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EL DERECHO SOCIAL

EN LA CONSTITUCION DE 1917:
CONTINUIDAD Y CAMBIO

DE ORIENTACION

Alfredo Sanchez-Castaneda’

INTRODUCCION

1 derecho del trabajo aparece incipientemente en la segunda mi-
tad del siglo xix y la seguridad social a finales del mismo si-
glo. La historia de ambos, contrariamente a otras disciplinas juridicas
que se modifican lentamente, ha sido objeto de cambios continuos. El
derecho laboral ha transitado vertiginosamente por diferentes etapas:
prohibicion, tolerancia, reglamentacion, flexibilidad y la ahora llamada
flexiseguridad. Por su parte, el derecho de la seguridad social reciente-
mente ha transitado, en algunos paises como México, de un esquema
solidario a un modelo mas individual, por no llamarlo individualista,
al menos en lo que se refiere a los fondos de pension. En otros paises,
como los noérdicos, por el contrario, se sientan las bases de una protec-
cion social universal, sin importar si una persona es trabajador o no.
En México, el articulo 123 constitucional es un precepto paradig-
matico de nuestra norma fundamental, al reconocer los derechos so-
ciales de los trabajadores. El derecho social ahi contenido, expresado
en normas de derecho del trabajo y de la seguridad social, es un claro
ejemplo de una legislacion que reacciona contra el individualismo! y

Doctor en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Université Paris.

! Sergio Garcia Ramirez, “El derecho social”, en Revista de la Facultad de Derecho de

Meéxico, t. xv, nam. 59, México, UNAM, julio-septiembre, 1965, p. 634.
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76 ¢ EL DERECHO SOCIAL EN LA CONSTITUCION DE 1917...

que va mas alla de la igualdad formal entre los seres humanos para lo-
grar suprimir las desigualdades reales.?

A unos anos de celebrar el centenario de la Constitucion de 1917,
urge revisar la vigencia del articulo 123 constitucional, o bien, si es ne-
cesaria una transformaciéon que permita, por una parte, al derecho del
trabajo evolucionar a un derecho del empleo, el cual otorgue derechos
y deberes a quienes trabajan, pero también a quienes ain no empiezan
a laborar, asi como aquellas personas que han perdido su trabajo, y por
otra parte, al derecho de la seguridad social que le permita evolucionar
hacia un derecho de la proteccion social destinado tanto a los asalaria-
dos como a la poblacién abierta que no tiene la calidad de trabajador
subordinado o que no se encuentra laborando.

LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO SOCIAL MEXICANO

El derecho social aparece por primera vez en el constitucionalismo
mexicano en 1917. En la Constitucion de 1824 se consagro la prohibi-
cion de la esclavitud y en ese sentido del trabajo forzoso. En la Cons-
titucion de 1857,% si bien es cierto que la situacion de los trabajadores
estuvo presente,* solo se estableci6 la libertad de trabajo. Los consti-

2 Sergio Garcia Ramirez, Raiz y horizonte de los derechos “socinles” en la Constitucion

Mexicana, 11J-UNAM. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/li-
brev/rev/derhum/cont/61 /pr/pr25.pdf.

El proyecto de Constitucién dado a conocer por Ponciano Arriaga al referirse a la con-
dicién de los mexicanos, senalaba en su parte expositiva que: “...nuestras leyes futuras
procuravan mejorar ln condicion de los mexicanos laboriosos, premiando a los que se dis-
tingan, fundando colegios y escuelns pricticas, estableciendo bancos populares y agricolnsy
concediendo a los mexicanos otras exenciones y prevvogativas®... “Nuestras leyes, en efecto,
mauy poco o nada han hecho a favor de los ciudadanos pobres trabajadores; los artesanos, y
los operarios del campo no tienen elementos para ejercer su industrin, carecen de capitales
y de materias, estan subyugados por el monopolio, luchan con rivalidades y competencins
invencibles, y son en realidad tristes maquinas de produccion. .. Mevecen que nuestras leyes
recuerden alguna vez que son hombres libres, ciudadanos de ln nacion, miembros de una
misma familin.” Francisco Zarco, Historia del Congreso Extraovdinario Constituyente
de 1856 y 1857, tomo 1, pp. 12y 17.

