instalaciones que determine dicho
tercero, adquirira las obligaciones solidarias en materia de seguridad social, en caso

de que el contratante no responda al requerimiento de las mismas'8

Quedando establecida la obligacion solidaria entre intermediario y empleador,
y los casos en los que el intermediario debera ser considerado como patron, los

parrafos subsiguientes de este articulo 15 A, se determina que los empleadores

181 |pjdem, articulo 15.
182 |pjdem, articulo 15 A.
183 Cfr. ibidem, articulo 15 A.
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deberan dar la informacién sobre los nuevos contratos realizados trimestralmente,
durante los primeros quince dias de los meses de enero, abril, julio y octubre, asi

como de los requisitos de las comunicaciones.®

Los intermediarios también se encuentran regulados por el articulo 15 de la
LFT. Al adicionarse los articulos 15 A, 15B, 15 C, y 15 D, ala LFT, los contratantes
quedaron incluidos en los supuestos de este articulo 15 de la ley del IMSS, siendo
considerados como obligados solidarios en materia de seguridad social, cuando el
contratista o subcontratante no cumpla con las mismas, siempre que el instituto
haya hecho el requerimiento, en este caso, al subcontratista, y este ultimo no haya

atendido a la notificacién del requerimiento.

En el mismo titulo Il de la LSS, se establece lo relativo a los salariosbase de
cotizacion y las cuotas. En el articulo 27, se establece como se determinara el

salario base de cotizacion.

El salario base de cotizacidn se integra con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria,
gratificaciones, percepciones, alimentacion, habitacién, primas, comisiones, prestaciones en
especie y cualquiera otra cantidad o prestacién que se entregue al trabajador por su

trabajo.'®®

Es de gran relevancia el articulo 27 de la LSS, debido a que la aportacién de
las cuotas del patron se basa en el salario base de cotizacion. A partir de la
inobservancia de este articulo se desprende una de las mayores afectacionesa los
derechos del trabajador, debido a que no correspondencia entre el salario realdel
trabajador y el salario que reporte el patron, genera un perjuicio en los diversos

seguros que contempla el régimen obligatorio.

El siguiente articulo, el 28, establece limites para calcular el salario base de

cotizacion:

184 Cfr. Ibidem, articulo
185 |bjdem, articulo 27.
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Los asegurados se inscribirdn con el salario base de cotizaciéon que perciban en el momento
de su afiliacion, estableciéndose como limite superior el equivalente a veinticinco veces el
salario minimo general que rija en el Distrito Federal y como limite inferior el salario minimo

general del drea geografica respectiva.®

De acuerdo con este articulo 28, ningun empleador podra reportar un salario
menor al salario minimo del area geografica respectiva; y por otro lado, se establece
un tope a los trabajadores, para que no se les pueda inscribir con mas de 25 salarios

minimos.

En cuanto a la forma de determinar el salario base de cotizacion, la LSS
establece lo siguiente en los articulos 29 y 30. En el articulo 29, se determinandos
formas de determinacién del salario. La primera es por un periodo determinadoy
regular de trabajo, que se ubica en las fracciones | y Il del articulo. Asi los periodos
de trabajo se podran dividir para el célculo diario, en 7, 15, o 30 dias, dependiendo
de la periodicidad del pago. En el tercer parrafo, se hace referencia a un trabajo
cuya naturaleza no permite una contabilizacion por jornadas completas o

consecutivas.

Articulo 29. Para determinar la forma de cotizacidn se aplicaran las siguientes reglas:
I. El mes natural sera el periodo de pago de cuotas;

Il. Parafijar el salario diario en caso de que se pague por semana, quincena o mes, se dividira
la remuneracion correspondiente entre siete, quince o treinta respectivamente. Analogo

procedimiento sera empleado cuando el salario se fije por periodos distintos a los sefalados,

y

[ll. Si por la naturaleza o peculiaridades de las labores, el salario no se estipula por semana o
por mes, sino por dia trabajado y comprende menos dias de los de una semana o el asegurado
labora jornadas reducidas y su salario se determina por unidad de tiempo, en ningun caso se

recibirdn cuotas con base en un salario inferior al minimo. '8’

185 |bjdem, articulo 28.
187 Ibjdem, articulo 29.
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En el articulo siguiente, el 30, se especifica el medio para determinar el salario

base de cotizacion:

Articulo 30. Para determinar el salario diario base de cotizacién se estara a lo siguiente:

I. Cuando ademas de los elementos fijos del salario el trabajador percibiera regularmente
otras retribuciones periédicas de cuantia previamente conocida, éstas se sumaran a dichos

elementos fijos;

Il. Si por la naturaleza del trabajo, el salario se integra con elementos variables que no puedan
ser previamente conocidos, se sumaran los ingresos totales percibidos durante los dos meses
inmediatos anteriores y se dividiran entre el niumero de dias de salario devengado en ese
periodo. Si se trata de un trabajador de nuevo ingreso, se tomara el salario probable que le
corresponda en dicho periodo, y

I1l. En los casos en que el salario de un trabajador se integre con elementos fijos y variables,
se considerara de caracter mixto, por lo que, para los efectos de cotizacion, se sumara a los
elementos fijos el promedio obtenido de los variables en términos de lo que se establece en

la fraccién anterior.'88

Resultan de importancia las fracciones Il y Ill, ya que no se establece de
manera certera un criterio para determinar qué elementos variables del salario seran

incorporados al salario base de cotizacion.

Las cuotas obrero patronales, deberan ser informadas por el empleador, de la
manera como indica el articulo 39, y pagadas a mas tardar el dia diecisiete al mes

inmediato siguiente:

Las cuotas obrero patronales se causan por mensualidades vencidas y el patrén esta obligado
a determinar sus importes en los formatos impresos o usando el programa informatico,
autorizado por el Instituto. Asimismo, el patrén debera presentar ante el Instituto las cédulas
de determinacion de cuotas del mes de que se trate, y realizar el pago respectivo, a mas tardar
el dia diecisiete del mes inmediato siguiente.'8®

188 |pjdem, articulo 30.
183 Ipjdem, articulo, 39.
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En el articulo 39, se atiende al principio de buena fe en materia fiscal, dado
que el contribuyente es quien declara voluntariamente a la autoridad sus
obligaciones. En este caso se actualiza el principio en el momento de determinar el
contribuyente la cuota a pagar, en relacion con el salario base de cotizacién con el
que ha registrado al trabajador ante el Instituto de acuerdo con el articulo 15 de la

misma ley, ya mencionado anteriormente.

2.10.2 El seguro de retiro, cesantia en edad avanzada, y vejez

Como se ha mencionado, el régimen obligatorio cubre los seguros de: riesgos
de trabajo, enfermedades y maternidad; invalidez y vida; retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez; y guarderias y prestaciones sociales. Para los efectos del
presente texto, se revisara soélo lo referente al seguro de retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez, que son abordados en el capitulo VI de la ley del IMSS. En el

articulo 154, se define ala cesantia en edad avanzada de la siguiente forma:

Para los efectos de esta Ley existe cesantia en edad avanzada cuando el asegurado quede

privado de trabajos remunerados a partir de los sesenta afios de edad.

En el segundo parrafo del mismo articulo 154, se fija como requisito para la
obtencion del seguro, tener un minimo de 1250 semanas cotizadas en la cuenta

individual.™®°

En el tercer parrafo del mismo articulo, se mencionar que, quienes no cubran
con las 1250 semanas cotizadas, y tenga los sesenta afios cumplidos, podra retirar
el saldo de la cuenta individual en una sola exhibicion, o bien seguir cotizando hasta
obtener las semanas requeridas. En caso de que el trabajador tuviera un minimo de
750 semanas cotizadas, podra tener acceso a las prestaciones en especie del

seguro de cesantia en edad avanzada: enfermedades y maternidad.’®’

190 1pjdem, articulo 154.
131 Ibidem, articulo 154, parrafo 3.
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En el siguiente articulo, el 155, se establecen los mecanismos a través de los

cuales el Instituto otorgara la cobertura del seguro de cesantia en edad avanzada:

La contingencia consistente en la cesantia en edad avanzada, obliga al Instituto al
otorgamiento de las prestaciones siguientes: |. Pensién; Il. Asistencia médica, en los términos

del capitulo IV de este Titulo; lll. Asignaciones familiares, y IV. Ayuda asistencial.?

En cuanto a la forma de acceder al seguro, quedan establecidos los
mecanismos en el articulo 157. Los mecanismos son: contratar una renta vitalicia
en la institucion de seguros de su eleccion, o bien, mantener el saldo de su cuenta
individual en una Administradora de Fondos para el Retiro, y realizar retiros

programados'®3

La Ley establece que el trabajador podra pensionarse antes de cumplir con las
edades requeridas, siempre que la pension que se le calcule al saldo de su cuenta
individual, sea superior en mas del 30 por ciento de la pension garantizada, siempre
y cuando cubra con anterioridad la prima por supervivencia para sus beneficiarios.
En el mismo supuesto, podra disponer del excedente de su cuenta individual,
siempre y cuando el monto de la pensién que se le asigne, sea superior en mas del
30 por ciento a la pension garantizada, también con requisito de haber cubierto
antes la pension por supervivencia de sus beneficiarios.'®* En el articulo 160, se
establece que, el seguro de cesantia en edad avanzada, y el de vejez, son

excluyentes entre si.'%

En cuanto al seguro de vejez, este se encuentra previsto en el articulo 161:

Articulo 161. El ramo de vejez da derecho al asegurado al otorgamiento de las siguientes
prestaciones: |. Pensién; Il. Asistencia médica, en los términos del capitulo IV de este Titulo;

[ll. Asignaciones familiares, y IV. Ayuda asistencial.®

192 1pjdem, articulo 155.
133 Cfr. Ibidem, articulo 157.
194 Ipjdem., articulo 158.

15 Cfr. ibidem, articulos 158 y 160.
19 |pjdem, articulo 161.
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Como se puede observar, el seguro de vejez genera el derecho a prestaciones
analogas al de cesantia en edad avanzada, y los requisitos para acceder a este
seguro son: que el asegurado haya cumplido 65 afios de edad, y tenga al menos
1250 semanas cotizadas ante el Instituto. En caso de que el asegurado tenga la
edad requerida, pero no reuna las 1250 semanas, podra retirar el saldo de su
subcuenta en una exhibicidbn, o seguir cotizando hasta reunir las semanas
requeridas. En caso de que el trabajador junte 750 semanas cotizadas, tendra
derecho al seguro de enfermedades y maternidad.'®” En el articulo 163, se
determina que las opciones para hacer efectivo el seguro de vejez seran las mismas
que aquellas contempladas para el seguro de cesantia en edad avanzada, habiendo
la posibilidad de acceder a una renta vitalicia en caso de que el saldo sea superior

a lo requerido para la pensién garantizada. '8

En el articulo 167 se determina la obligacion del patréon y el gobierno, de
enterar al Instituto el importe de las cuotas obrero patronales, asi como la aportacion
estatal del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez. Estas cuotas se

recibiran y depositaran en las subcuentas individuales del trabajador.’®®

Los montos de las aportaciones seran: en el ramo de retiro, el patron aportara
dos por ciento del salario base de cotizacion; en el ramo de cesantia en edad
avanzada y vejez, al trabajador y al patrén le corresponde una cuota del 3.150 por
ciento y 1.25 por ciento, cada uno, sobre el salario base de cotizacion. La
contribucion del Estado en el ramo de cesantia en edad avanzada sera del 7.143
por ciento del total de las cuotas patronales que haya en los
ramos.?%°Adicionalmente el Gobierno Federal aportara una cuota por cada de

salario cotizado a los trabajadores que ganen hasta 15 veces el salario minimo

197 Cfr. Ibidem, articulo 152.
198 Cfr. Ibidem, articulo 163.
199 Cfr. Ibidem, articulo 167.
200 cfr. jbidem. articulo 168.
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vigente en la Ciudad de México, yendo esta aportacion de los 3.87077 pesos a los

3.22564 pesos, dependiendo del salario de cotizacion del trabajador.?°’

En el mismo articulo se establece que los valores de la cuota social seran
actualizados trimestralmente conforme al indice Nacional de Precios al Consumidor,
en los meses de marzo, junio, septiembre y diciembre. Asi mismo se deterimina que

los recursos de la subcuenta son inembargables?®

En la LSS se considera que, cuando los trabajadores reunen los requisitos
que se piden para hacer efectivo el seguro de cesantia en edad avanzaday el de
vejez, se les debera de otorgar al derecho a una pensién garantizada que equivale
a un salario minimo vigente en la Ciudad de México al momento que en terminen
su vida laboral. Es decir, que, quienes reunan los requisitos para acceder a los
seguros, no podran recibir como renta, menos de un salario minimo. 2°2 En caso
de que el saldo en la subcuenta individual, no alcance para financiar por si mismo

la renta vitalicia, el faltante sera aportado por el gobierno Federal.2%#

En el articulo 174 de la ley, se reconoce como un derecho del trabajador contar
con una cuenta individual. En el articulo 159 fraccién, se ha definido a la cuenta

individual de la siguiente manera:

aquella que se abrira para cada asegurado en las Administradoras de Fondos para el Retiro,
para que se depositen en la misma las cuotas obrero-patronales y estatal por concepto del
seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, asi como los rendimientos. La cuenta
individual se integrara por las subcuentas: de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez; de
vivienda y de aportaciones voluntarias. Respecto de la subcuenta de vivienda las

Administradoras de Fondos para el Retiro deberan hacer entrega de los recursos al Instituto

del Fondo Nacional de la Vivienda paralos Trabajadores en los términos de su propia Ley. 205

201 jdem.

202 jdem.

203 pjdem, articulo 170.

204 1bjdem, articulo 171.

205 1bjdem, articulo 159, fraccién 1.
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Dicha cuenta individual, sera administrada por las Administradoras Fondos

para el Retiro, de entre las cuales el trabajador debera elegir una.

La cuenta individual y el porcentaje de aportaciones que se ha indicado en el
articulo 168, son los elementos que definen al sistema de pensiones en México,
denominado como sistema de contribuciones definidas. En caso de que el
trabajador no elija, una, el articulo 175 en su segundo parrafo, dispone que la Ley
para la Coordinacién de los Sistemas de Ahorro para el Retiro determinara los mecanismos,
procedimientos y términos aplicables a los recursos de las cuentas individuales de aquellos
trabajadores que no elijan la Administradora de Fondos para el Retiro que deba operar sus

respectivas cuentas?®,

2.10.3 Los delitos en materia de seguridad social

Es pertinente hacer revision de los articulos de la LSS en los que se
establecen los ilicitos en materia de seguridad social. Si bien estas disposiciones
corresponden al ambito fiscal, es pertinente mencionarlas para dejar establecido
que la responsabilidad del incumplimiento de las obligaciones obrero patronales,
son objeto de procesos tanto en el ambito laboral como en el fiscal. Su aspecto
laboral se ha descrito a través del procedimiento especial en materia de seguridad

social.

Hay que definir inicialmente al crédito fiscal, el cual se encuentra contemplado

en el articulo 287 de la ley:

Articulo 287. Las cuotas, los capitales constitutivos, su actualizacion y los recargos, las multas

impuestas en los términos de esta Ley, los gastos realizados por el Instituto por inscripciones

206 1bidem, articulo 178, parrafo 2.
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improcedentes y los que tenga derecho a exigir de las personas no derechohabientes, tienen

el caracter de crédito fiscal. 2’
En el capitulo | del titulo VI, se mencionan las infracciones y sanciones:

Articulo 304. Cuando los patrones y demas sujetos obligados realicen actos u omisiones, que
impliquen el incumplimiento del pago de los conceptos fiscales que establece el articulo 287,

seran sancionados con multa del cuarenta al cien por ciento del concepto omitido.2%8

Ademas del incumplimiento de cuotas, los capitales constitutivos y las multas,

en articulo 305 se mencionan las siguientes infracciones:

Articulo 304 A. Son infracciones a esta Ley y a sus reglamentos, los actos u omisiones del

patrén o sujeto obligado que se enumeran a continuacion:
Il. No inscribir a sus trabajadores ante el Instituto o hacerlo en forma extemporanea;>*
En el articulo 304 B, se establecen las multas respectivas:

Articulo 304 B. Las infracciones senaladas en el articulo anterior, se sancionaran
considerando la gravedad, condiciones particulares del infractor y en su caso la reincidencia,
en la forma siguiente:

IV. Las previstas en las fracciones |, II, XII, XIV, XVII, XX, XXI y XXII, con multa equivalente al
importe de veinte a trescientas cincuenta veces el salario minimo diario general vigente en el
Distrito Federal.?'°

Y en el capitulo Ill se establecen los delitos. En el articulo 307 se define el

delito de defraudacion fiscal del seguro social de la siguiente forma:

Cometen el delito de defraudacion a los regimenes del seguro social, los patrones o sus
representantes y demas sujetos obligados que, con uso de engafios o aprovechamiento de
errores omitan total o parcialmente el pago de las cuotas obrero patronales u obtengan un
beneficio indebido con perjuicio al Instituto o a los trabajadores. La omision total o parcial del

pago por concepto de cuotas obrero patronales a que se refiere el parrafo anterior comprende,

207 Ibjdem, articulo, articulo 287.
208 1pidem, articulo, articulo 304.
209 1pjdem, articulo 304 A.
210 1bidem, articulo 304 B.
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indistintamente, los pagos por cuotas obrero patronales o definitivos por las cuotas obrero

patronales o los capitales constitutivos en los términos de las disposiciones aplicables.?!!

En el articulo 308, se fijan las penas respectivas a la comision del delito de
defraudacion fiscal, los cuales pueden ir de los cinco meses a los nueve afos de
prision, dependiendo del monto de lo defraudado. Y se estipula una pena de 3
meses a tres afos de prisidn al empleador que aporten datos falsos para eludir los
pagos de cuotas o disminuir los derechos de los trabajadores; o bien dejen de avisar
cualquier circunstancia por la que se tenga que afectar a su registro con la finalidad

de obtener un lucro. 212

2.10.4 Elregistro delos trabajadores ante el IMSS

Para concluir con el capitulo segundo, se hara referencia al Reglamento de
la Ley del Seguro Social, en materia Afiliacion, Clasificacion de Empresas,
Recaudacion y Fiscalizacion. Para efectos del capitulo 2, interesa lo que en este
reglamento se establece en cuestion de las obligaciones de los patrones de
registrarse en el Instituto y de inscribir a los trabajadores; de la determinacion de
pagos y cuotas; determinacion de créditos; pago; plazos para el pago; pago diferido

0 en parcialidades exigibilidad de los créditos, sanciones, correccién y multas.

En el articulo 12 del reglamento mencionado, se establece la obligacion de los
patrones a registrarse como tales ante el Instituto, a partir de que se actualice alguno

de los siguientes supuestos:

I. Empiece a utilizar los servicios de uno o varios trabajadores;

211 1pjdem, articulo 307.
212 Cfr. Ibidem, articulo 208 y 311.
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Il. Se constituya como sociedad cooperativa;
[1l. Inicie vigencia su convenio de incorporacion celebrado con el Instituto, y

IV. Inicie vigencia el Decreto de incorporacién que expida el Ejecutivo Federal en términos de

la fraccion Ill del articulo 12 de la Ley.?3

De acuerdo al articulo 13 del Reglamento, a cada patrén se le asignara un

numero de registro, por cada Entidad o Municipio en donde se encuentre ubicado

su centro de trabajo.?'* El patron también tiene la posibilidad de solicitar un nimero

de registro Unico.?™

Una vez hecho el registro, el Instituto entregara al patrébn una cédula de

identificacion patronal, que contendra los siguientes elementos:

I. Namero de registro patronal asignado por el Instituto;

Il. Nombre, denominacién o razén social completos del patrén o sujeto obligado;
Il. Actividad, clase y fraccion;

IV. Domicilio;

V. Firma del patrén o representante legal, y

VI. Nombre y firma de las personas autorizadas por el patrén para presentar avisos de
afiliacion.
Asimismo, el Instituto, en su caso, hara entrega en forma confidencial del numero patronal de

identificacion electronica.?'®

El articulo 45, establece la obligacion del empleador de inscribir a los

trabajadores que contrate. El reconocimiento de derechos del trabajador, empezara

a contarse desde la fecha de inicio de la relacién laboral contenida en el aviso.2'”

213 Reglamento de la Ley del Seguro Social, en materia Afiliacién, Clasificacién de Empresas, Recaudacién y
Fiscalizacion, México, 2002, articulo 12.
214 |pjdem, articulo 13.

215
216

ibidem, articulo 13, parrafo 4.
ibidem, articulo 14.

217 Ibjdem, articulo 45.
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Tras el registro, el Instituto entregara al trabajador un documento de identificacion,

que contendra, al menos, los siguientes documentos:

I. Nombre completo del derechohabiente;

1. Clave Unica de Registro de Poblacién;

I1l. Firma o huella digital del derechohabiente, y
IV. Condicion de derechohabiente.