En la sesioén del 7 de julio al discutirse en lo general la Constitucion, Ignacio Ramirez se re-
firié al problema social al senalar que: “El mds grave de los cargos que hago o ln comision es de
haber conservado la servidumbre de los jornaleros...” Francisco Zarco, Cronica del Congreso
Extraordinarvio Constituyente 1856-1857, El Colegio de México, México, 1957, p. 234.
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tuyentes del 56-57, en palabras de Mario de la Cueva: “...no pudieron
crear un derecho constitucional del trabajo, porque no lo permitia el
pensamiento de la época, pero hablaron de que la legislacion ordinaria
deberia abordar el problema; de todas maneras, procuraron defender la
libertad del hombre en cuanto trabajador...”.?

Si la cuestion social no fue prioritaria en la Constitucion del 1857,
estuvo muy presente incluso antes de la Constitucion de 1917. Des-
tacando previamente el programa del Partido Liberal Mexicano,® asi
como diversa legislacion social en materia laboral.”

Cuando en el Constituyente de 1917 se presento el proyecto del
articulo quinto, los constituyentes progresistas, ahora en mayoria sobre
los liberales conservadores, en relacion con el Constituyente de 1857,
formaron una comision encargada de presentar un nuevo proyecto. El
nuevo proyecto de articulo conservé la misma redaccion, agregando la
jornada maxima de trabajo, el trabajo de menores y mujeres, asi como
el descanso semanal.

Fue Heriberto Jara quien senal6é que la Constitucion debia ser re-
glamentaria cuando fuera necesario. Cuando se discutia que no solo se

5

Mario de la cueva, Derecho Mexicano del Trabajo, México, Porrta, 1964, t. I p. 296;y
Gustavo Sanchez Vargas, “Origenes y evolucion de la seguridad social en México”, en
Cuadernos de Sociologin, México; uNam, 1963, p. 20.

El Partido Liberal Mexicano dio a conocer su programa y manifiesto, el primero de
julio de 1906. El programa se integra de 52 puntos, agrupados en capitulos, en donde uno
de ellos se referia al capital y el trabajo. En donde se proponia el establecimiento de
una jornada maxima de trabajo, la regulacion del trabajo a destajo, un salario minimo,
la reglamentacion del trabajo doméstico, del trabajo a domicilio, el trabajo de menores,
mejores condiciones de higiene, el pago de indemnizaciones por accidentes de trabajo,
la prohibicién del pago en especie, la prohibiciéon de multas a los trabajadores, el des-
canso obligatorio semanal y, entre otros puntos, la supresion de las tiendas de raya.
Venustiano Carranza, entonces gobernador de Coahuila, en enero de 1912 presentd
una iniciativa para crear una Comisiéon Revisora de las leyes del Estado, para ocuparse,
entre otras cosas de una ley que defina una indemnizacién justa para un trabajador
que sufra un accidente de trabajo. Fruto del trabajo de la Comisién, fue la Ley de
Accidentes de Trabajo del 4 de enero de 1913. Se pueden estudiar los antecedentes
legislativos del articulo 123 constitucional en, Felipe Remolina Roqueni, E! articulo
123 Constitucional, México, miss, 2000, 662 pp. Ver también: “Ley del trabajo de Sal-
vador Alvarado, 15 de diciembre de 1915”; “Ley sobre accidentes de Nicolas Flores,
25 de diciembre de 1915”; “Ley del trabajo de Manuel Aguirre Berlanga, 1° de
enero de 1916”; Ley sobre accidentes de trabajo del estado de Zacatecas, 24 de julio
de 1916” y “Ley del trabajo de Gustavo Espinosa Mireles. 27 de octubre de 1916”7,
Ibid., pp. 100-111, 113-115, 123-125,129-131
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78 ¢ EL DERECHO SOCIAL EN LA CONSTITUCION DE 1917...

debia consagrar la libertad al trabajo, sino que también debia limitarse
a ocho horas, sostuvo:

Que nuestra Constituciéon tan libérrima, tan amplia, tan buena, haya re-
sultado, como la llamaban los sefiores cientificos “un traje de luces para
el pueblo de mexicano”, porque falt6é esa reglamentacién, porque jamas se
hizo. Se dejaron consignados los principios generales, y alli concluyé todo.
Después ;quién se encarga de reglamentar? Todos los gobiernos tienden a
consolidarse y a mantener un estado de cosas y dejan a los innovadores que
vengan a hacer tal o cual reforma. De alli ha venido que, no obstante la li-
bertad que aparentemente se garantiza en nuestra Carta Magna, haya sido
tan restringida; de alli ha venido que los hermosos capitulos que contiene
la referida Carta Magna, queden nada mas como reliquias historicas en ese
libro... la libertad politica, por hermosa que sea, por bien garantizada que se
quiera tener, no se puede garantizar si antes no estd garantizada la libertad
econémica...

Cravioto propuso la redaccién de un articulo que se dedicara exclusi-
vamente al tema: “Insinu6 la conveniencia de que la Comision retire,
si la Asamblea lo aprueba, del articulo 5, todas las cuestiones obreras,
para que, con toda amplitud y con toda tranquilidad, presentemos un ar-
ticulo especial que serd el mas glorioso de todos nuestros trabajos aqui,
pues, asi como en Francia, después de su revolucion, ha tenido el alto
honor de consagrar en la primera de sus cartas magnas los inmortales
derechos del hombre, asi la Revolucion Mexicana tendra el orgullo
legitimo de mostrar al mundo que es el primero en consagrar en una
Constitucion los sagrados derechos de los obreros...”.?

Pastor Rouaix, Victorio E. Géngora, Heriberto Jara, y José Nati-
vidad Macias, entre otros ilustres constituyentes, integraron la comi-
sion y presentaron el 13 de enero de 1917 un nuevo dictamen que fue
aprobado como el articulo 123, al cual se le dedico el titulo VI con el
rubro: “Del Trabajo y de la Previsiéon Social”.'?

8 232 Sesidén Ordinaria celebrada en el Teatro Tturbide la tarde del martes 26 de diciem-

bre de 1916. Felipe Remolina Roqueni, op. cit., pp. 536-537.

9 242 Sesién Ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la tarde del martes 26 de diciem-
bre de 1916. Felipe Remolina Roquent, o0p. cit., p. 568.

10402 Sesion Ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la tarde del martes 26 de diciem-
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El articulo 123 otorgd competencia a la Federacion como a los Es-
tados para la expedicion de leyes en materia de trabajo. Los principales
temas originalmente regulados en el precepto constitucional fueron:

Trabajo y descanso: Una jornada maxima de trabajo, tanto diurna como
nocturna. La obligacion del descanso semanal; estableciendo un dia de des-
canso por cada seis de trabajo, por lo menos.

Salario. Un salario minimo que asegure una vida digna, en moneda de curso
legal. Se suprimen las tiendas de raya. Se establece el principio de salario
igual para trabajo igual, sin importar sexo o nacionalidad. Se establece la
inembargabilidad del salario. Se prohiben los descuentos y se establece el
salario doble para el trabajo extraordinario.

Mujeres y menores. Se protege a las mujeres y a los ninos. Se prohibe el
trabajo de mujeres y menores en labores insalubres y peligrosas o cuando
los menores tienen menos de 12 anos. Proteccion especial para las mujeres
durante el embarazo.

Participacion en las utilidades. En toda empresa agricola, comercial, fabril o
minera, los trabajadores tienen derecho a una participacion en las utilidades.

Estabilidad en el empleo. La posibilidad para el trabajador, en caso de despi-
do sin causa justificada, a la indemnizacién o al cumplimiento del contrato.

Proteccion a la salud y a la vida de la familia del trabajador. El derecho de
los trabajadores y de su familia de vivir en hogares higiénicos y cémodos en
lugares donde haya escuelas, hospitales y otros servicios puablicos. El patri-
monio de la familia no podra ser vendido ni gravarse. Se declara de utilidad
publica a las cooperativas que tengan por objeto la construcciéon de casas
para ser adquiridas por los trabajadores.

Derecho de asociacion profesional. Derecho de los trabajadores a coaligarse.