En caso de que el derechohabiente solicite la expedicién de un nuevo documento de

identificacion, el
Instituto se lo entregara previo pago correspondiente.?'8

El pago de las cuotas obrero patronales, debera realizarse en las unidades
administrativas del instituto, en las entidades receptoras, o en las oficinas
autorizadas.?'® El pago también podra realizarse mediante transferencia electrénica

a las instituciones bancarias autorizadas por el instituto.??°

Lo anterior es lo que compete en cuanto al mecanismo de alta de los
trabajadores ante el Instituto, asi como del pago de las cuotas obrero patronales. El

estudio de la normativa se hace hasta este Reglamento arriba cita.

A lo largo de este capitulo se han abordado los instrumentos internacionales
relativos tanto a la seguridad social, en su aspecto general, como al derecho a la
pensidn, que se encuentra subsumido al primero. En cuanto al outsourcing, resulta
de utilidad el ubicarlo en manera general como una forma de empleo atipica, y de
ahi el ubicar las normativas que hagan referencia a la practica del mismo, aunque
se revista con otro nombre. Tal es el caso que se presenta en el instrumento de la
OIT relativo a las agencias privadas de empleo, que, de acuerdo con su articulado,

entran en los supuestos que en la LFT se contemplan para la subcontratacion.

218 |pjdem, articulo 48.
213 Ibidem, articulo 121.
220 Ibjdem, articulo 122.
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Conclusiones

1.- Los trabajadores mexicanos, carecen de unta tutela efectiva de su derecho a la
seguridad social en el aspecto pensionario, teniendo un limitado acceso a la
pension, aun cuando dicho derecho es reconocido por instrumentos internacionales

ratificados por México.

2.- Los trabajadores mexicanos regulados por el apartado A del articulo 123
constitucional, se ven condicionados a requisitos legales excesivos para acceder a

una pension digna.

3.- La subcontrataciéon carece de una regulacién efectiva que generé su correcta

implementacion.

4.- La combinacion de la practica de la subcontratacion para disminuir derechos
laborales, en combinacion con los excesivos requisitos para tener acceso a una
pension, imposibilitan al trabajador mexicano regulado por articulo 123 de la
constitucion en su apartado A, a ejercer un derecho humano ampliamente

reconocido en instrumentos internacionales.
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Capitulo 3. Relacion entre la violacién al derecho a la seguridad social
en su aspecto pensionario en la préactica del outsourcing en la ciudad de
México, en el periodo del 2012, y la regulacion vigente del derecho a la
seguridad social en el periodo 2012 a 2019

En el capitulo 2 se realizé un analisis general de los principales
ordenamientos en materia del derecho humano a la pensidn, circunscribiéndolo en
el marco del derecho a la seguridad social, mismo en el cual se ha desarrollado

histéricamente la nocién.
En el capitulo 3, se realizara el andlisis de lo siguiente:

1.- La incidencia de la subcontratacién en México, en el periodo 2012 a 2019,

haciendo énfasis en la presencia de dicha practica en la Ciudad de México.

2. La presencia de la practica ilegal de la subcontratacion México, haciendo énfasis

en la Ciudad de México, en el mismo periodo de tiempo.

3. El nivel de adquisicién previsto para las primeras generaciones de jubilados de la
ley del Seguro Social, o LSS, de 1997.
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4. La relacion existente entre la practica ilegal de la subcontratacion, y los efectos
del actual sistema de pensiones en México, en el nivel de vida de los préximos
pensionados de la LSS de 1997.

Tanto la violacion al derecho a la pensidn, como la practica del outsourcing,
pueden ser dos temas aislados de investigacion. Si se les ha relacionado en el
presente proyecto, es con la intencion de analizar el resultado de la interaccion de
dos fendmenos de la vida laboral de México, que representan por si mismos, dos
situaciones de violacion recurrente a los derechos de los trabajadores. Existiendo
por si mismos como hechos aislados, no es escaza la correlacion entre ambos en
la vida laboral del pais. Por lo tanto, se analiza relacion de dos situaciones de
violacién de derechos laborales que en la cotidianeidad aparecen de la mano con

gran recurrencia.

Siguiendo la metodologia documental se hara una revision de distintas

herramientas que muestran la situacion actual de los 4 puntos descritos arriba:

1. Para conocer la amplitud de la practica de la subcontratacion en México,
se cuenta con documentos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia INEGI respecto de los indices de subcontratacion en México en el periodo
2008 a 2013, y se solicitara publica de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social,
y del Instituto Mexicano del Seguro Social, respecto de las empresas

subcontratistas registradas ante ambos institutos.

2. En lo que se refiere a la incidencia de la practica ilegal de la
subcontratacion, se cuenta con informacion publica de la PROFEDET, respecto del
numero de asesorias Yy juicios relativos a la violacion a los derechos de seguridad
social. Asi mismo se solicitara informacion acerca de las sanciones adminsitrativas

ejercidas por el IMSS por la practica ilegal de la misma.

3. Respecto de la informacion relativa a los pensionados conforme el sistema
de capitalizacion individual, se cuenta con proyecciones realizadas por organismos

nacionales e internacionales.
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4. Con la informacion obtenida, se inferira sobre la repercusion de la practica

ilegal del outsourcing en el derecho a la pension de los trabajadores mexicanos.

3.1 Laincidencia de la subcontratacién en la Ciudad de México, en el periodo
2012 a 2019

Alolargo de 2019, fue amplia lainformacion de fuentes periodisticas relativas
a la alta presencia de las empresas subcontratistas en el pais, asi como de la
generalizada evasidén de las aportaciones obrero patronales de las mismas. El
pasado 12 de febrero de 2020, el director del IMSS, afirmé que la evasion fiscal de
las empresas outsourcing respecto del instituto, genera una pérdida anual por 21
mil millones de pesos. El funcionario agrego, que, en diciembre de 2019, el instituto
detectd 14553 empresas que dieron de baja a todo su personal, volviéndolo a
contratar en enero. Estas empresas tienen una némina de entre 101 y 500
trabajadores®?' Este fendmeno, en el contexto de la nota, se entenderia como

producto de la practica de subcontratacion.

Teniendo en cuenta el impacto econémico anual, a partir de la informacion
oficial manifestada por el gobierno federal, es pertinente ahora realizarse las
siguientes preguntas ¢;Cuantos trabajadores hay en México, bajo el régimen de
subcontratacion? ;De ese total de trabajadores, cuantos han sido objeto de la
subcontratacion de forma ilegal? ;Qué ramas de la industria son las que mas
subcontratan? ;Cuales son las fuentes que pueden ofrecer informacion confiable

acerca del numero de trabajadores subcontratados?

221https://lasillarota.com/nacion/piden-cortar-de-tajo-y-acabar-con-la-fiesta-del-outsourcing-ilegal-
outsourcing-imss-uif-senado/361076, consultado el 30 de abril del 2020.
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Para responder a las preguntas planteadas arriba, hay que hacer algunas
consideraciones acerca del objeto de estudio de este texto. Entendiendo a la
subcontratacion como una figura regulada a partir de 2012, se puede inferir que se
obtendra algun tipo de informacién emitida por instrumentos de medicion
implementados por el gobierno, que reflejen informacién acerca de las unidades
econdmicas que han realizado la practica de la subcontratacion de manera legal,
suponiendo esta legalidad desde el hecho de manifestar su actividad de

subcontratistas ante la autoridad.

En otro sentido, se encuentra la subcontratacién ilegal, de la cual se puede
tener la siguiente informacion: por un lado, los datos emitidos por érganos judiciales
en los que se indique el numero de procesos establecidos contra los patrones por
la violacion al articulo 15 A de la Ley Federal del Trabajo. En este caso, se habla de
las demandas interpuestas por trabajadores. Asi mismo se puede obtener el numero
de laudos absolutorios y condenatorios al respecto, lo cual reflejaria, al menos
desde la perspectiva juridica, la afectacion que se reconoce a los derechos del

trabajador.

Otra fuente de informacion correspondera, de existir, a los datos emitidos por
el Instituto Mexicano del Seguro Social, respecto de los procedimientos
administrativos de sancion a aquellos empleadores que hayan realizado de

manera ilegal la practica de la subcontratacion.

El total de lainformacién arriba sefialada tiene una caracteristica en comun:
se trata de informacion vertida por los mismos empleadores ante la autoridad, o bien
informacion generada por los procesos y procedimientos laborales o administrativos

para sancionar al patrén que ha infringido la ley.

Fuera de estos instrumentos queda el impacto del outsourcing que no llega
a las instancias laborales por las demandas de los trabajadores, y que tampoco es

sancionada por el IMSS. Aparte, es de suponer que existan laudos absolutorios a
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empresas subcontratistas o contratantes que realmente hayan realizado una

practica fuera de la ley.

Dada la amplitud temporal de los afos 2012 a 2019, se hara uso de
informacion estadistica del Estado, para sefialar lo concerniente a la
subcontratacion en el periodo 2012 a 2017 a nivel nacional, y se buscara el uso de
solicitudes de informacion para obtener informacién de los afios 2018 y 2019 en la
Ciudad de México. Para dar una mayor delimitacion al tema, las solicitudes de
informacion seran relativas a las ramas de la industria de las que se tenga registro
que realizan mayor practica de subcontratacion a nivel nacional. Esto permitira
centrar el analisis en la adquisicion de informacién de una de las Juntas Especiales
de la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje de la Ciudad de México, en el periodo

2018 y 2019. Esto dependera de la informacion disponible en las dependencias.

La informacion relativa al Instituto Mexicano del Seguro Social respecto de
las empresas sancionadas, se delimitara a las empresas ubicadas en la Ciudad de

México, en el periodo 2012 a 2019.

3.1.2 Informacion publica del INEGI

En cuanto a la informacién ofrecida por el INEGI, se encuentra la publicaciéon
realizada, resultado de los censos economicos que realiza cada cinco afos. Para
abarcar la delimitacion temporal del tema, se cuenta con dos de estas publicaciones:
el censo de 2013, publicado en 2014, y el de 2019, publicado en 2020. El estudio,
publicado en 2014,lleva por titulo, Censos econémicos 2014, personal
subcontratado en las unidades econdémicas. Outsourcing. Esta publicacion tuvo

como objeto, otorgar datos acerca de la distribucién del personal ocupado en las
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diferentes actividades econdmicas en el territorio nacional, conforme el tipo de

relacién contractual respecto de la unidad econdémica para la cual trabaja.???

Respecto de los Censos econdmicos de 2019, cuyos resultados finales
fueron publicados en 2020, la informacidn respecto de la subcontratacion se limita
a datos del afio 2018. De manera que no hay datos publicos por parte del INEGI

respecto de la subcontratacion en los afios que corren de 2014 a 2017.

En cuanto a la informacion arrojada en los Censos Econémicos y publicados
en 2014 bajo el titulo Censos economicos 2014, personal subcontratado en las
unidades econdémicas. Outsourcing, se retoman los datos referentes a: las
actividades econdmicas con mayor uso de subcontratacién, divididas en
manufactura, comercio y servicios, y a partir de estas, la relacion de los estados, y

la relacion de la subcontratacidn con el tamano de las unidades econémicas.

En el estudio mencionado se consideran los siguientes parametros. Los
datos obtenidos se comparan con los correspondientes al censo econdmico anterior
realizado por el INEGI, el cual fue realizado en 2008. Y el criterio para cuantificar la
subcontratacion es el siguiente: se consideran subcontratados como aquellos
trabajadores que no dependen econémicamente de la unidad econémica para la

cual trabajan.?

3.1.2.1 Censos econdmicos 2014

Abordando el contenido de dicha publicacion, el INEGI afirmé que la mayor
parte del trabajo subcontratado se presentaba en las medianas y grandes

empresas??* Entre los servicios mas subcontratados eran: informatica, contabilidad,

222 INEGI, Censos econémicos 2014, “Personal ocupado subcontratado en las unidades econémicas.
Outsourcing”, México, 2014, p. IX.

223 |pidem., p. 15
224 Ibidem., p. 15.
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telemarketing, disefio grafico, investigacion.??® De acuerdo con este estudio, en
2013, habia 3 578 247 trabajadores que no dependian econdmicamentede la razén
social para la cual trabajaban, esto representaba un 16.6 % del total de la
poblacion ocupada. La informacion anterior era de 2008, en la cual se mostraba un
total de 2 732 056 trabajadores no dependientes de la razén econdmica para la
cual trabajaban. Esto es, de 2008 a 2013, se registré un incremento del 31% de los

trabajadores que se podian ubicar en el outsourcing.??®

Los sectores con mayor cantidad de subcontratacion eran: Mineria (27.4%),
Comercio (18.8%), Manufacturas (18.3%), y transportes, correos y almacenamiento
(18.1%).%?" Los sectores con mayor crecimiento en el uso de subcontratacion,
durante el periodo 2008 a 2013, fueron: electricidad, agua y gas, con un crecimiento
de 82.3 %, mineria 76.1%, transportes correos y almacenamiento 46.4%,

manufacturas 38.8%, comercio 38.2%, Y servicios 21.4%. 228

225 Ibidem., p. 16.
226 \pidem., p. 17.
227 Ibidem., p. 17.
228 |bidem., p. 18.
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Participacion porcentual del personal ocupado no dependiente de la razén Grafica 4
social respecto del personal ocupado total, segun sector de actividad|

2003, 2008y 2013
274

Total Pescay Mineria Electricdidad,  Construccion Manufacturas ~ Comerdio® Transportes, Servicios®*
naclonal acuicultura aguay gas COMmMens y
almacenamiento

H 2003 M 2008 - PlIES

Fuente: INEGL. Censos Econdmicos 2004, 2009 y 2014,

Gréfica tomada de INEGI, Censos econémicos 20142%°

En cuanto a la distribucion del personal no dependiente de la razén social
para la cual trabajaba, los Estados con mayor participacién de esta practica, eran:
Quintana Roo, con 35.9%, Baja California Sur, con 25.8%, y Ciudad de México, con
22.2%.2%0

229 |bidem, p. 18.
230 Ipidem, p. 19.
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Participacion porcentual del personal ocupado no dependiente
de la razon social respecto del personal ocupado total

segun entidad federativa
2003, 2008 y 2013

Quintara fioo = 358
Bajz Calfiornia Ser . . r3
Gurdad de Ménco

Coshuia de Zagon v - s

Durango 1 - g

Veracnuz de ignaco de la Liave 3
Michoacan de Ocampo r, 102

120
Fuente: NEGL Censos Econémicos 2004, 2000y 2004
INEGL. Censos Economicos 2014. SNIEG. informacion de Interés Nacional.

Grafico recuperado de INEGI, Censos econémicos 2014%'

En cuanto a la rama de la industria, especificamente la manufactura,?3 el
estudio aborda una division de 21 areas de manufactura, resultando que las areas
con mayor subcontrataciéon en 2013 eran: equipo de transporte (20.9%), industria

alimentaria (15.2%), plastico y hule (9.3%), e industria quimica (7.4%). El

21 pjdem, p. 19
232 5e define a las manufacturas como: actividades orientadas a la transformacion, ya sea mecdnica, fisica o
quimica, de bienes naturales o semi procesados, en articulos diversos. Cfr. Ibidem. p. 23.
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documento afirma que entre estas ramas se agrupa el 52.8% del personal
subcontratado en toda la manufactura.?®® Se destaca que en el periodo de 2008 a

2013, el personal subcontratado en manufactura se incrementé en un 38.8%.23*

Personal ocupado no dependiente de la razén social Cuadro 1

por subsector de actividad

2008y 2013
Total Manufacturas 667 741 100.0 926662 100.0 38.8 6.8
Industria alimentaria 117332 176 141132 15.2 203 38
Bebidas y tabaco 28 300 42 35033 3.8 238 44
Insumos textiles 14371 22 15005 1.6 44 09
Productos textiles 6758 1.0 4724 0.5 -30.1 -6.9
Prendas de vestir 27 236 41 36884 4.0 354 63
Productos de cuero y piel 12429 19 17136 1.8 379 6.6
Industria de la madera 4271 0.6 4397 05 3.0 06
Industria del papel 14426 22 17187 19 19.1 36
Impresién e industrias conexas 13838 2.1 15234 1.6 10.1 19
Derivados del petréleo y del carbén 2 086 03 2558 03 226 42
Industria quimica 56933 85 68 161 74 19.7 37
Plastico y hule 53895 8.1 86484 93 605 99
Productos a base de minerales no metalicos 36404 55 63370 6.8 741 1.7
Industrias metalicas basicas 20584 3.1 29233 32 420 73
Productos metalicos 40 559 6.1 55749 6.0 375 6.6
Maquinaria y equipo 17 097 26 19373 21 133 25
Equipo de computacién y comunicacion 59530 89 50752 55 -147 3.1
Aparatos eléctricos y de generacion de energia 32826 49 45132 49 375 6.6
Equipo de transporte 89382 134 193653 209 116.7 16.7
Muebles y productos relacionados 11038 1.7 9963 1.1 97 20

_Otras industrias manufactureras 8446 13 15502 17 835 129

Tablarecuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.2%

En lo que respecta a las entidades federativas en manufactura, los Estados
con mayor cantidad de subcontratacion fueron: México, Nuevo Leodn, Coahuila,
Jalisco, Guanajuato, y Ciudad de México, concentrando el 56.7 % del total del
empleo subcontratado manufacturero en el pais. 2%6Cabe resaltar que en este
periodo, tasa de la Ciudad de México subio del 6.6 al 6.8 por ciento, tal como se

puede observar en la tabla insertada abajo.

233 bidem, p.23.
234 |bidem, p. 23.
235 |bidem, p. 23.
236 |bjdem, p. 25.
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Personal ocupado no dependiente de la razén soclal
por entidad federativa

2008y 2013

Total Manufacturas 667 741 1000 926662 1000 388 68
México 894329 97 127763 138 429 74
Nuevo Leon 73 608 79 104617 113 22 73
Cozhuila 45779 49 93 885 135
Jalisco 87 951 95 8= -115 -24
Guanajuato 33419 36 71 971 145
Gudad de Mexico 61 205 66 68 33 05
Chihuahua 32439 35 &7 924 140
Querétaro 24 399 26 252 52 106.1 56
Pusbila 31204 34 20686 22 304 55
San Luis Potosi 21 258 23 30417 33 431 74
Sonora 19913 21 28 206 30 4156 72
Baja California 9810 1.1 242m7 25 428 195
Tamaulipas 22416 24 21547 23 39 08
Veracruz de lgnadio de ia Liave 13203 14 17952 19 360 &3
Hidalgo 13383 14 16 204 18 26 42
Michoacan de Ocampo 10400 1 | 12972 12 248 s El
Durango 0792 12 121N 13 128 24
Tlaxcala 7187 08 12076 13 680 109
Aguascabentss 11988 13 11665 13 27 05
Sinaloa 0 929 Ll 11254 12 134 25
Yucatan 8276 o9 0631 13 285 51
Morelos 757N 0S8 302 10 195 36
Chiapas 5931 Qs 7983 09 346 &1
Zacatecas 24914 5 33X 0= 324 7S
Oaxaca 2375 03 3305 0= 92 &8
Quintana Roo 1685 02 3188 03 897 137
Colima 1432 02 2588 03 807 125
Guerrero 1348 0.1 2522 03 87.1 133
Tabasco 1254 o 2187 o2 7as 18
CGampeche 1157 (18 | 1207 02 216 40
B83ja California Sur 518 0.1 1403 02 1708 21
Nayant 1567 02 1 35) 0.1 -138 29

Tablarecuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.2%7

En lo que respecta al tamafo de la empresa que subcontratan, en el estudio
comentado se manifiesta que, en 2013, en unidades econémicas micro, que ocupan
de 0 a 10 personas, el 84.4% del personal subcontratado no percibia sueldo base,
siendo remunerados por honorarios y comisiones. Mientras que, en los
establecimientos grandes, con 251 o mas empleados, el 97.2% de los
subcontratados corresponde a personas contratadas y proporcionadas por otra

razon social. 238

En lo referente al comercio, este fue dividido por el estudio en: comercio al

por mayor y comercio al por menor. En conjunto, ambos tenian para 2013 al 18.1%

237 |bidem, p. 25.
238 |bidem, p. 27.
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bajo el esquema de outsourcing.?*® Ateniéndose, como en las clasificaciones
anteriores, al SCIAN, de 16 ramas de comercio, las que mas empleaban
trabajadores por outsourcing eran autoservicio y departamentales al por menor, con
40.2%, abarrotes alimentos y bebidas al por menor, con 12.9 %, vehiculos de motor
refacciones y combustibles, con 10.8%, concentrando estas ramas el 63.9% de la

subcontratacion en el comercio. 240

Personal ocupado no dependiente de la razén soclal Cuadro 1
por subsector de actividad
2008y 2013

Total Comercio 868632 1000 1200018 1000 382 67
Abarrotes, alimentos y bebidas al por mayor 121407 140 154702 129 274 50
Textiles y calzado al por mayor h2136 14 12019 10 10 02
ENRUSONLEN PO y SachrEEmas M4 40 you 1 74 14
Wl por mayor

Materias primas al por mayor 44089 s 7norn 59 612 100
Magquinaria, equipo y mobiliario al por mayor 36818 2 46092 38 252 45
Camiones y refacciones al por mayor 3632 04 S120 04 410 7
Intermediacién de comercio al por mayor 2028 02 1746 (4] 139 30
Abarrotes, alimentos y bebidas al por menor 26297 30 36680 3 395 69
Autoservicio y departamentales al por menor 324087 373 4270 402 488 83
Textiles, bisuteria y calzado al por menos 8770 3 46655 39 622 102
Articulos para el cuidado de (a salud al por menor 3053 s 49855 42 633 103
Papelerias 23919 28 38278 32 800 99
Enseres domésticos y computadoras al por menor 51984 60 54013 45 is 0s
Ferreterias y tlapalerias 21732 25 N2 27 S07 85
Vehiculos de motor, refacciones y combustibles 106428 123 130179 108 23 41
A P TRk IR Y W M NS 1553 0 274 200

Tabla recuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.%4

En la informacion referente a las entidades federativas con mayor
subcontratacion en el comercio, estas fueron: Ciudad de México (16.4%), México
(11.1%), Jalisco (7.4%), Nuevo Ledn (7.8) y Veracruz (4.4%), concentrando el

47.1% de la poblacion subempleada en comercio en el pais.?#?