Autoridades de trabajo. Las diferencias entre el capital y el trabajo se sujetan
a la decisiéon de una Junta de Conciliacion y Arbitraje, formada por igual na-
mero de representantes de obreros y patrones, asi como uno del Gobierno.

Irrenunciabilidad de los derechos obreros. Se considera nula la estipulaciéon
de una jornada de trabajo notoriamente excesiva, el salario que no sea re-

bre de 1916. Felipe Remolina Roquent, op. cit., pp. 593-598 pp.
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munerador a juicio de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, la jornada de
trabajo mayor a una semana, el senalamiento de lugares inadecuados para
pagar el salario —taberna, cantina, etc.-, la obligacion de adquirir productos
en tiendas o lugares determinados, la retencién del salario por multa, la re-
nuncia del trabajador a indemnizaciones, y en general todas las estipulacio-
nes que impliquen renuncia de algin derecho consagrado a favor del obrero
en las leyes de proteccion y auxilio a los trabajadores.

Seguridad social. El establecimiento de seguros de invalidez, de vida, de
cesantia, de cesacion involuntaria del trabajo, de accidentes y de otros fines
analogos. El Gobierno Federal como los Estados deben fomentar la orga-
nizacion de instituciones de ésta indole para infundir e inculcar la prevision

social.

El articulo 123 constitucional, no obstante, de su caracter progresista,
ha sido objeto de veintitrés reformas. A continuacion, se senalan los
principales temas de dichas reformas:

La federalizacion de la legislacion en materia laboral (6/x11/1929).

La declaracién de utilidad pablica la expedicion de una ley de seguridad
social (6/x11/1929).

La fijacion del salario minimo y de la participacion en las utilidades de
las empresas por una comision especial (4,/x1/1933).

Los casos en que las huelgas son consideradas licitas o ilicitas (31/
x11/1938).

En ningtin caso los salarios podran ser inferiores al minimo para los tra-
bajadores en general en el Distrito Federal y en las Entidades de la Reptblica
(6/X1/1961).

Se divide el articulo 123 en apartado Ay B. El primero concierne a todo
contrato de trabajo y el segundo regula las relaciones laborales entre los
poderes de la unidn, los gobiernos del distrito y de los territorios federales
(cuando atin existia el Distrito federal y habia territorios federales en el pais)
y sus trabajadores (5/XI1,/1961).

Jornada nocturna maxima de siete horas y establece limites al trabajo de
mujeres y menores (21,/x1/1962).

Establece que los salarios minimos serdn generales, profesionales o para
el campo y deberan ser suficientes para satisfacer las necesidades normales
de un jefe de familia, en el orden material, social y cultural y para proveer
a la educacién obligatoria de los hijos. Los salarios minimos profesionales
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se fijaran considerando, ademas, las condiciones de las distintas actividades
industriales y comerciales (7/X1/1962).

Creacién de un Fondo Nacional de Vivienda y considerar de utilidad
social la expedicién de una Ley para la creacion de un érgano tripartita en-
cargado de administrar el fondo de vivienda (14,/11/1972).

Se reconoce la igualdad de derechos entre hombres y mujeres en el plano
laboral y se amplia el alcance de la seguridad social (31,/x11/197).

Se establece la obligaciéon de toda empresa de proporcionar capacitacion
y adiestramiento a sus trabajadores (9/1/1978).

Se reconoce el derecho de toda persona al trabajo digno y socialmente
util: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al
efecto, se promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el
trabajo, conforme a la ley”. (19/x11/1978).

Se crea la Comision Nacional de Salarios Minimos (23/x11/19806).

Se establece que los conflictos entre el Poder Judicial de la Federacion y
sus servidores, seran resueltos por el Consejo de la Judicatura Federal; y los
que se susciten entre la Suprema Corte de Justicia y sus trabajadores, seran
resueltos por dicha Suprema Corte (31/x11/1994).

Los agentes del Ministerio Pablico y los miembros de las instituciones
policiales, se regiran por sus propias leyes; ademas, que los miembros de las
instituciones policiales de los municipios, entidades federativas, del Distrito
Federal, asi como de la Federaciéon, podran ser removidos de su cargo si no
cumplen con requisitos de permanencia, sin importar el medio de defensa y
sin que proceda su reinstalacion o restitucion y, en su caso, solo procedera la
indemnizacion (8/111/1999).