239 Ibidem, p. 39.
240 Ibidem, p. 41.
21 Ibjdem, p. 39
242 |bidem, p. 41.
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Personal ocupado no dependiente de la razén soclal Cuadro 2

por entidad federativa
2008y 2013
2008 2013 Tasade Tasade
Entidad federativa e e, . RO crecimiento
Absoluto % Absoluto % 2008-2013 promedio anual >

Total Comercio 868 632 1000 1200018 1000 382 67
Ciudad de México 160565 185 197377 164 29 42
México 97718 112 133654 111 368 &5
Nuevo Leon 66030 75 93330 78 414 72
Jalisco 61565 71 88581 74 439 75
Veracruz de Ignacio de Ia Ulave 35736 41 52336 44 465 79
Baja Glifomia 35566 41 22845 37 261 47
Guanajuato 31815 37 42460 35 335 59
Chihuahuz 28117 32 390 i3 4232 73
Sinaloa 31538 36 392N 33 245 45
Coahuila de Zaragoza 25422 29 37625 31 480 a2
Sonora 26808 3 37192 31 385 &7
Pusbla 25957 30 36993 31 425 73
Tamaulipas 23457 27 33067 28 248 77
Quintana Roo 20170 23 32556 27 614 100
Michoacan de Ocampo 19641 23 3231 27 645 105
Yucatan 2011 23 28479 24 418 72
Chiapas 16615 19 3220 19 398 69
Tabasco 15275 18 2719 19 487 83
Querétaro 15293 18 201 17 317 57
San Luis Potosi 14372 1.7 19506 16 357 63
Guerrero 13838 15 17819 15 288 52
Oaxaca 9412 LI 15356 13 632 103
Durango 10550 12 14824 12 405 70
Hidalgo 9641 L1 14571 12 s11 25
Morelos 11385 13 13504 11 186 35
Aguascalientes 9512 L1 13459 LI 415 72
B3ja California Sur 6942 as 13060 11 831 135
Campeche 6075 07 9992 08 845 105
Colima 5830 o7 9061 o8 541 90
Nayarit 5176 06 B9s8 o7 733 116
Zacatecas 6254 o7 8274 o7 323 58
Tlaxcala 2199 03 4557 04 1072 157

Tablarecuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.243

En lo referente a la subcontratacion en el comercio y el tamafio de la
unidad econdémica, se observé que, en 2013, las unidades micro, tenian al 47.2
% de personal subcontratado, sin sueldo base, cobrando exclusivamente por
honorarios o comisiones. En establecimientos grandes (en este caso el

parametro es de 101
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243 Ibidem, p. XX
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empleados o mas), el 95.9% corresponde a personas contratadas y proporcionadas

por otra razdn social. 24

Por ultimo, en los datos acerca del area de servicios, retomando la

clasificacion de 11 ramas del SCIAN, el total de subcontrataciéon en estas ramas fue

del 14.1% a nivel nacional. ?*> Siendo las ramas con mayor subcontratacion las

siguientes: hoteles y restaurantes (25.2%), servicios financieros y de seguros

(15.1%), y servicios educativos (10.5%), agrupando entre estas ramas, al 50.8% del

personal subcontratado en servicios a nivel nacional. 246

Personal ocupado no dependiente de la razén soclal o |

por sector de actividad
2008y 2013

Total Serviclos

Informacion en medios masvos

SErVICIos Tmancieros y de segur

Servicios inmobdlianos y de alquiler de bienes

esionales, oentificos y técnicos

Q03 de esparamento culturales y deportivos

oteles y restaurantes

Otros servicios excepto gobierno

949153

1000

1152399 1000 214 4.0

~~~~~

Tablarecuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.247

Por entidad federativa, los Estados con mayor subcontratacién en el area de

servicios, fueron: Ciudad de México (39.6%), Quintana Roo (7.4%), Nuevo Ledn
(6.4%), Jalisco (5.9%) y México (5.7%), concentrando el 65% de personal

subcontratado en el area de servicios en el pais.?*®

244 Ibidem, p. 43.
245 Ibidem, p. 51
246 Ibidem, p. 51
247 Ibidem, p. 55.
248 |bjdem, p. 57.
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Personal ocupado no dependiente de la razén soclal CGidro 2

por entidad federativa
2008y 2013
2008 2013 Tasade Tasa de
Entidad federativa S TN = e crecimiento * arecimiento
Absoluto % Absoluto % 2008-2013 promedio anual ¥
Total Servicios 949153 1000 1152399 530 214 40
Gudad de Méxco 391335 412 455844 395 167 31
Quintana Roo 59646 63 B5262 74 429 74
Nuevo Leon eson 73 333 64 62 12
Jalisco 52445 55 63285 59 302 54
México 55943 59 65617 57 173 32
Guanajuato 26545 28 31815 28 199 37
Baja Gilifornia 22355 24 204 25 29 54
Puebla 22153 23 28060 24 267 48
Veracruz de Ignacio de k3 Liave 22370 24 243882 22 n 21
Baja California Sur 15592 156 2833 20 153 79
Sinaloa 15092 186 21578 18 430 74
Chihuahua 16460 17 19881 17 214 40
Sonora 15900 17 19684 17 238 42
Querétaro 12276 13 17 696 i5 242 76
Guerrero 15238 16 (374 ] 15 14 22
Coahuila de Zaragoza 10851 L1 15958 14 471 80
Tamaulipas 13526 14 14596 13 759 15
Yucatin 11185 12 14316 12 280 51
Michoacan de Ocampo 10480 11 12706 11 n2 39
Tabasco 10 195 11 11984 10 175 33
Morelos 073 11 1nmen 10 87 17
Campeche 8110 09 11435 10 410 7.1
Nayarit 10252 11 11363 10 108 21
San Luis Potosi 9308 10 11156 10 199 37
Oaxaca 8112 09 nma 10 373 65
Chiapas 7329 08 9745 08 330 59
Hidalgo 6137 s 8412 a7 371 65
Aguascalientes 7052 07 7660 07 35 17
Durango 3750 04 6398 06 7056 13
Colima 4251 04 5280 05 242 44
Zacatecas 3805 04 3859 03 70 14
Tlaxcala 1917 02 2876 02 500 85

Tablarecuperada de INEGI, Censos econémicos 2014.24°

En cuanto al tamafo de la unidad econdémica, se concluyd que las unidades
micro (de 0 a 10 personas) el 79.5% no tenian sueldo baso, cobrando unicamente
por honorarios y comisiones, mientras que en los establecimientos grandes (101
personas o mas), 85.5% de este grupo de empleados son contratados y

proporcionados por otra razén social.?*°

249 Ibidem, p. 57
20 tbidem, p. 59.
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3.1.2.2 Censos econdmicos 2019

En cuanto a los Censos econdmicos de 2019, se cuenta con el documento
publicado por el INEGI en el mes de julio de 2020, del cual se recuperan los
siguientes datos: el personal no dependiente de |la razén social para la que trabaja,
con datos a nivel nacional, y con datos por subrama de sector econémico
(manufactura, servicios y comercio) en la ciudad de México. Los resultados
arrojados por dicho estudio, unicamente aportan informacion de enero a diciembre
de 2018.

En cuanto al persona no dependiente de la razdn social para la que trabaja

representa el 17.3% del personal ocupado a nivel nacional: >’

Distribucién porcentual del Personal ocupado segln categorias
CE2009 29.8 136
CE2014 26.9 16.6
CE2019 228 173

Personal remunerado
B Propietarios, familiares y otros trabajadores no remunerados
m Personal no dependiente de |la razon social (Outsourcing)

Tabla recuperada de INGEGI, comunicado de prensa num. 305/20, 16 de julio de
2020.%52

251 INGEGI, comunicado de prensa nim. 305/20, 16 de julio de 2020, recuperado de
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2020/0trTemEcon/CenEconResDef2019_Nal.
pdf

252 INGEGI, comunicado de prensa nim. 305/20, 16 de julio de 2020, recuperado de
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2020/0trTemEcon/CenEconResDef2019_Nal.
pdf, p. 17.
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HOOO0A Personal 1000A Personal no

An nsal UE Unidades > n
Ol Entidad Actividad Economica dependiente de la razon dependiente de la razéon
econémicas @
social total © social total ©
2018 00 Total Nacional  Total nacional 4800157 22447571 4685356
2018 09 Ciudad de Me  Total estatal 427959 3222227 1074907

XiCo

Cuadro recuperado de: https://www.inegi.org.mx/app/saic/default.html, el dia 31 de agosto de
2020.

Respecto de la subcontratacion en la Ciudad de México, el estudio muestra
que en dicha entidad se concentra casi una cuarta parte de la subcontratacion a
nivel nacional, con 1,074,907 de trabajadores que no dependen de la unidad

econdmica para la que trabajan.

En la Ciudad de México, las 5 sub ramas de la industria con mayor
subcontratacién en 2018 se encuentran dentro de las areas de servicios y comercio:
servicios financieros y de seguros con 196,998, comercio al por menor, con 146,524,
comercio al por mayor, con 91,542, servicios de alojamiento temporal, y preparacion
de alimentos y bebidas, con 85,747, informacién en medios masivos, con 81,122.
De entre todas las sub ramas de manufactura, se registraron 68,128 personas no

dependientes de la razén social .23

Ao & : UE Unidades HOO0A Personal 1000A Personal no
ocensal entidad Actividad Economica 2 dependiente de la razén dependiente de la razén
econdémicas © )
social total © social total ©
2018 09 Ciudad de Mé  Total estatal 427959 3222227 1074907
XiCO
2018 09 Ciudad de Mé  31-33 Industrias manuf 32384 284373 68128

Xico actureras

Tabla recuperada de https://www.inegi.org.mx/app/saic/default.html

253 https://www.inegi.org.mx/app/saic/default.html, consultada el 31 de agosto de 2020.
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3.1.2.3 Subcontratacion en el gobierno

En 2020, el gobierno federal ha contratado al menos 7300 trabajadores por
outsourcing?**. En los datos publicos de¢ COMPRANET, se muestran al menos 136
contratos en donde se especifica la subcontratacién como descripcion del contrato.
Estos contratos son por montos que van desde los $1,000 hasta los $131,922, en
algunos casos; el mayor de ellos, es por un monto de $8,647,393, realizado por la

Secretaria de Marina.?%®

En lo que respecta a la Ciudad de México, en el periodo 2020, tan solo la
Secretaria de Administracion y Finanzas, y la Secretaria de Educacion, Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, han adjudicado a la misma empresa, dos contratos por el
servicio de limpieza de instalaciones. La primera dependencia, por un monto de $31,
537,950.98, %6 y la segunda, por $34,837,335. 2%

En los ejercicios de 2012 a 2019, la Secretaria de Finanzas del Gobierno de
la Ciudad de México ha realizado licitaciones para subcontratar servicios de
limpieza, con los montos, empresas y dependencias que se indican en la siguiente
tabla:

Ejercicio Razén social Dependencia Monto

2012 TECNO- Secretaria de | 10,780,286.00
LIMPIEZA Finanzas del
AJUSCO, S.A DE | Distrito Federal.
C.V.

25 https://www.elcontribuyente.mx/2020/03/gobierno-contratara-mas-de-7-mil-trabajadores-via-
outsourcing/, consultada el 1 de septiembre de 2020.

255 https://sites.google.com/site/cnetuc/contrataciones, consultada el 1 de septiembre de 2020.

256 https://cdmxassets.s3.amazonaws.com/media/files-
pdf/licitaciones/limpieza_inmuebles/Fallo_LPN_001_2020.pdf, consultada el 1 de septiembre de 2020.
257 https://www.transparencia.cdmx.gob.mx/secretaria-de-educacion-ciencia-tecnologia-e-
innovacion/entrada, consultada el 1 de septiembre de 2020.
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2013 CATO Secretaria de | $8, 526,000.00
SERVICIOS S.A. | Finanzas del
DE C.V. Distrito Federal

2014 CATO Secretaria de | $9,755,600.00
SERVICIOS S.A. | Finanzas del
DE C.V. Distrito Federal

2015 GRUPO DE | Secretaria de | $12,760,006.00
LIMPIEZA Y | Finanzas del
MANTENIMIENTO | Distrito Federal
INTEGRAL S.C.

2016 JOAD LIMPIEZAY | Secretaria de | $14,972,719.81.00
SERVICIOS S.A. | Finanzas del
DEC.V. Distrito Federal

2018 CORPORATIVO SECRETARIA DE | $19, 015,285.30
NORSUS, S.A. DE | FINANZAS DEL
C.V. DISTRITO

FEDERAL

Cuadro elaborado con base en informacion publica recuperada de la pagina web

https://www.finanzas.cdmx.gob.mx/notificaciones/licitaciones

En el ejercicio 2019, las 20 secretarias del gobierno de la Ciudad de

México, destinaron al menos $134,000,000, en subcontratacion de servicios de

limpieza en sus instalaciones. La informacion de los montos erogados por

Secretaria, semuestra en el siguiente cuadro.

Procuraduria General de

Justicia

$44,063,347.41
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Secretaria de
Administracion y

Finanzas

$6,821,543.44

Secretaria de Desarrollo

Econdémico

2 contratos:
$2,037,023 y
$1,724,263.25

Secretaria de Educacion, $8,869,637.5
Ciencia, Tecnologia e
Innovacion
Secretaria de Gobierno $2,339,518.77

Secretaria de Inclusion y

Bienestar Social

$3,499,069.10

4 contratos

Secretaria del Medio $825,303.71
Ambiente $956,196.23
$925,249.57
$6,940,388.01
Secretaria de Movilidad $774,900

Secretaria de Obras y

Servicios

$9,068,011.67

Secretaria de Proteccion
Civil y Gestion Integral

2 contratos

de Riesgos $604,382.2
$629,939.16
Secretaria de Pueblos y
Barrios Originarios y
$1,067,198.6
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Comunidades Indigenas

Residentes

$9,445,842.73
$7,871,535.61
Secretaria de Salud $7,241,812.76
$6,926,951.34

Secretaria de Seguridad
Ciudadana $8,441,304.41

Secretaria de Trabajo y

Fomento al Empleo $2,898,474.94

Tabla elaborada con informacion publica recuperada de: https://consultapublicamx.inai.org.mx/vut-
web/faces/view/consultaPublica.xhtml#sujetosObligados

3.2 Lapresenciade lapracticailegal de la subcontratacion México

En cuanto a la practica ilegal de la subcontratacién en México, la titular de la
Secretaria del Trabajo y Previsién social, declardé en enero de 2020, que en 2019
se habrian detectado a 5 millones de trabajadores bajo un esquema de
subcontratacién ilegal, asi como a 6 mil empresas que llevarian a cabo esta practica
ilegal.?8 El Director General del IMSS, afirmé en febrero de 2020, que la institucién
dejaba de percibir 21 mil millones de pesos por la evasion de las aportaciones

obrero patronales por parte del outsourcing ilegal.?®°

Es necesario comentar las principales practicas que llevan a cabo las

empresas subcontratistas para evadir las obligaciones fiscales que se desprenden

258 https://www.eleconomista.com.mx/empresas/Gobierno-detecta-1200-empresas-que-violan-la-ley-con-
esquemas-de-subcontratacion-ilegal-20200115-0021.html, consultado el 2 de mayo de 2020.
259 http://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/202002/088
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de las cuotas obrero patronales. Las practicas ilegales a las que recurren las
empresas, violan en su conjunto los derechos laborales de los empleados. Cabe
destacar, que una de las principales razones por las que se empezd a implementar
la subcontratacion, fue para evadir el reparto de utilidades a los trabajadores.?° Sin
embargo, de acuerdo con la delimitacion del tema del presente escrito, las
afectaciones a mencionar son aquellas referentes a la pension del trabajador, es
decir, aquellas que interfieren con las cotizaciones del trabajador en la subcuenta

de retiro, cesantia en edad avanzada, y vejez.

En el caso de la afectacién al derecho a la pension, existen 2 practicas
fundamentales dentro de la subcontratacién ilegal. La primera de ellas es no
reconocer los derechos de seguridad social del trabajador, y simular un régimen de
honorarios o de asimilados a salarios. En este caso se intenta ocultar la relacion
laboral mediante figuras que legalmente no implican una situacion de subordinacion

respecto del empleador.

La segunda practica es el reconocer derechos laborales mediante Ila
aceptacion de una relacion de trabajo, pero registrando al trabajador ante el IMSS,
con un sueldo menor al que realmente percibe. Muchas veces este sueldo es el
salario minimo o un monto apenas superior a él. De esta manera la empresa

disminuye el monto de las aportaciones obrero patronales.

Una forma muy usada para implementar estos modelos, es el llamado
insourcing. El insourcing es la practica mediante la cual, se constituye una empresa
nueva dentro de un mismo grupo, con la finalidad de brindar el servicio de
subcontratacion a las otras empresas del mismo grupo. Mediante este modelo, se

implementan entonces las dos practicas mencionadas en los parrafos anteriores. 26

260 https://www.ccpm.org.mx/avisos/2018-2020/implicaciones-fiscales.pdf
261 https://factorcapitalhumano.com/leyes-y-gobierno/que-es-el-insourcing-y-por-que-es-clave-en-la-
reforma-de-subcontratacion/2020/12/
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3.2.1 Informacion publica de PROFEDET

La PROFEDET ofrece datos abiertos acerca del niumero de demandas

presentadas por tipo de violacion a los derechos laborales.

Segun los datos de la Procuraduria, del periodo de diciembre de 2012 a
noviembre de 2018, se atendieron 191,246 asesorias por cuestién del pago de
cuotas obrero patronales en todo el pais.?®? Y por prestaciones de seguridad social
21475253, En cuanto al motivo de demandas, en el mismo periodo, 36939254 juicios

por aportaciones (pago de cuotas) y 7682%%° por prestaciones de seguridad social.

En respuesta a solicitudes de informacion realizadas a la PROFEDET, la
institucién sefald, que en la delimitacién temporal de 2012 a 2019, en la
circunscripcion de la Ciudad de México, se han llevado 211 procedimientos
administrativos contra empresas, por la actualizacion de la sancién prevista en el
articulo 1004 C de la Ley Federal del Trabajo, sin que en dicho periodo ninguno de

estos procedimientos haya llegado aun a la etapa resolutiva.

3.2.2 Informacién publicade la STPS

En lainformacion publica de la Secretaria, se observa que, a marzo de 2020,
aparecen 442 empresas registradas como agencias de colocacion de empleo en
todo México. En la Ciudad de México hay 136 empresas registradas a marzo de

2020.%%¢ Del registro de empresas de colocacién, no hay una inferencia directa que

262https://datos.gob.mx/busca/dataset/asesorias-brindadas-por-motivo-de-conflicto/resource/9cb7f1c3-
2b47-449¢c-9971-2509234dbee8, consultada el 5 de mayo de 2020.

263 https://datos.gob.mx/busca/dataset/asesorias-brindadas-por-motivo-de-conflicto/resource/9cb7f1c3-
2b47-449¢-9971-2509234dbee8, consultada el 5 de mayo de 2020.

264 https://datos.gob.mx/busca/dataset/juicios-iniciados-por-motivo-de-conflicto, consultada el 5 de mayo de
2020.

265 https://datos.gob.mx/busca/dataset/juicios-iniciados-por-motivo-de-conflicto, consultada el 5 de mayo de
2020
266https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/544352/REGISTRO_CENTRAL_AGENCIAS_COLOCACI_
N_MAR_2020.pdf, consultada el 5 de mayo de 2020.
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pueda suponer que las mismas realizan también un servicio de subcontratacion de
personal. Por lo que se puede decir que la STPS no tiene registro alguno sobre las

empresas que puedan llegar a realizar empresas de subcontratacion.

3.2.3 Informacion publica del IMSS

Como se ha comentado en el capitulo 2, la Ley del IMSS, en su articulo 15
A, dispone que las empresas que pongan a disposicién de un beneficiario el trabajo
de algun empleado, deben reportar trimestralmente ante el IMSS, los contratos
celebrados entre los contratistas y los beneficiarios. EI IMSS no hace publica la
informacion relativa al aviso de contrato de subcontratacion, al que se hace
referencia en el articulo 15 A de la Ley del Seguro Social, por considerarla
informacion confidencial que sélo puede ser entregada a representantes
acreditados por las empresas que hayan celebrado los contratos de prestacion de

Servicios.

3.3 El sistema de pensiones vigente en México, de 2012 a 2019

Actualmente en México coexisten una multiplicidad de sistemas de pensiones.
La CONSAR distingue 9 tipos de sistemas diferentes que conviven junto con el
sistema de aportaciones definidas vigentes desde 2007. En todos estos sistemas,
se integra la llamada “generacion de transicion”, que es aquella que se continuara
retirando mediante los anteriores mecanismos de pension, ya reformados. Estos

nueve grupos son:2%7

267 COMISION NACIONAL DEL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO, “Diagnéstico del Sistema de Ahorro para
el Retiro en Meéxico. Funcionamiento, beneficios y retos. México, 2018, p.25, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/387620/Diagno_stico_del_Sistema_de_Ahorro_para_el
_Retiro_en_Me_xico_Funcionamiento_Beneficios_y_Retos.pdf
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1. Trabajadores que cotizacion al IMSS antes de la entrada en vigor de la ley del 1997,
y que podran optar entre pensionarse por la ley anterior, o la actual.

2. Trabajadores dfiliados al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, que decidieron continuar con el antiguo sistema de
pensiones tras la reforma de 2007.

3. Trabajadores del IMSS, que se encuentran sujetos al Régimen de Jubilacion y
Pensiones, anterior al 2008.

4. Trabajadores de PEMEX y CFE, previos a las respectivas reformas de sus sistemas

pensionarios.

Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM)

Institutos Estatales de Pensiones

Institutos Municipales de Pensiones

Esquemas universitarios de pensiones

© ©® N o o

Otros, principalmente instrumentos del poder judicial

Como se ha comentado ya en el capitulo 1, el sistema de pensiones vigente
en México, desde 1997, es denominado sistema de cuentas individuales, y el mismo

sustituyo al sistema de beneficio definido que se implementé durante décadas.

En el capitulo 2, se ha planteado la tendencia internacional de privatizaciéon
de los sistemas de pensiones. Este movimiento de los sistemas de reparto definido
al de cuentas individuales, ha sido estudiado por investigadores de la OIT, cuyos
resultados han sido publicados en la obra Reversing Pension Privatizations.

Rebuilding public pension systems in Eastern Europe and Latin America, de 2018.

En el ano 2022 se espera que se den las primeras pensiones resultantes de
este sistema en México. Los datos conocidos al respecto, indican que de entre la
poblacion proxima a acceder a una pension bajo esta regulacidon, existe una
situacion generalizada en la que los trabajadores solo podran acceder a una pension

muy por debajo de las necesidades econdmicas de la poblacibn mexicana, o que
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bien, se necesitara incluso la aportacién del Estado, para que, acaso, se pueda

acceder a una pension minima garantizada.?68

Como se ha expresado ya en el capitulo 1, la principal razén expuesta
para la transformacién del sistema de pensiones en México, fue la fuerte carga
economica que el mismo representaba para el Estado. Independientemente de los
motivos econdmicos que sustentan la incapacidad financiera del Estado para
absorber los costos de las pensiones, la implementacion del nuevo sistema ha
generado un panorama poco optimista respecto de los préximos trabajadores a

pensionarse por la ley del 1997.

El Banco Interamericano de Desarrollo, ha advertido que, de los trabajadores
mexicanos que actualmente se encuentran cotizando a una AFORE, sélo el 25%
llegara a contar con las semanas minimas requeridas para acceder a una pension,
el resto solo tendra opcion a retirar el saldo de su cuenta. La misma instituciéon afirma
que la mayoria de los mexicanos que se incorpord a la vida laboral después de
1998, tiene una gran probabilidad de caer en la pobreza, si en un futuro no cuenta

con un medio alterno de ingresos al que proporciona el sistema de retiro?®.

Con respecto a la situacion econémica de los adultos mayores en México, la
OCDE ha ya mencionado que México es el pais miembro con mayor situacion de
desigualdad econdémica en la poblacion de este rango de edad. El organismo
sugiere que la desigualdad econdmica en adultos mayores de 65 afos, es
representativa de una desigualdad en ingresos que se prolongé a lo largo de su

vida.?"°

268 https://www.eleconomista.com.mx/opinion/Primera-generacion-afore-20190325-0150.html

269 AZUARA, Oliver, BOSCH, Mariano, et. al.,” Diagndstico del sistema de pensiones mexicano y opciones para
reformarlo”, Banco Interamericano de Desarrollo, marzo 2019, p. i, disponible en:
https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Diagn%C3%B3stico_del_sistema_de_pension
es_mexicano_y_opciones_para_reformarlo_es_es.pdf

270 OECD, “Preventing Ageing Unequally”, OECD Publishing, Paris, 2019, disponible en
https://doi.org/10.1787/9789264279087-en., p.38, consultada el 04 de mayo de 2020.
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La OCDE ha remarcado la condicién existente en México, pais que registra
el mayor indice de desigualdad usando el indice Gini, en donde 0 significa igualdad,
y 1 significa completa desigualdad. En la informacion pubicada por el organismo,
para 2017, México se encontraba proximo al .50 de indice, siendo el Unico pais

miembro en esa situacion.

Figure L18. Income inequality among those older than 65 years varies widely across countries
Gint coeflicient, 2014 or latest year
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Gréfica recuperada de OECD, “Preventing Ageing Unequally”?"

3.3.1 Tasade reemplazo

El nivel de ingresos de los adultos mayores, es un tema que se relaciona
directamente con la “tasa de remplazo” de la pension, concepto que es definido por
la OCDE como: “el nivel de los beneficios de una pension que adquiere un trabajador bajo

un esquema publico o privado, en comparacién con sus ingresos durante su vida laboral”.?"2

2710ECD, “Preventing  Ageing  Unequally”,  OECD  Publishing,  Paris, 2019, disponible  en
https://doi.org/10.1787/9789264279087-en., p.39, consultada el 04 de mayo de 2020.

272 OECD, “Pensions at a Glance 2019: OECD and G20 indicators”, OECD Publishing, Paris, 2017, p. 146
disponible en: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/b6d3dcfc-
en.pdf?expires=1589257145&id=id&accname=guest&checksum=7D7BABF9090F4EDD9FBDFO0CF91218B3.

La tasa se calcula tomando en cuenta el nivel de ingresos del trabajador antes de retirarse, en comparacion
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De acuerdo con la OCDE, la tasa de reemplazo en México, es del 30%. Como
se ha sefialado en el capitulo 2, la OIT, en el convenio 102, sefiala que una tasa de
reemplazo debe de ser de al menos el 40%. La misma Organizacion, en el Convenio
128, eleva la tasa de remplazo recomendada a 45%. Es decir, en México la tasa de
reemplazo no representa ni siquiera el piso sugerido por la OIT. Hay académicos

que sugieren una tasa de reemplazo del 75%. 273

De entre los miembros de la OCDE, México es uno de los paises con mayor
desigualdad de ingresos, la cual se va haciendo mas profunda en las edades
mayores. La Organizacién ha advertido que se esperan fuertes caidas en el nivel
de ingreso de los préximos pensionados, lo cual se combinara con el hecho de que
México es uno de los paises miembros con menos servicios de seguridad social

para los adultos pensionados.?’#

Ademas, México se encuentra entre los paises miembros con la menor tasa
de remplazo para sus pensionados. En 2013, la tasa promedio de reemplazo era de
54% para trabajadores con un ingreso promedio. El pais con mayor tasa de
reemplazo era Dinamarca, con un 121%, y las menores tasas de reemplazo las

tenian Alemania y Polonia con una tasa de 42% y 49%, respectivamente?’®

con el ingreso de su pension. Esto se hace sobre la suposicion de que el ultimo nivel de ingresos del trabajador,
reflejara el promedio de ingresos en toda su vida laboral.

273 http://www.diariodetabasco.mx/nacion/2019/05/30/millennials-deben-ahorrar-10-ingreso-hoy/

274 OECD, Preventing Ageing Unequally. How does Mexico compare? , OECD Publishing, Paris, 2017, p. 2
disponible en: http://www.oecd.org/mexico/PAU2017-MEX-En.pdfp.

275 OECD, “Pensions at a Glance 2013: OECD and G20 indicators”, op cit. p. 134
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4.1. Gross pension replacement rates by earnings

individuail earnings. multipie of mean for men (women where diffecent)

Medan earner 05 10 15 Median sarner 0s 10 15
OECD members OECD members (cont )
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Source: OECD pension models

Grafica recuperada de OECD, “pensions at a Glance 2013%¢

En la tabla que se reproduce arriba, se considera la tasa de remplazo en

trabajadores con un ingreso promedio entre el total de trabajadores (1), trabajadores

con un ingreso medio entre el extremos de los ingresos mas altos y los mas bajos

(median earner) , trabajadores con ingresos altos, (1.5), y trabajadores con bajos

ingresos (.5). La OCDE ha realizado el céalculo con una vida laboral iniciada a los 20

afnos y concluida a la edad minima requerida por las normas de cada pais.

Se puede observar que la tasa de reemplazo en México, era de 44.7% para

trabajadores con un ingreso que se ubica en el medio de los salarios, 55.5% en

trabajadores con ingresos bajos, 28.5% en trabajadores con ingreso promedio, y

27.2% respecto de trabajadores con ingresos altos. Se observa que hay numeros

276 OECD, “Pensions at a Glance 2013: OECD and G20 indicators”, op cit. p. 135.
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en cursivas con tasas de remplazo inferiores, los cuales se refieren a las tasas de

remplazo en mujeres.

Las tasas expresadas en graficas son las siguientes:

4.2. Gross pension replacement rates: Average earmers

A 0 S o PRI, S e o NP R LA T, P A S5 A Q& 3 & e L RXRRAEAXNFTOBOD
FOFSE @@é&é‘rédq‘*@@@'«?@é@"& SEE S IE ST T T FTETNFESS
A

Statiink &ppw http://dx doi org/10.1787/888932907243

4.3. Gross pension replacement rates: Low and high earners
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Grafica recuperada de OECD, “pensions at a Glance 2013"%""

En lo que respecta a 2019, los datos de la OCDE son los siguientes:

277 OECD, “Pensions at a Glance 2013: OECD and G20 indicators”, op cit. p. 135.
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Table 5.1. Gross pension replacement rates by eamings, mandatory schemes
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Grafica recuperada de OECD, “pensions at a Glance 2019%®

En la tabla de arriba, se consideran los ingresos promedios, medios, y altos.

Se ha dejado de considerar en esta tabla la media entre los extremos de los

ingresos. En la misma, 6 afios después, México ha bajado considerablemente la

tasa de remplazo en los tres grupos, a 35.1% en trabajadores con ingreso bajo,

25.7% respecto de los ingresos promedio, y 24.6% respecto de los ingresos altos.

Se observa que continuan siendo inferiores las pensiones para mujeres.

Las graficas de los mismos valores son las siguientes:

278 OECD, “Pensions at a Glance 2019: OECD and G20 indicators”, op cit. p. 147.
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Figure 5.1. Gross pension replacement rates: Average eamers at retirement age and age 80
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Figure 5.2. Gross pension replacement rates: Low and high earners
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source: OECD pension models.

Grafica recuperada de OECD, “Pensions at a Glance 2019”

Cabe recordar que las mediciones de la OCDE las realiza tomando como
parametro los ultimos ingresos de los trabajadores de cada pais. Considerando los
diferentes niveles de ingreso entre los trabajadores de diferentes paises, una tasa
de remplazo alta en un pais con un nivel de ingreso bajo, puede representar un nivel
de bienestar muy diferente a una tasa de reemplazo menor en un pais cuyos
trabajadores tengan mayores ingresos. Cabe senalar que, si bien la tasa de
reemplazo descendié en México, el salario minimo del pais es el mas bajo de la

OCDE, como se sefalara mas adelante.

La CONSAR ha publicado que México se encuentra en la tasa de reemplazo

recomendada por organismos internacionales. De acuerdo con las mediciones de
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la Comision, la tasa de remplazo en México podria acercarse al 50% y 70%,

recomendados por la OIT y OCDE respectivamente?’®

DIAGNOSTICO DEL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO EN MEXICO

congsar FUNCIONAMIENTO, BENEFICIOS Y RETOS

Grifico IV.15 Saldo, monto de pension y tasa de reemplazo esperada
(trabajadores cotizantes IMSS de generacion AFORE que alcanzan derecho a pension)

$804,522
$4,067
55%
Saldo Pensién Tasa de
acumulado reemplazo

Fuente: CONSAR, cilculos propios

Grafica recuperada de: CONSAR “Diagnéstico del Sistema de Ahorro para el Retiro en México. Funcionamiento,
beneficios y retos” 280

Respecto de la tabla reproducida arriba, la CONSAR explica:

“Las estimaciones indican que los trabajadores cotizantes al IMSS de la denominada
GA que cumplan con los requisitos para tener derecho a pensiéon (edad y semanas
de cotizacién) habran ahorrado al retiro, en promedio, incluyendo el saldo de la
vivienda, 804,522 pesos (de 2016), monto que equivaldria a una pension de $4,067
pesos y una tasa de reemplazo de 55%, cercana a la tasa objetivo de OIT y OCDE.39

El dato sefialado, sin embargo, es distinto si se compara con otras estimaciones

279 COMISION NACIONAL DEL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO, “Diagnéstico del Sistema de Ahorro para
el Retiro en México. Funcionamiento, beneficios y retos. México, 2018, p.66.

280 COMISION NACIONAL DEL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO, “Diagnéstico del Sistema de Ahorro para
el Retiro en Meéxico. Funcionamiento, beneficios y retos. México, 2018, p. 67, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/387620/Diagno_stico_del_Sistema_de_Ahorro_para_el
_Retiro_en_Me_xico_Funcionamiento_Beneficios_y_Retos.pdf, consultada el 1 de mayo de 2020.
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generadas recientemente.40 Su resultado se explica principalmente por la existencia
de la pensién garantizada: la incorporacion de la PG en el sistema de pensiones tiene
un proposito redistributivo al ofrecer a los trabajadores con derecho a pension y bajos

ingresos un subsidio a su pensién.”28!

Como se ha mencionado antes, las tasas de reemplazo son evaluadas
respecto de los salarios de los trabajadores de cada pais. Por lo que la CONSAR
hace referencia a una tasa de reemplazo de 55% sobre uno de los salarios minimos
mas bajos de la OCDE. La Comision Nacional de los Salarios Minimos, CONSAMI,
publicé en mayo de 2019, una tabla en la que ubicaba a México al fondo de los

salarios minimos de la organizacion:

o—— Crecimiento
Pais 2000 2017 < anual
del periodo 2
promedio

Luxemburgo 19,968 23,777 19.1% 10%
Paises Bajos 21,669 22,631 4.8% 0.3%
Australia 19,998 22,235 11.2% 0.6%
Alemania n.d. 21,545 n.d. n.d.
Bélgica 20,761 21,09 1.6% 0.1%
Francia 16,815 20,539 22.1% 12%
Nueva Zelanda 13,598 19,839 45.9% 2.2%
Irdanda 15,646 19,307 23.8% 1.2%
Reino Unido 13,010 17,989 38.3% 19%
Canad3a 13,965 17,407 24.7% 13%
Japon 13,001 16,323 25.5% 1.4%
Corea 7,032 16,116 129.2% 5.0%
Espaia 13,500 15,756 16.7% 0.9%
PromedioOCDE 11,340 15,180 33.9% 17%
Estados Unidos 15,248 15,080 -1.1% -0.1%
Eslovenia 9,204 14,246 54.8% 2.6%
Israel 10,566 13,736 30.0% 16%
Portugal 10,684 13,452 25.9% 14%
Polonia 6,144 12,628 105.5% 4.3%
Turquia 6,717 12,295 83.0% 3.6%
Grecia 12,930 11,881 -8.1% -0.5%

281 COMISION NACIONAL DEL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO, “Diagndstico del Sistema de Ahorro
para el Retiro en México. Funcionamiento, beneficios y retos. México, 2018, p. 66, disponible en:
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Hungria 3,974 10,061 153.1% | 5.6%
Eslovaquia 4,981 9,501 90.7% | 3.9%
Rep. Checa 5,034 9,146 81.7% 3.6%
Estonia 2,990 9,039 202.3% 6.7%
Chile 4,289 7,086 | 65.2% | 3.0%
México 1,788 1982 |  108% | 0.6%

Notas: Gfras en dolares onuales ajustodos por poder de paridad de compra, 2017.
Alemania tiene salario minimo o portir de 2015,
Ultimo dato de Japon corre sponde a 2016,

Fuente: Conasami con datos de la OCDE

Tabla recuperada de: https://www.gob.mx/conasami/prensa/mexico-el-pais-con-peor-desempeno-y-a-la-zaga-salarial-de-los-

integrantes-de-la-ocde?®?

A este respecto, un 55% por ciento de tasa de reemplazo en México, puede
representar un mucho menor ingreso que una tasa menor en practicamente
cualquier otro pais miembro de la OCDE, ya que, de acuerdo con la tabla
reproducida, el salario minimo en México representa poco mas de la novena parte

del salario minimo promedio de los paises miembros de la Organizacion.

De acuerdo con la informaciéon expuesta en este capitulo, se puede
considerar que el principal motivo de los bajos niveles de pensidon en México, se
deben a que, el sistema de pensiones por aportacion definida, lo que hace es reflejar
una vida laboral con ingresos precarios, que, aunada a la violacion de los derechos
laborales con practicas como la subcontratacién ilegal, merman al trabajador la

posibilidad de acceder a una pension que satisfaga sus necesidades.

El sistema de pensiones implementado desde 1997, exige una mayor
estabilidad laboral y mejores ingresos para los trabajadores, de manera que, no solo
se cumplan con porcentajes minimos de pensiones recomendados por los
organismos internacionales, sino que dichos porcentajes se traduzcan

materialmente en pensiones dignas.

282https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/387620/Diagno_stico_del_Sistema_de_Ahorro_para_
el_Retiro_en_Me_xico_Funcionamiento_Beneficios_y_Retos.pdf, consultada el 1 de mayo de 2020.
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3.4 Condiciones laborales en México

Habiendo expresado lo conducente respecto de la situacién de la Seguridad
Socialen México, es pertinente revisar las bases sobre las que se obtendra la

pension, que representara el ejercicio del derecho.

3.4.1 Empleo informal

El INEGI, a través del Estudio Nacional de Ocupacion y Empleo, la cual se
realiza trimestralmente, revel6 los siguientes datos en el cuarto trimestre del 2019.
En México, con una poblacion de 126, 371, 358,283 existe una poblacion
economicamente activa de 57, 625, 521, equivalente al (60.4%)2%* de la poblacion
total. De esta cantidad, la poblacién ocupada, es de 55, 683, 450, correspondiente
al 96.6 %.28° Y la poblacién ocupada en la informalidad es de 31, 314, 249, que
corresponde al 56.2%.2%¢ Cabe recordar que la poblacion ocupada en el sector

“*

informal se define como: “el porcentaje de la poblacion ocupada que es
laboralmente vulnerable por la naturaleza de la unidad econdmica para la que

trabajan y/o cuyo vinculo o dependencia laboral no le da acceso a la seguridad

283INEGI,” Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo, ENOE, cuarto trimestre de 2019, principales indicadores
laborales de las ciudades”, México, febrero 2020, p. 6, disponible en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enoe/15ymas/doc/resultados_ciudades_enoe_2019_trim
4.pdf, consultada el 05 de mayo de 2020.

284 Ibidem p. 6.

285 Ibidem p. 6.

286 |hidem p. 6.
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social o no es reconocido por su fuente de trabajo.”?®’

.. INEGI | Disefio estadistico TR

w INEGI | Tamano y composicion de la fuerza de trabajo ENOE 2019-4

Cuadro recuperado de INEGI, "Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo”?®

3.4.2 Ladensidad de cotizaciéon

Un concepto importante para determinar las pensiones, es el de densidad de
cotizacion. Esta es definida como el tiempo en que el trabajador, durante su vida
laboral, cotiza al sistema de pensiones. EI IMSS calcula este elemento a través de

la siguiente formula:

287 Ibidem p.27
288 |bidem p.6
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DC: Tiempo cotizando al SAR * 100
Tiempo total en el mercado laboral

El Instituto, muestra el siguiente ejemplo: si un trabajador ha estado en el
mercado laboral por 10 afnos, pero solo cotizé 5 afios, su densidad de cotizacion
sera de 50%. Si el mismo trabajador hubiera cotizado a la seguridad social durante

los 10 afios, entonces su densidad de cotizacion seria del 100%.28°

Entonces se puede decir que, mientras mas alta sea la densidad de
cotizacién, mayor ahorro tendra el trabajador para su retiro. Sobra decir que todas
aquellas relaciones laborales en donde se hayan violado los derechos del trabajador
respecto de acceso ala seguridad social, seran en perjuicio a su futuro ejercicio del
derecho a la pension. El mismo instituto afirma que, para 2020, apenas 22 millones

de mexicanos cotizan al sistema de ahorro para el retiro.2®®

En noviembre de 2019, la Secretaria de Gobernacion estimé que la densidad
de cotizacion para la generacién de trabajadores que se afiliaron al IMSS a partir de
la entrada en vigor de la ley de 1997, era, en promedio de 44.3%. En el caso de los

hombres, de 54%, y de las mujeres, de 46%. 2%

En la misma publicacién, la Secretaria afirmo que, apenas 24% de los
trabajadores de dicha generacion, obtendrian a los 65, el minimo de 1250 semanas
requeridas para acceder a una pension. El restante 76% obtendra una negativa de

pension.2%?

289 http://www.pension-imss.com/index.php/blog/27-la-densidad-de-cotizacion-elemento-fundamental-de-
las-pensiones

290 http://www.pension-imss.com/index.php/blog/27-la-densidad-de-cotizacion-elemento-fundamental-de-
las-pensiones

291 https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/509334/2_AP-nov-19_Diagno_stico_IMSS_GA.pdf,
p.5.

292 https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/509334/2_AP-nov-19_Diagno_stico_IMSS_GA.pdf, p.
7
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3.4.3 Niveles salariales en México

Cabe recordar que el salario minimo general en 2019 era de $102.68, para
la frontera norte, de $176.72.2°3 Ademas de la tabla que determina anualmente el
salario minimo profesional. En la cual el mayor salario minimo correspondia a la
profesion de Reporter(a) en prensa diaria impresa y Reporte(a) grafic(a) en prensa

diaria impresa, era de $248.09.2%

En el ENOE del mismo periodo, en lo relativo al nivel de ingreso, el INEGI
divide a la poblacién en 7 grupos de acuerdo con el numero de salarios minimos
que perciben. En la informacion publica se puede observar que, en el mismo cuarto
trimestre de 2019, apenas 2 010 414 personas en México, tenian una percepcion

salarial arriba de 5 salarios minimos.?®° Esto es equivalente a $15, 402 mensuales.

De acuerdo con los datos sobre poblacion ocupada, que trimestralmente
publica el INEGI, al cuarto trimestre de 2019, De los 5 bloques, 2 de ellos estan
conformados por personas que tienen un ingreso maximo equivalente 2 salarios
minimos, es decir, que ganan un maximo $6,160.00 mensuales. Este grupo lo
conforman 28,628,552. Esto sobre una poblacion ocupada de 55, 683, 450. 2%

La tabla es la siguiente:

2% https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/426395/2019_Salarios_Minimos.pdf

2% https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/426395/2019_Salarios_Minimos.pdf

295 https://www.inegi.org.mx/app/tabulados/default.htm|?nc=602

2% E| mayor bloque, con 17 578 323 personas, lo conforman quienes perciben ingresos de entre 1y 2 salarios
minimos, es decir, una percepcién de entre $3,080.40 y $6,160 mensuales. El segundo bloque, con 11 060 229
personas, lo conforman quienes percibian hasta 1 salario minimo, equivalente a los $3080.40, mensuales, o
menos, el tercer bloque, con 10 056 100 personas, lo conforman quienes percibian de 2 a 3 salarios minimos,
correspondientes a un rango de entre $6,160, y $9, 241.20 mensuales. El menor grupo lo integran quienes
percibian entre 3 y 5 salarios minimos, que correspondia a un rango de ingresos de entre $9,241.20y 15, 402
mensuales, y eran 4 972 246.
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Periodo  Total Hasta un salario Mas de 1 hasta 2 salarios Mas de 2 hasta 3 salarios

minimo minimos minimos
2019
[ 54 152 266 10 642 543 17 141 160 9318 858
Il 54 936 719 10 891 594 17 552 729 991990
I 55201 939 10 048 633 17 531 173 10 038 381
v 55 683 450 11 060 229 17 578 323 10 056 100

Cuadro recuperado y editado, de: https://www.inegi.org.mx/app/tabulados/default.html?nc=602, el 30 de
abril de 2020.

;

Vias de 3 hasta 5 salarios Mas de 5 salarios No recibe No
minimos minimos ingresos *  especificado
452267 1741 491 3123910 7 161 630
4 437 659 1831552 3219868 7 083 416
4 629 662 1810 804 3485 828 6 757 458
4972246 2010414 3 358 459 6 647 679

Cuadro recuperado y editado, de: https://www.inegi.org.mx/app/tabulados/default.html?nc=602, el 30 de
abril de 2020.

De acuerdo con la informacion arriba vertida, durante el cuarto trimestre de
2019, 28,628,552 trabajadores, en caso de que ninguno estuviera en la
informalidad, cotizaria sobre un salario base de $6,160.00. Siendo la subcuenta de
cesantia en edad avanzada y vejez de un 6.5% del salario base de cotizacion. A
este sector de la poblacién se aportaria a su subcuenta de Retiro, Cesantia en Edad

Avanzada, y Vejez una cantidad de: $400.40 mensuales.

Hay que considerar ahora el nivel de ingresos en México, ahora en un

contexto internacional. De entre los paises miembros de la OCDE, el promedio
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anual de salario minimo es de 15,180 ddlares. México se encuentra al fondo de la
tabla con un salario minimo anual de 1,982 dodlares, esto con datos de 2017

publicados por el gobierno federal. 2%

La relacion de los salarios minimos de los paises miembros de la OCDE es
importante para la medicion de la tasa de remplazo las pensiones, ya que las
mismas se evaluan de acuerdo al salario minimo de cada pais. Este tema se

abordaal final del capitulo.

Conclusiones

Como conclusiones de este capitulo 3, se puede decir lo siguiente:

1.- La Ciudad de México es una de las entidades en las que mas se concentra la

practica de la subcontratacion en México, en el periodo de 2012 a 2019.

2.- En cuanto haya la posibilidad de realizar las solicitudes de informacién relativas,
se podra determinar con mas exactitud el impacto de la subcontratacion ilegal en el

derecho ala pension.

3.- Aun con la informacion obtenida, se confirma que, la practica de la
subcontratacion ilegal, en conjuncidn con el bajo nivel salarial en México, conllevan

una violacién generalizada al derecho a la pension de los trabajadores mexicanos.

4.- En México hay un bajo nivel adquisitivo por parte de los pensionados, en relacion
con el nivel de ingresos de los pensionados de los demas paises miembros de la

OCDE. Ademas, la OCDE senala que se espera una mayor disminucion en los

297 https://www.gob.mx/conasami/prensa/mexico-el-pais-con-peor-desempeno-y-a-la-zaga-salarial-de-los-
integrantes-de-la-ocde
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ingresos de los préximos pensionados bajo el actual régimen de contribucién
definida.

5.- Por lo tanto, las exigencias del actual sistema de contribucién definida para
acceder a una pensidn, el nivel adquisitivo de la poblacién ocupada en México, y la
practica ilegal de la subcontratacién en México, suponen tres factores que, en
coexistencia, merman el derecho a acceder a una pension por parte de los

trabajadores mexicanos.
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Capitulo 4. Comprobacién de la hipotesis, propuestas y concusiones
generales

En el presente capitulo se retomara la informacién vertida en el capitulo 3, y
en concordancia con el marco teoérico del capitulo 1 y el marco legal del capitulo 2,
se planteara la comprobacién de la hipétesis planteada en el presente proyecto de
investigacion. Asi mismo, se plantearan posibles soluciones a la problematica

descrita, y se llegara a las conclusiones generales del proyecto.

4.1 Laprobleméticade la subcontratacién en México.

Como se ha mostrado en el capitulo anterior, la subcontratacién ejercida
tanto por particulares como por el gobierno, ha sido una practica de gran difusion
en el periodo 2012 a 2020 en la Ciudad de México. En el sector privado ha sido
grande el porcentaje de trabadores, que, segun los indicadores oficiales, se han
ubicado dentro de este tipo de empleo. Por su parte, el gobierno local y federal ha

invertido millones de pesos en la contratacion de servicios de tercerizacion.

La practica ilegal de la subcontratacion, ha supuesto una disminucién en los
derechos laborales, ya sea por la falta de acceso de los trabajadores subcontratados
a los mismos derechos de los contratados directamente por la unidad econdmica, o
bien, por la ausencia completa de derechos laborales cuando esta practica se da de

manera ilegal.

Se puede afirmar, que, con la subcontratacion, se ha dado una afectacion al
derecho a la pension cuyos efectos son mucho mayores de lo que pueden mostrar
las estadisticas. No se sabe con exactitud la cifra real de trabajadores
subcontratados ilegalmente en el periodo 2012 a 2019, dentro del territorio nacional
ni dentro de la ciudad de México, ya que muchas de esas relaciones laborales no

cuentan ni contaron durante su duracion con registro alguno ante las autoridades.
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Por otro lado, los parametros que muestran los niveles de pensiones en
México, en cuanto a su tasa de reemplazo, si bien pueden acercarse de cierta forma
a los estandares propuestos por la OIT, sin siquiera llegar a ellos, son el reflejo de
un nivel de ingresos precario, que como se ha indicado, se encuentra entre los

ultimos lugares de los registrados entre los paises de la OCDE.

Asi mismo, hay una falta de informacién accesible a los trabajadores, en
cuanto al procedimiento para realizar la denuncia de un outsourcing ilegal. Como se
ha comentado en el capitulo 3, existe una linea de denuncia anénima, pero no hay

informacion publica cara y accesible al publico para mas medios de denuncia.

Por un lado, se encuentra el procedimiento contencioso administrativo
respecto de los créditos fiscales que se generen a partir de la omisién del pago de
cuotas obrero patronales. Por otro lado, se encuentra la sancion en materia laboral,
por incumplir con los articulos 15 A, 15 B, 15 C, y 15 D de la Ley Federal del Trabajo,
respecto de las restricciones de la subcontratacion. Nuevamente, atendiendo a los
principios del derecho del Trabajo, Siendo el principio de centralidad de la persona
del trabajador el principio rector del Derecho del Trabajo, deberian existir medios de
promocién y asesoria para la demanda de aquellos derechos, que si bien, en un
futuro van a ser sancionados de manera administrativa, muchas veces ésta sancion

necesitara de la denuncia del trabajador.

El desconocimiento acerca de los mecanismos de denuncia, y el dificil
acceso a los ya existentes, representan también un impedimento a la tutela juridica
de los trabajadores. Ya que, al no existir un mecanismo que propicie la denuncia, y
el procedimiento administrativo subsecuente para llegar a la imposicion de las
multas que contempla la ley, muchas empresas subcontratistas ilegales continuan

su funcionamiento libremente, afectando a futuros trabajadores.

Aunado alo anterior, en el articulo 15-B, en el cual se establece la obligacion
del contratante de verificar que el contratista cumpla con la documentacion y medios

materiales suficientes para hacer frente a sus obligaciones laborales, viola dicho
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principio de la centralidad de la persona del trabajador, al dejar al criterio de los
particulares, la garantia de los derechos de trabajo y de seguridad social que deben

de ser tutelados por el Estado de conformidad con el articulo primero constitucional.

Enunciando una serie de requisitos para restringir la implementacién de la
subcontratacion, es el Estado el responsable de generar certeza juridica a partir de
los medios necesarios para conocer del cumplimiento de las condiciones que él
mismo exige. En cambio, impone condiciones sin garantizar de ninguna manera que
las mismas se cumplan, ni establecer los parametros claros para determinar el

cumplimiento de los mismos.

Por lo tanto, es deseable que el Estado implemente el principio de la
centralidad de la persona del trabajador en cualquier normativa relativa a la
regulacion de la subcontratacién, ya que si bien, dicho principio no esta
expresamente contemplado en la normativa, es un elemento que es reconocido por
la doctrina como fundamental al edificio del derecho del trabajo, y que propicia la
efectiva tutela de los derechos de los trabajadores, atendiendo a la naturaleza social

de esta rama juridica.

De acuerdo con lo expuesto en el capitulo 3. La Ciudad de México es la
entidad del pais con mayor practica de la subcontratacién. En todas las ramas de
la industria, manufactura y servicios, aparece dentro de las primeras 3 entidades del
pais que mas llevan a cabo esta practica, y en el periodo de estudio, que va de 2012
a 2020, esta practica ha mostrado un incremento considerable, no solo en la Ciudad

de México, sino en todo el pais.

Un elemento relevante se encontré en la practica de la subcontratacion en el
Gobierno de la Ciudad de México. En el caso tomado de los contratos de la
Secretaria de Administracion y Finanzas de la Ciudad de México, en el periodo de
2012 a 2018 se encuentra un gasto por mas de 82 millones de pesos. Y en su
conjunto las Secretarias del Gobierno de la Ciudad de México, destinaron $134

millones de pesos a este esquema en el 2019.
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La disminucién de la plantilla laboral del gobierno de la Ciudad de México
para subcontatarla, representa por si misma una afectacion a los derechos los
trabajadores. Aunado a esto, aparecen repetidamente algunas empresas en los
procesos de adjudicacion, las cuales han llegado a tener contratos millonarios en
unos cuantos anos. Pero al no existir a la fecha un padrén en el cual se localicen
las empresas subcontratistas, se da una opacidad respecto del verdadero
cumplimiento de los requisitos para subcontratar personal, de acuerdo con lo

solicitado en la Ley Federal del Trabajo.

En relacién con lo anterior, uno de los primeros impedimentos para medir el
impacto de la subcontratacion en el pais, es la inexistencia de un Registro de
empresas subcontratistas. EI IMSS tampoco tiene un registro de contratos de
prestacion de servicios, de conformidad con el aviso previsto en el quinto parrafo
del articulo 15 A de la Ley del Seguro Social. Por otro lado, la STPS, tiene un registro
de agencias de empleo, las cuales pueden o no funcionar como subcontratistas,

independientemente de su estructura corporativa.

4.2 Laproblematicade laseguridad social en México

Lo primero que salta a consideracion respecto de la normativa relativa a las
pensiones, es que la Ley del Seguro Social de 1997, dista mucho de poder ser
considerada como una ley marco en la materia. Realmente existe una
heterogeneidad de seguros sociales. Por lo tanto, en forma estricta, no hay un
sistema de pensiones en México, puesto que, de acuerdo con la informacion
recuperada en el capitulo 2 y 3, la CONSAR ha detectado al menos 9 formas de
seguridad social en México. Por otro lado, y como también se ha comentado en el
capitulo 2, la CISS considera al menos 100 diferentes modelos vigentes de

seguridad social en México, en 2020.

Entre los diferentes modelos de seguridad social, no existe un esquema de

portabilidad conocido y de facil acceso al trabajador, por lo que el haber sido
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tutelado por varios de ellos genera dificultades para ejercer todos los derechos de

seguridad social a lo largo de la vida laboral.

En 2022, se espera que empiecen a pensionarse las primeras generaciones
de trabajadores tras 1250 semanas de cotizacion. Se ha expresado el problema de
que las pensiones se calculan sobre salarios bajos, y sobre la base de la carencia
de formalidad en el empleo. El primer factor impacta en el calculo de la pension. El
segundo factor impacta en la densidad de cotizacién, y por consiguiente en el tiempo

que necesitara un trabajador para acceder al ejercicio del derecho.

Por otro lado, aun accediendo al derecho, la tasa de reemplazo de las
pensiones en México, se ubican por debajo de los niveles recomendados por la OIT,
y no logra alcanzar al porcentaje de trabajadores recomendados por los

instrumentos de la misma organizacion.

Por ello, el gran porcentaje de trabajadores que lleguen a la edad de pension,
tan so6lo accederan a una pension minima garantizada. Aqui vuelve a aparecer el
problema de la figura del salario minimo. Aunque los trabajadores tengan acceso a
una pensién minima garantizada equivalente a un salario minimo, el poder
adquisitivo del salario minimo es muy bajo como para mantener un nivel de vida
adecuado. Aqui entra en cuestion, por lo tanto, la forma en cdmo se fija el salario

minimo y el hecho que sobre de este concepto gire la pension minima garantizada.

Como se ha comentado en el capitulo 2 y 3, en México se ha implementado
en 2019, la figura de la pension universal no contributiva, la cual, no representa un

salario minimo.

Como se ha senalado en el capitulo 3, la tasa de informalidad en el trabajo
supera el 50 por ciento de la poblacién econédmicamente activa, la densidad de
cotizaciones apenas promedia el 50 por ciento de la vida laboral, ademas de existir
un rezago de casi 7% entre la densidad de cotizaciéon entre hombres y mujeres.
Ademas de esto, el grueso de la poblacién se encuentra en un rango de ingresos

menor a los 5 salarios minimos. Ante la exigencia de 1250 semanas de cotizacion,
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es improbable que haya un porcentaje considerable de trabajadores que accedan a

mas de una pension minima garantizada.

Ademas de lo anterior, como se ha sefalado, los niveles de bienestar en
México, asi como las lineas de pobreza, han sido calculados a partir de parametros
que consideran de manera irreal la canasta basica alimentaria y no alimentaria, por
lo tanto, dentro de las cifras macroeconémicas sobre el nivel de vida del mexicano,
y por lo tanto del trabajador mexicano, predomina una falta de claridad acerca de
datos certeros sobre el nivel de ingreso optimo que debe de tener un mexicano para
acceder a un nivel de bienestar. Esto, al repercutir en el establecimiento del salario
minimo, y por lo tanto, en los ingresos de los trabajadores, impacta, por lo tanto, en
los montos de las pensiones. Y de manera directa en la pension minima
garantizada, que es la que accedera un gran porcentaje de las primeras

generaciones en pensionares.

Por lo tanto, una tasa de reemplazo, aunque sea alta, va a significar que se
asume que el pensionado mexicano va a acceder a una pensién, que, segun los
parametros fijados por la informacion oficial, lo va a llevar a tener un nivel de

bienestar, que no se refleje en su vida diaria.

Es necesario sefalar que el Estado mexicano incumple con el Convenio 102
de la OIT, respecto del porcentaje de trabajadores que debe abarcar la pensién por
vejez, debiendo ser del 50%, sino que también incumple con el deber de promover
y garantizar el derecho humano a la pensién de acuerdo con el principio de

progresividad.

Por otro lado, es importante sefialar lo plasmado en la Recomendacion R202,
también de la OIT, sobre los pisos de seguridad social, que usa términos como
ingreso minimo definido de manera nacional, y que la seguridad basica en cuanto

ingreso deberia permitir vivir con dignidad.
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Un Convenio mas progresista es el C128, el cual estipula que la pensién por
vejez debe alcanzar al 100% de los empleados, o al menos al 75% de la poblacién

econdmicamente activa.

El INEGI, publicé en 2014, que apenas el 26.1% de los adultos mayores
percibia una pension.?®® Para 2015, se sefialaba apenas un 30% de adultos
mayores pensionados o jubilados en el pais.?®® Ademas, como se ha sefialado en
el capitulo 3, en México no se alcanza el 50% de trabajadores con acceso a la

seguridad social.

El Estado mexicano ha sido omiso en la implementacion de un sistema de
integral de seguridad social que logre abarcar los minimos establecidos por el
Convenio 102 del que es parte. Asi mismo, ha sido omiso en considerar la figura de
vida digna de la recomendacién R202, al circunscribir la eficacia de la medicion de
la pension, en nociones poco claras sobre el nivel de bienestar al que puede acceder
un trabajador con su nivel de ingresos en México. También ha sido omiso en la
implementacion de politicas publicas que generen portabilidad entre los
heterogéneos modelos de pensiones existentes en el pais, para lograr generar un

auténtico sistema nacional de pensiones.

4.3 Comprobacién de la Hipo6tesis

Si se combinan los dos elementos ya expresados en los anteriores capitulos,
se puede decir que la subcontratacion en forma ilegal, representa una grave
afectacion al derecho humano a la pension, ya que afecta el monto de cotizaciones

por parte de los trabajadores, y afecta la densidad de cotizacion. Asi mismo, se ve

298 https://fiapam.org/el-inegi-presenta-en-su-informe-un-detallado-perfil-de-los-mayores-
mexicanos/#:~:text=En%20M%C3%A9xico%20hay%2011%2C7,de%200octubre%20del%20D%C3%ADa%20Int
ernacional

299 http://www.geriatria.salud.gob.mx/descargas/publicaciones/Vejez-pensiones-en-Mexico.pdf
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afectado uno de los principios del Derecho del Trabajo el de la centralidad de la
persona del trabajador, al no existir medios de facil acceso ni informacién disponible
a los trabajadores para acudir ante los 6rganos administrativos a reclamar las

violaciones a sus derechos por parte de las subcontratistas.

Tampoco existe un registro de empresas subcontratistas, y el IMSS no hace
publica la informacién relativa a los contratos de subcontrataciéon que requiere a los
empleadores de conformidad con el parrafo V del articulo 15 A, de la Ley del Seguro
Social. Asi mismo, se puede decir que la Ciudad de México es la entidad con mayor
uso de la subcontratacion en el pais, ya que, en el periodo estudiado, aparece en
todos los indices de subcontratacion en los primeros puestos de uso de este
régimen, ya sea por sector de la industria, manufactura, o servicios. Asi mismo, en
la entidad no hay informacién clara y abierta acerca de la recurrencia de la
subcontratacion. Mas aun, el Gobierno de la Ciudad de México, en el periodo de
2019, ha erogado mas de 135 millones de pesos en subcontratacion, y tan solo una
de sus Secretarias, ha invertido de 2012 a 2019 una cantidad superior a los 82

millones de pesos en este tipo de régimen.

Tanto el outsourcing ilegal, como el actual sistema de pensiones, afectan, tanto
en su interaccion, como de manera separada, el ejercicio del derecho humano a la
pensidon por parte de los trabajadores mexicano. Hay que sefalar que la hipdtesis
planteada en el presente trabajo es sobre la accién de ambos factores. De acuerdo
con lo ya expresado, ambos factores interactuan de la siguiente manera, afectando
de la siguiente manera, al ejercicio del derecho humano a la pensién por parte de

los trabajadores mexicanos:

1 Se da una afectacion directa a la subcuenta de retiro, cesantia en edad
avanzaday de vejez, ocasionada por las empresas subcontratistas que no
reconocenderechos de seguridad social a sus trabajadores, o que no

realizan sus
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aportaciones obrero patronales conforme lo dicta la ley.
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La falta de derechos de seguridad social, origina una disminucion en la
densidad de cotizacion, lo cual retrasa ilegalmente la posibilidad de que el
trabajador ejerza su derecho humano a la pension.

Por otro lado, el incorrecto registro salarial de los trabajadores por parte de
los patrones, impide que el saldo de su subcuenta de retiro por cesantia en
edad avanzada y vejez aumente conforme su derecho, lo cual repercute en

el saldo sobre el cual se calculara su pension en un futuro.

Existe la exigencia de una cantidad de semanas cotizadas dificilmente
alcanzables por la carencia de empleo formal. Por su parte, el empleo
formal también se ve directamente afectado por las empresas
subcontratistas que no reconocen derechos de seguridad social a sus

trabajadores

Los tres puntos anteriores: afectacién a la densidad de cotizacion, la
afectacion a las subcuentas de los trabajadores, y la preponderancia del
empleo informal, contribuyen a que los trabajadores sélo puedan acceder

a una pension minima garantizada.

La pension minima garantizada, es calculada sobre un salario minimo, de

escaso nivel adquisitivo.

Los 4 puntos anteriores, se traducen en una baja tasa de reemplazo en
México, la cual es menor a la sugerida por la Organizacién Internacional

del Trabajo

Los 6 puntos anteriores se ven agravados ante la carencia de un sistema
homogéneo de pensiones, que facilite la homologacién de derechos de

seguridad social adquiridos por los trabajadores que, a lo largo de su vida

laboral, han sido tutelado por diferentes seguros sociales en el pais.
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Por lo anteriormente expresado, se comprueba la hipotesis del

presente texto, la cuél ha sido enunciada de la siguiente manera:

4 )

La practica ilegal de la subcontratacién en conjuncion con el actual
sistema de pensiones, constituyen una violacién al derecho a la

seguridad social en su aspecto pensionario.

- J

Como se ha senalado anteriormente, la practica del outsourcing ilegal genera
por si misma una afectacion de los derechos del trabajador. No sélo porque le priva
de determinados derechos que si goza del trabajador directamente contratado por
la empresa, que son las prestaciones, y el reparto de utilidades de la misma, sino
que, ademas, afecta el ejercicio del derecho a la seguridad social, en las distintas

maneras en las que se presentan las irregularidades en el outsourcing.

Como se ha mencionado, dos de las principales irregularidades en su
funcionamiento son: la carencia completa de los derechos de seguridad social, a
través de la simulacion de relaciones ajenas a la relacion de trabajo, y el inexacto
registro de los salarios que percibe el trabajador frente a Instituto Mexicano del
Seguro Social. Estas practicas afectan directamente al derecho ala pension en dos
sentidos: primero, afecta la cantidad de semanas cotizadas que reune el trabajador,
y en segundo lugar, retrasa ilegalmente el ejercicio de un derecho al que deberia

tener acceso con anterioridad.

Ya se ha explicado la importancia de la densidad de cotizacion para el ejercicio
del derecho a la pension. Asi que, si el subcontratista no reconoce los derechos

laborales de trabajador, disminuye ilegalmente su densidad de cotizacion, la cual el
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trabajador tendria derecho de incrementar de acuerdo a la duracién de la relacion

laboral.

En segundo lugar, disminuye ilegalmente el monto de sus aportaciones a las
subcuentas de retiro por cesantia en edad avanzada y vejez. De manera que puede
decirse, que, las dos practicas mas desarrolladas de la ilegalidad en la
subcontratacion respecto de los derechos de trabajador, recaen principalmente

sobre el ejercicio del derecho humano a la pensién.

En lo que respecta al sistema actual de pensiones, se puede decir que por si
mismo también ejerce una violacién al derecho a la pension, esto debido a que el
Estado no ha actuado conforme al principio de progresividad, respecto del derecho
a la pensiodn, el cual esta reconocido en los tratados internacionales ratificados por

el Estado mexicano.

Si bien existe la pension minima garantizada para que los trabajadores
mexicanos puedan acceder una pension, después de un tiempo determinado de
cotizacion a una AFORE, la pensién que garantiza el sistema actual dista mucho de
ser una pensién suficiente para que el trabajador mantenga después de su vida
laboral, un ingreso que garantice un nivel de bienestar. Y la posibilidad de que el
gobierno implemente los mecanismos técnicos necesarios para subsanar estas
carencias, se encuentran contemplados por instrumentos internacionales suscritos
por México. Por lo tanto, el gobierno mexicano ha hecho caso omiso, al menos,
respecto del principio de progresividad, al no implementar mecanismos ni politicas

publicas que tiendan a mejorar el acceso al derecho humano a la pension.

4.4 Propuestas de posibles soluciones para garantizar el ejercicio del
derecho humano a la pension, en sus aspectos legal, social y conceptual, a

través de una mejor regulacion de la subcontratacién.
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De acuerdo con el problema expuesto existen una serie de medidas que
pueden llevar a una efectiva tutela del derecho humano a la pension por parte de
los trabajadores mexicanos. Se considera que las propuestas promueven la
implementacion del derecho en tres aspectos: el juridico en su parte normativa, el
juridico en su parte conceptual, y el aspecto social del trabajador. Cabe aclarar que,
si bien la delimitacion territorial del tema de este texto es la Ciudad de México, las
materias que se tratan se ubican dentro de los ambitos de competencia del
Congreso de la Unién. Es por ello que las siguientes propuestas tienen el caracter

de ser a nivel federal.

4.4.1 Propuestas para una mejor tutela del derecho ala pensién através de la

regulacion de la subcontratacion

A continuacién, se enuncian cuatro propuestas para una mejor regulacién
de la subcontratacion, las cuales se basan en el aspecto normativo de la

problematica.

1 Verificacion de los elementos legales y materiales de la subcontratante por

parte del Estado.

2 Creacion del Registro Nacional de Subcontratistas.

3 Promocion de medios de denuncia respecto de subcontratistas.

4 Seguimiento a los incumplimientos de las aportaciones obrero patronales

en los procesos laborales.
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Las cuatro propuestas sefialadas, se desarrollan de la siguiente forma:

1. Verificacion de los elementos legales y materiales de la

subcontratante por parte del Estado.

Es necesario que las revisiones de los elementos de la subcontratante estén
a cargo de la autoridad Como se ha sefialado, la regulacion de la subcontratacion
viola el principio de centralidad de la persona del trabajador y el principio basico
protector, al dejar al criterio del contratista que el subcontratista cumpla con los
elementos materiales necesarios para llevar a cabo la subcontratacion. Al tratarse
de relaciones que caen dentro de la esfera del Derecho del Trabajo, no se puede
dejar al criterio de los empleadores la certeza de que existen las condiciones

materiales necesarias para garantizar los derechos de los trabajadores.

Por lo tanto, se propone que sean retomados los articulos 15 B segundo

parrafo, y 15 C de la Ley Federal del Trabajo, de la siguiente manera:

Articulo vigente Propuesta
Articulo 15-B. Se deroga. Articulo 15-B ...

La empresa contratante debera

cerciorarse al celebrar el contrato a que
se refiere el parrafo anterior, que la
contratista cuenta con la autorizacion

necesaria para llevar a cabo servicios
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de subcontratacion, emitida por la
autoridad competente.

En caso de celebrarse contrato sin que
la contratista cuente con la autorizacion
debida, el contratante adquirira todas
las obligaciones legales respecto de las

relaciones de trabajo.

Articulo 15-C. La empresa contratante
de

permanentemente que la

los servicios debera cerciorarse

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.

Articulo 15-C. La empresa contratista
debera acreditar periédicamente ante la
autoridad competente, que cumple con
todas las disposiciones aplicables en
materia de seguridad, salud, y medio
ambiente en el trabajo, respecto de sus
trabajadores.

Lo anterior podra ser cumplido a través
de inspecciones de trabajo, y con la
entrega de documentacién en los
tiempos y formas que la autoridad

indique.

2. Creacion del Registro Nacional de Subcontratistas

De conformidad con lo expuesto en los parrafos anteriores, debe ser la

autoridad la responsable de autorizar el funcionamiento de las empresas

subcontratistas, y, por lo tanto, la validez de los contratos respecto de las mismas
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debe de supeditarse a que se encuentren consideradas dentro de un Registro

Nacional de Subcontratistas.

El Derecho del Trabajo requiere que se busque la tutela de los derechos del
empleado, cuando los ejercicios de los derechos del trabajador se pongan en riesgo
por una transferencia de las obligaciones por parte de los empleadores. Es por ello,
que, de acuerdo con los principios mismos del Derecho del Trabajo, es que debe de
haber una completa certeza por parte del empleado respecto de la legalidad de la

unidad econémica que lo pretende contratar.

3. Promocion de medios de denuncia respecto de subcontratistas

En concordancia con los dos puntos anteriores, debe promoverse el
conocimiento sobre los medios de denuncia para agilizar la sancién a la practica
ilegal de la subcontratacién. De manera analoga a la promociéon que se da a la
denuncia de diferentes tipos de delitos, se debe promocionar la denuncia para el

conocimiento de los mismos trabajadores.

Como se ha expuesto en el capitulo 3, la subcontratacion ilegal es uno de los
principales factores por los que en México se afectan los derechos de los
empleados, por la magnitud que ha cobrado el problema en los ultimos afos, es
necesario que se dé una especial atencién a facilitar las denuncias por parte de los

trabajadores que hayan visto afectados sus derechos por este tipo de practicas.

4. Seguimiento a los incumplimientos de las aportaciones obrero

patronales en los procesos laborales.
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En su aspecto procesal, el pago de los adeudos de contribuciones obrero
patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social, debe de llevarse de manera
independiente a cualquier convenio logrado durante el proceso y debe de
sancionarse con independencia del convenio. Normalmente al demandarse el pago
de cuotas obrero patronales, sillega a un convenio en la etapa conciliatoria, la parte
actora se desiste también de sus pretensiones respecto de sus derechos de
seguridad social. Sin embargo, al ser de interés publico la Ley de Seguridad Social,
tal como lo indica la fraccion XXIX del apartado A, del articulo 123 constitucional, el
convenio entre el empleador y el trabajador, no deberia impedir que se realice el
proceso correspondiente y se impongan las sanciones respectivas por el

incumplimiento de aportaciones obrero patronales.

Por lo expresado, se propone la reforma al articulo 684 C fraccion IV tercer

parrafo de la Ley Federal del Trabajo:

Texto actual Propuesta

IV. Objeto de la cita a la contraparte...
Los elementos aportados por las
partes no podran constituir prueba o
indicio en ningun procedimiento
administrativo o judicial. La informacion
aportada por las partes en el
procedimiento de conciliacion, no
podra comunicarse a persona o
autoridad alguna, a excepcion de la
constancia de no conciliacion y, en

Su caso, el convenio de conciliacion que
se celebre, en cuyo supuesto el Centro

de Conciliacion debera

IV. Objeto de la cita a la contraparte...

Los elementos aportados por las partes
no podran constituir prueba o indicio en
ningun procedimiento administrativo o
judicial, con excepcion de aquellas que
se refieran al incumplimiento de las
cuotas obrero patronales, sobre las
cuales la autoridad responsable podra
iniciar el procedimiento administrativo
correspondiente.

La demas informacion aportada por las

partes....
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remitir en forma electrénica al Tribunal

que corresponda los documentos
referidos, mismos que deberan
contener los nombres y domicilios
aportados por las partes, acompafando
las constancias relativas a la
notificacion de la parte citada que haya
realizado la Autoridad Conciliadora y
los buzones electronicos

asignados

. Articulo 685

exceptuados de agotar la instancia

Ter. - Quedan
conciliatoria, cuando se trate de

conflictos inherentes a:

lll. Prestaciones de seguridad social
por riesgos de trabajo, maternidad,
enfermedades, invalidez, vida,
guarderias y prestaciones e especie y

accidentes de trabajo.

685

exceptuados de agotar la instancia

Articulo Ter. - Quedan

conciliatoria, cuando se trate de

conflictos inherentes a:

lll. Prestaciones de seguridad social.

4.4.2 Propuestas de posibles soluciones para una mejor tutela del

derecho humano ala pension, a partir de una mejor regulacién de la seguridad

social en México
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Para enunciar las propuestas referentes a la seguridad social, es pertinente
encontrar el fundamento de las mismas a partir del principio de progresividad de los
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales contenidos en los instrumentos

internacionales de los que México ha formado parte.

Como se ha sefialado en el capitulo 2, en el articulo 22 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, se establece el derecho de todo miembro de
la sociedad a la seguridad social. En el mismo instrumento, en su articulo 25, se
menciona el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, que asegure,

entre otras cosas, el derecho a seguro por vejez.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
Culturales, contiene los principios de universalidad y progresividad de dichos
derechos, en su articulo 2, segundo parrafo y articulo 3, se establece el principio de
universalidad. Mientras que en el articulo 2, parrafo 1 se contempla el principio de

progresividad. Es conveniente transcribirlo:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Y en el mismo instrumento, en su articulo 11, parrafo 1, se expresa:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
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Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional

fundada en el libre consentimiento.

En el capitulo 2 también se ha mencidn sobre el principio de progresividad que
se puede inducir a partir de la Observaciéon General no. 19 sobre el Derecho a la
Seguridad Social. También se ha hecho mencién, de la Observacion General no. 3
del mismo Pacto, en el cual se reafirma que los Estados partes, ante la imposibilidad
de lograr plenamente los derechos contenidos en el instrumento, si se comprometen

a la progresiva efectividad de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

También es conveniente recordar la Resolucion 32/130, referente de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, respecto de los principios de

indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Humanos.

En la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 26 se
establece el principio de progresividad respecto de los Derechos reconocidos en la
Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos y su reforma en el Protocolo de

Buenos Aires.

La Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en su articulo 45, expresa que

los Estados convienen en aplicar una politica eficiente de seguridad social.3®

En el plano de la legislacion nacional, es necesario recordar el papel de los
derechos humanos reconocidos por los instrumentos internacionales ratificados por
México, asi como de las obligaciones y deberes del Estado respecto de los
Derechos Humanos, contemplados en el primer segundo y tercer parrafos el articulo

primero constitucional:

300 OEA, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulo 45.
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a

las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en

los términos que establezca la ley.*"!

Habiendo sido ya entendido el derecho a la pension como parte de los
derechos humanos comprendidos dentro de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, contenidos en instrumentos internacionales ratificados por México,
deben de ser comprendidos a su vez dentro del conjunto de derechos humanos de

los que el Estado adquiere deberes y obligaciones.

Propuestas de posibles soluciones para una mejor tutela del derecho
humano a la pension, a partir de una mejor regulacion de la seguridad social

en México

1 Inclusion del derecho humano a la pension, dentro del catalogo de

derechos humanos de la Constitucion Federal.

2 Implementacién de la figura juridica del ingreso de bienestar
3 Implementacién de la figura juridica del salario de bienestar
301 CPEUM
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4 Modificacion del concepto de trabajador

5 Generacion de una ley marco de seguridad social que contemple los
conceptos de ingreso de bienestar, salario de bienestar, y concepto de

trabajador.

1. Inclusién del derecho humano ala pensién, dentro del catalogo de
derechos humanos de la Constitucion Federal

Como bien se sabe, la Constitucion mexicana fue la primera constitucion
social del mundo. Y considerando a los derechos humanos en su aspecto
progresivo, no es improbable el poder llegar a considerar el derecho ala pensién, o
de forma general, el derecho a la seguridad social, como un derecho expresamente

enunciado dentro de la llamada parte dogmatica de la constitucién.

El derecho a la pension en México, ha estado circunscrito a la fraccion XXIX
de la fraccién A del articulo 123 constitucional, y en el inciso a, fraccion Xl del
apartado B, del mismo articulo. Sin embargo, estando el derecho a la pensién dentro
del catdlogo de derechos humanos, bien podria encontrarse en el catalogo de
derechos humanos que se encuentra entre los articulos 1 al 28 de la Constitucion
Federal. Esto daria mayores herramientas juridicas a los trabajadores para ejercer

dicho derecho.

Para esto hay que recordar, que el derecho humano a la seguridad social, esta
contemplado en el articulo XVI de la Declaracién Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre, que a la letra dice:

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las

consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
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cualquier otra causa ajena a su voluntad, laimposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los

medios de subsistencia.3%?

Este instrumento fue ratificado por México el 3 de marzo de 1981, y fue
depositado el 24 de marzo del mismo afno. Asi mismo, cabe recordar que la misma
Organizacién de Estados Americanos se ha pronunciado a favor de llevar la
seguridad social de ser un derecho exclusivo de trabajadores, a ser un Derecho

Humano.303

Por lo tanto, conociendo la naturaleza de los Derechos Sociales Econémicos
y Culturales, y la necesaria consideracién del principio de progresividad, es
suficientemente razonable el considerar, no solo el derecho a la seguridad social,
sino el derecho a la pension, dentro del catdlogo de los derechos humanos de la

constitucion federal.

2. Implementacion de la figura juridica del ingreso de bienestar

En cuanto a la precariedad de los niveles de ingreso ya mencionados, se
podria argumentar respecto de la manera en cédmo han sido definidos los salarios
minimos en el pais. Como se ha comentado, en estos procedimientos adquieren un
papel determinante los elementos y actores econdmicos y politicos, sin embargo,
desde la optica juridica, es necesario defender los derechos de los trabajadores, a
través de figuras que no se queden solo en su aspecto conceptual, sino que también

generen herramientas con las que dichos conceptos influyan en la realidad.

302 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948.
303 https://www.0as.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-465/13, consultada el 9 de
diciembre de 2020
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A este respecto, y en relacién con el marco teorico definido en el primer
capitulo, es necesario replantear el peso de los principios juridicos, como valores
en si mismos, los cuales adquieren el poder de ser defendidos independientemente
del contexto econdémico y politico, los cuales pondran siempre obstaculos para la
consecucion de los objetivos de los derechos humanos, en este caso, de los

derechos sociales.

Como se ha planteado en los capitulos 1y 2, en México se ha entendido y
regulado la figura del salario, como salario minimo, y salario remunerador. El salario
minimo ha servido para generar un estandar sobre los ingresos de los trabajadores.
Los censos del INEGI, se basa en el numero de salarios minimos percibidos, por
ejemplo. Y Como se ha explicado en el capitulo 3, en el texto constitucional se
expresa que el salario minimo es suficiente para proveer a un jefe de familia de las
necesidades basicas de la misma. Quien no tiene un salario minimo, no accede a
los bienes basicos indispensables, y se situa por debajo de la linea de pobreza. Por

lo tanto, el calculo del mismo, situa al trabajador por encima de la linea de pobreza.

Si el salario minimo fuera, como se advierte, suficiente para abastecer a una
familia de sus necesidades basicas, muchos trabadores no buscarian mas fuentes
de ingreso, aparte de aquella que le otorgara el salario minimo. O lo harian sélo
para enfrentar su nivel de bienestar. Sin embargo, ha sido ya muy comentada la
insuficiencia del salario minimo, ya que los trabajadores no buscan mas de un
empleo para incrementar su nivel de bienestar, sino para subsistir. Por lo tanto, es
irreal la suposicion de que un salario minimo, como lo expresa la ley mexicana, es

suficiente para abastecer de los elementos basicos a una familia mexicana.

Una nueva forma de calcular el salario minimo, que se acerque
fehacientemente a las necesidades basicas de una familia, representa, en primera
instancia, una labor que queda fuera de la esfera juridica. Sin embargo, desde el

quehacer juridico, se puede generar una herramienta, que ayude a que las politicas
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publicas consideren el acceso a un nivel de ingresos, que genere bienestar, mas

alla de lo minimo indispensable para la subsistencia.

Entonces de acuerdo con estos instrumentos internacionales citados, los
Estados deben hacer uso de todas las herramientas técnicas posibles para lograr la
efectiva progresividad de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Y
estando el Derecho a la pensiéon dentro de estos Derechos, es viable la
consideracién de herramientas juridicas que generen un mayor conocimiento de los
derechos del trabajador, a la vez que garanticen una mayor eficacia para tutela de

los mismos.

Es por ello que es viable la implementacion de una figura juridica que haga
referencia al derecho a un ingreso digno, que considere un acceso del trabajador a

bienes que superen los minimos para la subsistencia.

Los parametros para determinar dicho salario, podrian tomarse de los
elementos de medicién del CONEVAL respecto de las dimensiones de la medicion
de la pobreza. Considerando la division de: pobreza, pobreza extrema, poblacion
vulnerable por ingresos, y poblacién vulnerable por carencias sociales, y poblacion

no pobre y no vulnerable.

Por otro lado. cabe sefnalar que, aparte del salario que un trabajador pueda
obtener de su trabajo con cada uno de sus empleadores, se puede considerar que
hay un conjunto de percepciones econdmicas que se obtienen por el total de las
actividades que se desarrollen. Sobre todo, considerando que muchas de las

actividades econdémicas ya no caen dentro de las relaciones formales de trabajo.

Esta forma de ingreso, corresponde al concepto de trabajo adoptado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, que, como se ha expresado en el capitulo
1, es la que se ha adoptado en este texto. Este concepto del trabajo, no limita la
figura del trabajo a una relacion unica entre un trabajador y un empleador, sino al

conjunto de actividades econdmicas que otorgan sustento al individuo.
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De manera que la implementacion del concepto de un ingreso digno, generaria
una mayor claridad en el estudio de los ingresos de los mexicanos. Este ingreso
digno podria entonces expresarse como un ingreso individual o como un ingreso
familiar. En otras palabras, facilitaria su abstraccion para el estudio de los niveles
de bienestar y de pobreza, tal como los realiza el gobierno mexicano, haciendo ya
una separacion entre el ingreso necesario para que unindividuo, o un grupo acceda
a niveles de bienestar. Esto atenderia a una realidad de la vida laboral a nivel
internacional, que es la multiplicidad de actividades econdémicas que ahora

desarrollan los trabajadores.

Cabe aclarar que esta figura es distinta a la idea de renta basica universal, la
cual, en el fondo, tiene como virtud el hacer universal el acceso a una pension, pero
no atiende a niveles de bienestar, ni a la continuidad de un nivel de vida del

trabajador.

Por lo tanto, es pertinente integrar a la legislaciéon vigente en el texto
constitucional, la figura propia tanto de un salario digno, alejado de los minimos. La
figura no se integraria solo al texto del articulo 123 constitucional, sino al catalogo

de derechos humanos, junto al derecho a la seguridad social.

En resumen, las razones por las que una figura de este tipo se considera pertinente

son:

1. Como se ha sefnalado, en México, el gobierno ha considerado sélo el minimo
necesario para la subsistencia del trabajador y su familia. Este minimo, en la
realidad, es de todas formas insuficiente

2. No hay conocimiento fehaciente de cual seria el nivel de ingreso necesario
para mantener un nivel de vida de bienestar.

3. La figura del salario minimo en el texto constitucional es tan vaga, que se
refiere unicamente al supuesto de un hombre como jefe de familia, sin

considerar las condiciones especificas de una familia, y sin considerar los
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7.

nuevos modelos de familia reconocidos a nivel internacional. Por lo tanto, su
conceptualizacion es anacroénica.

Existiendo una figura juridica que tutele el derecho a uningreso de bienestar,
se generarian a su vez herramientas juridicas que obligarian al Estado a
tener en cuenta dicho Derecho, parala implementacién de politicas publicas.
Por lo tanto, no se estarian extralimitando las capacidades técnicas ni
materiales del Estado, pero si se estaria cumpliendo con el principio de
progresividad de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, al generar
una figura juridica con consecuencias en el ambito jurisdiccional, que
orientara el que hacer del Estado a implementar politicas publicas, de
seguridad social y de trabajo, encaminadas a lograr un ingreso para los
trabajadores mexicanos que significara un nivel de vida por encima de la
subsistencia.

Esto impactaria al tema de estudio de la seguridad social, ya que una
pensién minima garantizada podria enfocarse, no en alcanzar un salario
minimo, sino un ingreso de bienestar.

Aun con la imposibilidad material del Estado para garantizar al corto plazo el
acceso a un nivel digno de ingreso, el conocimiento publico de este derecho,
generaria el debate publico, y un mayor conocimiento de los trabajadores al
nivel de ingreso que tendrian derecho, asi como de herramientas juridicas
para ejercer presion para que el Estado tienda a buscar el bienestar de los
trabajadores, de conformidad con los deberes y obligaciones del Estado
respecto de los derechos humanos, expresados en el articulo primero de la

Constitucion Federal.

3. Ampliacion del concepto de trabajador en la legislacién mexicana
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Como se ha abordado previamente, la OIT entiende al trabajo como un
conjunto de actividades remuneradas o no, a partir de las cuales el individuo obtiene
su sustento. Por otro lado, la organizacién entiende como empleado, a quien obtiene

una contraprestacion, independientemente de que haya una subordinacion o no.3%

En México, los derechos del trabajo estan circunscritos a quien se encuentra
en una situacion de subordinacion, por lo que la nocién de trabajador en México,
resulta arcaica respecto de los conceptos de trabajo y empleo, al menos respecto
de la OIT.

Como se ha comentado en el capitulo 1, uno de los elementos historicos
fundamentales del trabajador, ha sido su subordinacion, y como lo ha sefialado
Podetti, esta subordinacion ha afectado a toda la esfera juridica del trabajador, y

esto ha sido el origen de todo el conjunto de derechos del trabajo.

Sin embargo, una vision mas inclusiva a la pensién, en su calidad de derecho
humano, exige una vision mas amplia del individuo en el mundo del trabajo, sin dejar
de lado todo el conjunto de derechos que se originan a través de la subordinacion.
Como se ha indicado anteriormente, los derechos de la seguridad social estan
circunscritos al trabajador en cuanto este se encuentre en una relacién personal de
subordinacion. Por lo tanto, se puede concebir a un trabajador que no esté
delimitado a la relacién con un empleador o empleadores, sino que esté abierto a

todo su conjunto de actividades remuneradas.

Si bien el conjunto de los derechos del trabajo nace a partir de la necesidad
de procurar un equilibrio entre los intereses de los factores de produccion, este tipo
de relacidn se ha convertido en la menos representativa del mundo del trabajo. En
México en el siglo XXI, prevalecen las formas de trabajo o empleo que no se sujetan

a esta relacion de subordinacion. Las personas que se encuentran en el auto

304 https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--
es/index.htm#:~:text=E|%20Tesauro%20de%20la%200rganizaci%C3%B3n,sustento%20necesarios%20para%
20los%20individuos.

149


http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--

empleo, el comercio, el ejercicio independiente de la profesion, y por supuesto
quienes de manera ilegal se ven privados de sus derechos laborales y de seguridad
social, no logran alcanzar la tutela del derecho a la pensién. Pero aun asi cumplen
con la figura denominada trabajo, por la OIT. Es decir, realizan trabajo, sin tener

derechos como trabajador.

Al no existir la figura de un empleador que se obligue directamente con el
empleado, hay un tipo de derechos que si se pueden mantener, que es el derecho

a la seguridad social, y en especifico a la pension.

Por lo tanto, se propone el concepto mas amplio de trabajador, respecto de lo
actualmente se plasma en el articulo 8 de la Ley Federal del Trabajo. También se
propone relacionar el concepto de empleado asalariado de la OIT, con el de

trabajador, en relacion al mismo articulo 8 de la Ley Federal del Trabajo:3%°

Texto Vigente Propuesta

Articulo 80.- Trabajador es la persona | Articulo 8°. Trabajador es todo individuo
fisica que presta a otra, fisica o moral, | que realiza una o varias actividades
un trabajo personal subordinado. remuneradas, o0 no, para obtener su

sustento

Articulo 8° Bis.- Empleado asalariado
es la persona fisica, que presta a otra,
fisica o0 moral , un trabajo personal

Subordinado

305https://www.ilo.org/public/spanish/bureau/stat/class/icse.htm#:~:text=Empleos%20asalariados%3A%20s
on%20aquellos%20empleos,ser%20una%20corporaci%C3%B3n%2C%20una%20instituci%C3%B3n,
consultada el 10 de diciembre de 2020.
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Una figura de este tipo, generara una vision mas amplia del derecho a la
seguridad social, la cual podria entonces tener un entendimiento mas amplio del
que le ha dado la norma mexicana. Y una visibn mas amplia del trabajador,
generaria, en su conjunto, un enfoque mas amplio y direccionado en la legislacién
y las politicas publicas relativas al empleo y la seguridad social, fungiendo como un
eje directriz. Como se ha argumentado anteriormente, la implementacion de figuras
juridicas, no necesariamente extralimita las capacidades materiales del Estado, sino
que generan directrices y bases objetivas para la busqueda gradual e incesante del

ejercicio de los Derechos Humanos.

4. Generacion de unaley marco de seguridad social que contemple los
conceptos de ingreso de bienestar, y concepto de trabajador

propuestos anteriormente

Como se ha indicado, una de las principales caracteristicas de la Seguridad
Social en México es su heterogeneidad. Esto afecta a la certeza de los trabajadores
respecto de los derechos que ha adquirido a lo largo de su vida laboral. Se han
abordado ya de manera extensa, distintas propuestas que hacen énfasis en la
necesidad de generar una ley marco que logre eficientar en general la Seguridad
Social en México. Incluso en algunas publicaciones, se ha asegurado que,
estrictamente, no existe un sistema de Seguridad Social en México, sino una

multiplicidad de seguros sociales.

Lo que, en el presente texto, se aporta a los multiples estudios y perspectivas que
se han generado respecto de la necesidad de una ley marco para la seguridad

social, es la inclusién, dentro de dicha norma, de las figuras de salario digno e
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ingreso digno, las cuales, como se ha comentado anteriormente, también se

proponen como derechos reconocidos por la constitucién federal.

4.5 Conclusiones generales

1.

En el capitulo 1 se abordé el desarrollo de la subcontratacién, como una
practica que tuvo su origen en una nueva dindmica econémica que obedecia
a la creciente competencia, estudiada por el posfordismo. En su contexto
social y econdmico, se le situé como una de las muchas consecuencias del
periodo de globalizacion.

Como el Posfordismo senala, ante la creciente necesidad de incrementar los
niveles de competitividad en el mercado, las empresas empezaron a
modificar sus estructuras internas con el fin de maximizar la produccién y
disminuir costos. Entre las principales modificaciones se encontraron la
externalizacion, la reubicacién, y la reestructura. Ya en la dimensién de las
relaciones de trabajo, la principal consecuencia de estos cambios, fue la
creacion del outsourcing.

A la par de esta época de reestructura de las empresas, se inicié el periodo
de la globalizacién. Los Estados iniciaron un proceso de privatizacion de las
empresas estatales, con el fin de disminuir las cargas econémicas que el
Estado de bienestar habia incrementado, hasta niveles insostenibles. Una de
las acciones de privatizacion, fue la del sector de las pensiones, la cual inicio
en Chile en 1981, con la creacion del sistema de contribucion definida.
Posteriormente otros paises de la region fueron adoptando el mismo sistema
para acoplarse a las presiones economicas por la implementacién de la
dinamica privatizadora. México adopt6 dicho sistema en 1997.

Ante las nuevas practicas econdmicas y la presion de los organismos

internacionales, se dej6é de lado la dimension juridica de la tutela de los
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derechos humanos. El discurso relativo a la defensa de los derechos también
fue empleado con la finalidad de implementar las practicas privatizadoras, y
se olvido el valor intrinseco del Derecho. En el capitulo 1 se ha hecho
mencion de la perspectiva de los sistemas mundo, cuyo principal expositor
ha sido Emanuel Wallerstein, esta visidon ha sido de gran utilidad, para poder
identificar, como la practica juridica enla rama laboral, ha servido para alinear
el ambito juridico, al ambito econdmico internacional. En este caso, la
practica de la subcontratacién, originada por el dinamismo de la competencia
econdmica internacional, ha terminado siendo aceptada en las legislaciones,
aun cuando la existencia misma del outosurcing, legal o ilegal, ha significado
un detrimento a los derechos de los trabajadores.

En este sentido, la reforma laboral del 2012, ha regulado la figura de la
subcontratacion, sin embargo, ha dejado la puerta abierta para que las
empresas lleven a cabo esta figura sin ser sancionadas por incumplir con lo
estipulado en los articulos relativos a la figura de la Ley Federal del Trabajo.
La evasion de la ley ha llegado al grado de ser un acto objeto de discusién
recurrente en los medios de comunicacion masiva, como se ha sefalado en
el articulo 3.

Aqui entra en juego los motivos que subyacen a la legislacion laboral. Como
se ha mencionado, los fenédmenos econémicos de los ultimos 50 anos, han
llevado a la subsuncion de las practicas politicas respecto de las practicas
economicas, y la neutralidad de las mismas, ha generado la desconfianza y
critica, que en su momento expuso la teoria critica. Se han recuperado las
ideas del sociologo Boaventura de Sousa Santos, continuador de esta
escuela, quien ha remarcado la relacién de dominio que pueden ejercer los
paises del “centro”, respecto de los paises de la “periferia”, fundandose dicha
dominacion en la supuesta defensa de los Derechos Humanos.

Esta critica sociologica, encuentra una gran problematica en la subsuncion

de los derechos al ambito econdmico, y la subcontratacion ha sido uno de los
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4.

grandes ejemplos de su dinamica. El Posfordismo, también abordado en el
capitulo uno, se desarrollé6 ante la reestructuracién de las cadenas de
produccion sefaladas anteriormente, las cuales han sido llevadas hacia los
paises periféricos, generando empleos con menores derechos, e
incrementando las ganancias por los paises centrales.

Entonces la dinamica econdmica y comercial de las ultimas décadas del siglo
XX, representaron los fundamentos para la fragmentacion de las cadenas de
produccion, no sélo entre las mismas unidades econémicas, sino entre los
paises denominados centrales, y periféricos. Asi mismo fue la secuencia de
hechos en la dinamica de privatizacién internacional, que tuvo como una de
sus consecuencias la privatizacion de los sistemas de pensiones.

Aqui entra en cuestién el peso de la ciencia juridica, ante la realidad
econdmica y politica. Los derechos humanos, también pueden caer en un
doble discurso, y es que es necesario precisar hasta qué punto, los mismos
constituyen y han sido aceptados como fines en si mismos, o0, pueden
también delimitarse a herramientas retéricas del poder politico y econémico,
y estar supeditados a estos.

Debe entonces de cobrar importancia la doctrina juridica, en el sentido de
que es un ambito de la realidad que tiene por objetivo el analisis y la defensa
de como debe ser el derecho, desde el ambito mas abstracto de sus
fundamentos y fines, hasta la generacion de las normas.

Si la realidad politica y econdmica, no muestran necesariamente dar prioridad
a lo humano, esta si es una realidades y prioridades para la doctrina juridica.
Por lo tanto, resulta también de gran relevancia el realizar un analisis de los
problemas a estudiar, en el marco de lo que la ciencia juridica tenga que decir
en su doctrina, ya que, si no es a través del Derecho mismo, no hay ninguna
otra disciplina de las ciencias sociales a través de la cual se vaya a realizar

una defensa de los derechos humanos como bienes en si mismos.
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Desde la doctrina juridica, se han abordado las escuelas del principalismo y
el neoconstitucionalismo juridicos. En el tema de este texto es necesario
revisar la realidad laboral de los trabajadores mexicano a la luz de estas dos
vertientes, ya que la interaccion entre la subcontratacion, y el actual sistema
de pensiones en México, responde a un cambio de la dinamica econdmica y
politica, que vieron su reflejo en la afectacion a la tutela de los derechos de
los trabajadores, ya en el ambito juridico.

En este sentido es necesario considerar que, como se ha sefialado ya en el
capitulo 1, los principios del Derecho del Trabajo y los principios de la
Seguridad Social, vieron su nacimiento en la realidad de los Estados, que si
bien, no tenian necesariamente una inclinacion socialista, si profesaban la
idea de un aparato estatal robusto. Por lo tanto, el Derecho del Trabajo y la
seguridad social, son dos instituciones juridicas que, habiendo nacido dentro
de un paradigma social, ahora tienen que lidiar con una realidad
caracterizada por un modelo econémico distante del Estado rector en la cual
nacieron.

Los derechos de los trabajadores han surgido a nivel internacional, como el
resultado de confrontaciones y consensos entre los denominados factores de
la produccion. Se podria decir que, en sus inicios, en esta rama del Derecho
la realidad precedid6 a la abstraccion. Y es que la formulacion de los
principiosy la redaccion de las primeras normas del trabajo, se dieron solo a
través dela vivencia histérica de la explotacion laboral, y a través de una
previa organizacion y exigencia de los trabajadores por un trato digno. Sin
embargo, la intencion de las normas, como se ha dicho, se ha podido
tergiversar, o al menos, perder, en el camino de su formulacién.

Como se ha indicado en el capitulo 2, en México se ha adoptado la nocién
del Trabajo Decente de la OIT, sin embargo, entendiendo el derecho al
trabajo como un principio, se ha dejado de lado la calidad misma del empleo.

Los empleos con bajos salarios, sin prestaciones de seguridad social, y el
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9.

incremento de la subcontratacion tanto legal como ilegal, han sido practicas
constantes que se encuentran en dicho proceso de generacién de empleos.
Por lo tanto, en el sistema juridico mexicano se han acoplado las reglas de
la norma juridica para validar la dinamica econdmica que ha guiado la
generacion de empleos, dejando de lado el conjunto de derechos del
trabajador.

Por otro lado, ha sido completamente dejado de lado el trato al derecho a la
pension como un principio, y dicho derecho ha sido colocado enla legislacion
misma en un lugar lejano al llamado catalogo de Derechos Humanos de la
Constitucion Federal. En un sentido estricto se puede decir que el derecho a
la pension ni siquiera esta reconocido por la Constituciéon Federal, ya que la
fraccion XXIX del articulo 123 en su apartado A, y la correspondiente fraccion
Xl del apartado B de la misma norma, s6lo menciona los seguros de vejez, y
aquellos a los que tengan derecho los trabajadores, como contenidos en la
Ley de Seguridad Social, que es mencionada como de utilidad publica.

De aqui se puede concluir que, desde el analisis de la doctrina principalista
y neoconstitucional, en México, la actual normativa del outsourcing no hace
eco de la defensa de los derechos del trabajador, que alguna vez llegé a
caracterizar a nivel internacional al sistema juridico mexicano. Y que la tutela
del derecho humano a la pension, no figura de manera relevante en nuestra
norma maxima. Por lo tanto, no se ha llevado a cabo una labor con vision
estrictamente juridica en el ambito de la defensa de los derechos de los
trabajadores en la subcontratacion, y de acceso al derecho humano a la
pension. El entendimiento de estos derechos, han quedado supeditado a la
guia econdmica y politica.

A partir de la problematica expuesta en el capitulo 3, se ha pensado en las
propuestas del capitulo 4, como una forma ayudar a generar una nueva
realidad de los derechos del trabajador, con una perspectiva mas amplia de

la nocién de trabajador, y una mayor especificidad en los términos que se
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encuentran en la Ley Federal del Trabajo. Esto con la finalidad de ayudar en
la optimizacion de la defensa de los derechos de los trabajadores. Como se
ha mencionado, estas propuestas conceptuales estan en conformidad con
la terminologia de la OIT, y con el principio de progresividad de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Asi mismo, hacen eco de las
posturas deorganismos internacionales como la CISS, en el sentido de que
buscar llevar, en la practica, el derecho a la pensidon, a ser realmente

tutelado como un derecho humano.

10.Por lo tanto, a los problemas de la seguridad social en México, subyacen,

11.

tanto una forma anacrénica de entender al trabajador, como una forma irreal
de medicion de la pobreza en México.

En cuanto a la subcontratacion, se ha comentado que gran parte de la
violacion de los derechos por su practica ilegal, se han generado por una
displicencia del gobierno, tanto en su regulacién, como en su sancién, al dejar
gran parte de la responsabilidad sobre la regularidad de los subcontratistas,
a la discrecionalidad de los contratantes, y al no existir un registro de
empresas subcontratistas que otorgue certeza a los trabajadores sobre la

legalidad de la relacién laboral en la que se encuentran.
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ADDENDUM

El comportamiento de la subcontratacién durante la pandemia de Covid-19 en
la Ciudad de México
Reforma al sistema de pensiones en México

Reforma a la Ley Federal del Trabajo en materia de subcontratacion

Nota introductoria

Durante el desarrollo del presente proyecto de investigacién, se
suscitaron tres escenarios de relevancia para los dos principales temas
abordados - la subcontratacion y el sistema de pensiones- que fueron: el
surgimiento de la pandemia por el Covid-19 a inicios de 2020; la propuesta de
reforma a la regulacion de la subcontratacién en México, en septiembre de
2020, y la reforma al sistema mexicano de pensiones, el 12 de diciembre de
2020. Si bien, los tres escenarios se presentaron fuera de la delimitacion
temporal del tema, que va de 2012 a 2019, es debido al impacto de los mismos
a nivel juridico y social, que se requiere de su especial mencion en el presente
trabajo. De todas formas, se considera que estos sucesos, lejos de haber
podido modificar la delimitacion del tema, reforzaron las perspectivas vertidas
en el capitulo primero, la problematica explicada en el capitulo 3, y las

conclusiones y propuestas plasmadas en el capitulo 4.

La subcontratacién durante la pandemia Covid-19 en la Ciudad de México

Tras la declaratoria de emergencia sanitaria, cuyo decreto fue publicado
por el gobierno de la Ciudad de México el 31 de marzo de 2020, se puso de
manifiesto la sistematica violacion a los derechos laborales y de seguridad
social de los trabajadores en la Ciudad de México, los cuales, si bien ya habian

sido advertidos y discutidos durante los ultimos afos por las nuevas

158



administraciones, fue durante el transcurso de la pandemia, que hicieron
evidente, con toda su fuerza, los resultados de un largo periodo de tiempo de
desatencion a la clase trabajadora respecto de estos derechos.

Desatencion que ha tenido, tan s6lo como algunos de sus resultados, a
los siguientes: que cientos de miles de trabajadores de la entidad, que ya
habian afrontado durante su vida laboral la carencia de derechos laborales y de
seguridad social, ahora se vieran enfrentados al conjunto de las consecuencias
de un sistema precario en cuanto a la tutela de los mismos: no soélo el
desempleo generalizado, sino también la consecuencia de ver cada vez mas
lejana la posibilidad, de por si ya remota, del acceso a una pensién decorosa.

En segundo lugar, que la manifiesta desatencion hacia el sistema de
seguridad social, en su conjunto, diera como resultado, que la Ciudad de
México tuviera uno de los indices de mortalidad mas altos a nivel mundial por la
pandemia, rebasando la tasa de mortalidad de paises completos. En tercer
lugar, que se hiciera evidente la diferencia de perspectivas de aquellos
pacientes que eran atendidos en el sector privado, respecto de aquellos
atendidos por instituciones del sector publico, nuevamente, haciendo evidente
el olvido que durante largo tiempo se tuvo al valor intrinseco de los modelos de
seguridad social, para equilibrar las desigualdades sociales.

Segun datos de la Organizacion Internacional del Trabajo, el impacto de la
pandemia en el ambito laboral mexicano, se reflejo plenamente en el mes de
abril de 2020, durante dicho periodo, se cuantifico un incremento de quince
millones de personas econdmicamente inactivas, con disponibilidad de trabajar,
en relacion a la cifra anterior a la pandemia.’ En el mes de mayo, la Secretaria
del Trabajo y Prevision Social, advirti6 que el Instituto Mexicano del Seguro
Social, habia detectado despidos masivos por parte de al menos 123

empresas, atribuyendo estos despidos masivos al practica ilegal de la

1 Noemie Feix (Coord.), “ México y la crisis de la COVID 19 en el mundo del trabajo: respuestas y desafios”, en Nota
Técnica pais. Panorama laboral en tiempos de la COVID 19, OIT, octubre de 2020, p. 12 disponible en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
mexico/documents/publication/wcms_757364.pdf
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subcontratacion. Al menos 10 de esas empresas podrian ser sancionadas,
segun palabras de la titular de la Secretaria del Trabajo y Fomento al Empleo

de la Ciudad de México, que son:?

Empresa Trabajadores despedidos
Dupperclean Services 1097
Excelencia y Calidad en 1072
Seguridad Privada Atlantico
Randstad México 951
Orién Integracién Desarrollo 452
y Talento
Servicios Corporativos 353
Recorcholis
Holding de Restaurantes 292
Alsea
Brillo y Blanco 244

Tabla elaborada con base en la informacién recopilada en:
https://www.animalpolitico.com/2020/04/empresas-sancionadas-gobierno-cdmx-despidos-covid-19/

La jefa de Gobierno de la Ciudad de México, sefald por su parte que tan
solo en la entidad, durante las 2 primeras semanas de marzo, 56 mil
trabajadores habian sido separados de sus fuentes de empleo. La mayoria de
los despidos se habian realizado antes de hacerse la declaratoria de la Fase 2
del Covid- 19 en el pais.?

En lo que respecta al segundo semestre, el titular el Poder Ejecutivo
Federal, afirmé publicamente que, tan solo en diciembre de 2020, se perdieron

277 mil empleos por causa de la subcontratacién. “De manera general, uno de

2 https://www.animalpolitico.com/2020/04/empresas-sancionadas-gobierno-cdmx-despidos-covid-19/

3 https://www.adn40.mx/noticia/ciudad/notas/2020-04-09-13-04/mas-de-50-mil-empleados-de-la-cdmx-fueron-
despedidos-en-marzo

4 https://www.eluniversal.com.mx/nacion/amlo-en-diciembre-se-perdieron-277-mil-empleos-por-el-outsourcing,
consultada el 3 de enero de 2021.
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los sectores mas afectados por esta pérdida masiva de empleo en México,

fueron los trabajadores de oustsourcing. El resultado final durante 2020, segun

datos del IMSS, fue la pérdida de 647 mil empleos.®

Haciendo una relacion del empleo, entre el trimestre anterior a la

declaratoria de emergencia sanitaria - 4to trimestre de 2019-, y el ultimo

trimestre de 2020, los datos sobre el empleo son los siguientes:

Poblacién ocupada

Poblacién ocupada

(nacional) (nacional)
(4to semestre 2019) (4to semestre 2020)
55,683,450 53,331,429
Datos recuperados de la pag.
https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFV62000939546200093709
Poblacién ocupada Poblacion ocupada
(Cdmx) (Cdmx)
(4to semestre 2019) (4to semestre 2020)
4,284,110 3,674,287
Datos recuperados de la pag.
https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFVV62000939566200093709
Poblacién desocupada Poblacion desocupada
(nacional) (nacional)
(4to trimestre 2019) (4to trimestre 2020)
1,942,071 2,549,487
Datos recuperados de la pag.

https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFV62000939736200093709

5 https://elfinanciero.com.mx/economia/el-saldo-de-la-pandemia-en-el-empleo-formal-en-2020-se-perdieron-647-mil-

puestos
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Poblaciéon

Poblacién desocupada

desocupada (Cdmx) (Cdmx)
(4to trimestre 2019) (4to trimestre 2020)
230,360 261,465
Datos recuperados de la pag.
https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFV62000939736200093709
Poblacion no Poblacion no
econdémicamente econdémicamente activa
activa disponible disponible (nacional) (4to
(nacional) trimestre 2020)
(4to trimestre 2019)
5,828,260 8,928,312
Datos recuperados de la pag.
https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFV62000939736200093709
Poblacion no Poblacion no
econoOmicamente econOmicamente activa
activa disponible(Cdmx)
disponible(Cdmx) (4to trimestre 2020)
(4to trimestre 2019)
468,250 1,031,13
Datos recuperados de la pag.
https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFVV62000939736200093709
Poblacién ocupada Poblacion ocupada en el
en el sector informal sector informal (nacional)
(nacional) (4to trimestre 2020)
(4to trimestre 2019)
15,281,473 14,853,336
Datos recuperados de la pag.
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Poblacion ocupada en el Poblacion ocupada en
sector informal (Cdmx) el sector informal
(4to trimestre 2019) (Cdmx)
(4to trimestre 2020)
1,288,284 1,068,498
Datos recuperados de la pag.

https://www.inegi.org.mx/app/indicadores/?p=8&ag=00#divFV62000937096200093709

De las tres tablas insertadas arriba, se puede observar que hubo una
disminucién de casi millon y medio entre la poblacion ocupada antes de la
pandemia, con respecto del ultimo trimestre de 2020, respecto de la poblacion
desocupada, es decir, aquella que se encontraba buscando trabajo, hubo un
incremento de poco mas de medio millén entre un periodo y otro, sin embargo,
se puede inferir que buena parte de la poblacién que se volvié desocupada, no
buscé trabajo en atencién a las circunstancia del mercado laboral, esto se ve
claramente reflejado en el aumento de mas de tres millones de personas que
se encontraron inactivas econémicamente, pero disponibles, al final de 2020.

En lo que respecta a la informalidad, es en este rubro donde se ubica
buena parte de la practica ilegal de la subcontratacion, en la cual, no se
reconocen derechos de seguridad social junto con la relacion laboral. La
disminuciéon de la ocupacion informal, no se puede relacionar con un
incremento en la ocupacion formal, sino por el contrario, con una afectacion
total del mercado laboral.

Nuevamente, uno de los grandes problemas respecto de la
subcontratacion ilegal, es que so6lo se puede tener registro parcial de esta
practica, pudiendo considerarse a los registros del gobierno tan sélo como una
muestra de la verdadera magnitud del problema. Como se ha planteado en los

capitulos 3 y 4 de este texto, gran parte de la practica ilegal de la
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subcontratacion, no llega a caer nunca dentro de un registro, ya sea porque, a
los trabajadores nunca se les dio acceso a derechos de seguridad, social - por
lo que no hay conocimiento de la relacién laboral- o bien, nunca se llego al
ejercicio de la demanda por parte del trabajador, o no hubo ningun tipo de
procedimiento administrativo por parte de la autoridades fiscalizadoras en
contra del patron. Por lo tanto, estas relaciones laborales que violentan los
derechos de los trabajadores, nunca fueron susceptibles de cuantificarse.

Paradodjicamente, a nivel internacional, en el sector empresarial, el
outsourcing ha sido sefalado como una herramienta fundamental para la
reactivacion economica de las empresas, y la generacién de empleo, frente a la
crisis econémica internacional generada por la pandemia.® Nuevamente, los
aspectos de utilidad —para el empleador preponderantemente- para una
“reactivacion econdémica”, se ven contrarrestados por las malas practicas, que
dejan en estado de indefension al trabajador.

En México, debido al registro de despidos y recontrataciones masivas a lo
largo del 2019, el Ejecutivo Federal present6é una propuesta de reforma de ley,
a través de la cual se prohibiria la figura de la subcontratacién. La iniciativa de
reforma, firmada el 12 de noviembre de 2020, sigue hasta la fecha, esperd
varios meses para poder ser discutida en el Congreso de la Unién, debido a
que los grupos empresariales buscaron disminuir los impactos que les
generaria una mas estricta regulacion a la subcontratacion, de la que se ha

implementado hasta 2020.

Reforma al sistema de pensiones

En cuanto al sistema de pensiones, se aprobd una reforma el pasado 12 de
diciembre de 2020. El objetivo de la misma fue el facilitar el acceso a una

mayor cantidad de trabajadores al ejercicio del derecho a la pensién. Entre las

Shttps://www?2.deloitte.com/cy/en/pages/tax/articles/outsourcing_relevancy post_covid19_environment.html
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principales modificaciones hay que enumerar las siguientes:

1.- Reforma al articulo 170, a través de la cual, disminuyen las semanas de
cotizacion para acceder a una pensidon garantizada, pasando de 1250 a 1000
semanas. Asi mismo, para acceder a las prestaciones en especie, las semanas
cotizadas disminuyeron a 750. En el articulo cuarto transitorio, se establece
que, a la fecha de entrada en vigor de la reforma, las semanas minimas seran
de 750, incrementando 25 semanas anualmente, hasta llegar a las 1000
semanas contempladas en el articulo 170, en el afio 2031.

2. Reforma al articulo 168, a través del cual, se establece que el monto de
aportacion a la subcuenta de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez,
aumentaria en relacién inversa al salario del trabajador, yendo desde un
ingreso de 1 UMA a $10.75, a 4 UMAS con una cuota social de $6.25, la
aportacion patronal se aplicara en un rango de 3.1250 %, para trabajadores
que ganen 1SM a un 11.875%, para trabajadores que perciban de 4.01 UMA
en adelante.

3. Reforma al articulo 170, a partir del cual se establece una tabla fija para
determinar la cuantia de la pension garantizada. La misma deja de estar
calculada con base en el salario minimo, para serlo respecto de la UMA, por lo
que se podran generar pensiones garantizadas por debajo del salario minimo.

De acuerdo con el gobierno federal, esta reforma permitira el aumento en
40% la pension de los trabajadores, asi como un incremento en los
trabajadores que accederan a una pensidon garantizada, la cual es actualmente

de apenas el 34 por ciento, la cual pasara al 82%.’

Propuesta de reforma a la regulacion de la subcontratacion

El pasado 12 de noviembre de 2020, el titular del Poder Ejecutivo Federal,

mando una propuesta de reforma a la Ley Federal del Trabajo en materia de

7 https://www.gob.mx/presidencia/es/articulos/version-estenografica-conferencia-de-prensa-del-presidente-andres-

manuel-lopez-obrador-del-22-de-julio-del-2020?idiom=es
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subcontratacion, después de meses de dialogo, sobre todo con grupos
empresariales, la reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
pasado 23 de abril de 2021.

En atencion a los despidos masivos registrados por el gobierno federal, a
consecuencia de la pandemia de 2020, de los cuales ya se ha hecho mencién
en este escrito, se hizo evidente la urgente necesidad de re orientar la
regulacion de esta practica, para evitar los abusos por parte de los
empleadores, que tiene repercusiones en 2 ambitos: el de los derechos
laborales y de seguridad social de los trabajadores, y asi como el impacto
fiscal. 8

El gobierno federal, decidié proponer el impedimento a la practica de la
subcontratacion, buscando cambiar la figura por la de prestaciéon de servicios
especializados, lo cual, a su entender limitara el campo de accién de las
empresas subcontratistas que caen en la ilegalidad. Asi mismo, se ha
propuesto crear un padron de prestadores de servicios. De acuerdo con el
documento de propuesta de reforma, esta modificacion a la normativa,
generaria un mayor control sobre una practica respecto de la cual, los datos
estadisticos asequibles, aportan muy poco para conocer de manera real el
gran impacto negativo que ocasiona en los derechos de los trabajadores.® La
consecuencia de esta reforma, seria propiciar un entorno empresarial
competitivo, que con el cumplimiento de las obligaciones patronales, genere
competencia legal.™

En lo que respecta a la Ley Federal del Trabajo, los articulos cuya reforma

entro en vigor el 24 de febrero de 2021, son los siguientes:

8 Gaceta Parlamentaria, afio XXIIl, nimero 5651-1, Palacio Legislativo de San Lazaro, jueves 12 de noviembre de 2020, p
V.
% Ibidem, p 1X
10 bidem, p. IX
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Articulo anterior

Articulo vigente tras la reforma

Articulo 12.-
Intermediario es la
persona que contrata o
interviene en la
contratacién de otra u
otras

para que presten

servicios a un patrén.

Articulo 12.- Queda prohibida
la subcontratacion de personal,
entendiéndose esta cuando
una persona fisica o moral
proporciona o] pone a
disposicion trabajadores
propios en beneficio de otra.
Las agencias de empleo o
intermediarios que intervienen
en el proceso de contratacion
de personal

podran  participar en el
reclutamiento, seleccion,
entrenamiento y capacitacion,
entre otros. Estas no se
consideraran patrones ya que
este caracter lo tiene quien se

beneficia de los servicios.

Articulo 13.- No seran
considerados
intermediarios, sino
patrones, las
empresas establecidas
que

contraten trabajos para

ejecutarlos con
elementos propios
suficientes para

Articulo 13.- Se permite la
subcontratacion de servicios
especializados o de ejecucion
de obras

especializadas que no formen
parte del objeto social ni de la
actividad economica
preponderante de la
beneficiaria de estos, siempre

que el contratista esté
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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

registrado en el padrén publico
a que se refiere el

articulo 15 de esta Ley.

Los servicios u obras
complementarias o]
compartidas prestadas entre
empresas de un mismo grupo
empresarial, también seran
considerados como
especializados  siempre y
cuando no formen parte del
objeto

social ni de Ila actividad
econémica preponderante de
la empresa que los reciba. Se
entendera por grupo
empresarial lo establecido en
el articulo 2, fraccién X de la

Ley del Mercado de Valores.

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.

Articulo 14.- La
subcontratacion de servicios
especializados o de ejecucion
de obras especializadas
debera formalizarse mediante
contrato por escrito en el que
se sefiale el objeto de los
servicios a proporcionar

o las obras a ejecutar, asi

como el numero aproximado
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Los trabajadores
tendran los derechos
siguientes:

l. 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
[I. Los intermediarios
no podran recibir
ninguna retribucién o
comision con cargo a
los salarios de los

trabajadores

de trabajadores que
participaran en el cumplimiento
de

dicho contrato.

La persona fisica o moral que
subcontrate servicios
especializados o la ejecucion
de obras especializadas

con una contratista que
incumpla con las obligaciones
que deriven de las relaciones
con sus trabajadores,

sera responsable solidaria en
relacion con los trabajadores
utilizados para dichas

contrataciones.

Articulo 15.- En las
empresas que
ejecuten obras o
servicios en forma
exclusiva o principal
para otra,

y que no dispongan de

elementos propios

Articulo 15.- Laspersonas
fisicas o] morales que
proporcionen los servicios de
subcontratacion, deberan
contar con registro ante la
Secretaria del Trabajo vy
Prevision Social. Para obtener

el registro deberan acreditar
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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

[I. Lostrabajadores
empleados en la
ejecucion de las obras
0 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

estar al corriente de sus
obligaciones fiscales y de
seguridad social.

El registro a que hace mencién
este articulo debera ser
renovado cada tres afios.

La Secretaria del Trabajo y
Previsién Social debera
pronunciarse respecto de la
solicitud de registro dentro

de los veinte dias posteriores a
la recepcion de la misma, de
no hacerlo, los solicitantes
podran requerirla para

que dicte la resolucion
correspondiente, dentro de los
tres dias siguientes a la
presentacion del requerimiento.
Transcurrido dicho plazo sin
que se notifique la resolucion,
se tendra por efectuado el
registro para los efectos
legales a que dé lugar.

La Secretaria del Trabajo y
Prevision Social negara o
cancelara en cualquier tiempo
el registro de aquellas
personas fisicas o morales que

no cumplan con los requisitos
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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.

previstos por esta Ley.

Las personas fisicas o morales
que obtengan el registro a que
se refiere este articulo
quedaran inscritas

en un padrén, que debera ser
publico y estar disponible en un
portal de Internet.

La Secretaria del Trabajo y
Previsidon Social expedira las
disposiciones de  caracter
general que

determinen los procedimientos
relativos al registro a que se

refiere este articulo.

Articulo 41 tercer

parrafo...

Articulo 41 tercer parrafo. - ...

Para que surta efectos la
sustituciéon patronal deberan
transmitirse los bienes objeto
de la empresa o

establecimiento  al patron

sustituto.

Articulo 127 .- El
derecho de los
trabajadores a
participar en el reparto
de utilidades se

ajustara a las

Articulo 127.- El derecho de los
trabajadores a participar en el
reparto de utilidades,
reconocido en la

Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, se
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normas siguientes

ajustara a las  normas

siguientes:

Articulo 127 fraccion
VIII. ..

Articulo 127 fraccion viii

VIII. ElI monto de Ia
participacion de  utilidades
tendra como limite maximo tres
meses del salario del
trabajador o el promedio de la
participacion recibida en los
ultimos tres anos; se aplicara el
monto

que resulte mas favorable al

trabajador.

Ademas, de los articulos arriba senalados, se derogaron, como se ha

comentado los articulos 15 A, 15 B, 15 C, y 15 D, de la Ley Federal del Trabajo,

sobre algunos de los cuales ya se ha hecho una propuesta especifica.

Comentario final

|Los temas comentados, son claro ejemplo de que las condiciones historicas

surgidas en 2020, dejaron en manifiesto la urgencia de la tutela efectiva de los

derechos laborales y de seguridad social en México. Dejaron en descubierto del

largo abandono de las instituciones en beneficio del trabajador y de los principios

rectores del Derecho Social.

Se considera que las reformas llevadas a cabo en 2020 y 2021, refuerzan tanto las

conclusiones como las propuestas generadas en el capitulo 4 de la presente tesis. Se

ha aprobado dentro de las mismas, crear un registro de prestadores de servicios, en

una supuesta prohibicion de la practica de la subcontratacion. Se endurecen las penas
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en contra de la practica ilegal de lo que que sera ahora la prestacion de servicios
especializados, sin embargo, a nuestro entender, permanecen intactos los mayores
problemas de la vida laboral de los trabajadores, a saber, la alta informalidad en el
empleo, y una mala perspectiva a futuro, respecto de los trabajadores proximos a llegar
a una edad de retiro. Ambos problemas debieran ser directamente atacados en un
analisis de los efectos tanto de la subcontrataciéon, como del sistema de pensiones, ya
que ambos salen a flote cuando se realiza el analisis de ambas figuras.

En cuanto a la propuesta de reforma al sistema de pensiones, la reduccion de
las semanas de cotizacién para acceder a la pension garantizada, es acorde con la
necesidad de elevar la tasa de reemplazo de los pensionados mexicanos. Sin
embargo, al desvincular la pension garantizada del salario minimo, se da pie a que
existan pensiones muy por debajo del salario minimo. Se considera, por lo tanto, que,
se deja sin atencion en esta reforma al problema primordial de los trabajadores en
México, el cual es, como se ha comentado, la insuficiencia del salario minimo, y la
inexactitud del conocimiento respecto de las necesidades de ingreso de Ilos
trabajadores para tener un nivel objetivo de bienestar. Por otro lado, con la reforma de
2020, sigue existiendo una gran heterogeneidad en las pensiones en México, sin que
existan verdaderas facilidades para que un trabajador mexicano pueda hacer ejercicio
de su derecho a la pension, teniendo que enfrentarse a un sistema, por asi decirlo,

heterogéneo, que obstaculiza el derecho a dicho derecho.
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