Se eleva de 14 a 15 anos la edad para que los menores de edad puedan
empezar a trabajar (4/v1/2014).

Desindexaciéon del salario minimo y creacién de la Unidad de Medida y
Actualizacion que sera utilizada como unidad de cuenta, indice, base, me-
dida o referencia para determinar la cuantia del pago de las obligaciones y
supuestos previstos en las leyes federales, de las entidades federativas y del
Distrito Federal. Asi mismo se establece que los salarios minimos que debe-
ran disfrutar los trabajadores seran generales o profesionales. Los primeros
regiran en las dreas geograficas que se determinen; los segundos se aplicarin
enramas determinadas de la actividad econdémica o en profesiones, oficios o
trabajos especiales (27/1/2016).
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En materia de seguridad, social, como ya se ha visto, la Constitucion
Mexicana de 1917 que originalmente s6lo contemplaba un seguro
social voluntario, fue modificada en 1929, para considerar de utilidad
publica la expedicion de una ley del seguro social. Actualmente el ar-
ticulo 123 en su fracciéon xxix senala que es de utilidad publica la ley
del seguro social, la cual debe comprender seguros de invalidez, de
vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y
accidentes, de servicios de guarderia y de cualquier otro encaminado
a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asala-
riados, y otros sectores sociales y sus familiares.

Quizas de dicha fraccion se puede desprender los inicios de un
derecho a la proteccion social, que tiene entre otros destinatarios, a
la poblacién no asalariada. Este primer bosquejo de proteccion social,
encontraria hasta el ano de 1983 otro fundamento constitucional,
al reformarse el articulo cuarto de la Constitucion. El tres de febre-
ro del afio en comento se elevo a rango constitucional el derecho a
la proteccion de la salud, a través de la incorporacion de un tercer
parrafo al articulo cuarto de nuestra Carta Magna: “Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone el articulo 73 de esta
Constitucion”.

LA ATENCION DE LO SOCIAL EN MEXICO:
LA COMPLEMENTARIEDAD DE LA SEGURIDAD
SOCIAL CON LA PROTECCION SOCIAL

La seguridad social se fundamenta en los modelos disenados por Bis-
marck y Beveridge.!' El plan de William Beveridge (tendencia hacia la
universalizacion, unificacion de los riesgos, proteccion derivada de la
situacion genérica de necesidad, el financiamiento depende en su ma-

' Por ejemplo, el modelo de financiamiento de la seguridad social en pilares, no es otra
cosa que la combinacién de los modelos ideados en la Alemania de Bismarck y por
Beveridge.
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yor medida del presupuesto publico, gestion administrativa unificada
y publica, administracion diferenciada de cada riesgo, asi como de los
colectivos asegurados) ha constituido, junto con el modelo de seguros
sociales de Bismarck (la cobertura que depende de la condicion laboral
del individuo, régimen de seguros multiples, el financiamiento que de-
pende de las contribuciones del asegurado, el empleador y en ocasiones
del Estado) son los dos grandes modelos de cobertura y financiamiento
de la seguridad social.

En México inicialmente se desarroll6 el modelo de seguros socia-
les, un modelo fundado en la proteccién que poco a poco ha ido ga-
nando terreno, por lo que las ideas de Bismarck (A) y Beveridge (B) se
encuentran en nuestro pais.!? No obstante, resulta necesario fortalecer
la seguridad social e institucionalizar la proteccion social.

Las instituciones de sequridad socinl

El modelo de seguridad social mexicano se apoya en el sistema concebi-
do por Bismarck, puesto que se basa en una relacion bilateral: a cambio
de su aportacion el trabajador recibe una contraprestacion, indepen-
dientemente que el financiamiento de los seguros lo comparta el traba-
jador, el empleador y el Estado. Dicho modelo queda de manifiesto a
través de la existencia de tres instituciones: el Instituto Mexicano de la
Seguridad Social (1mss), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (1sssTE) y el Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM).

La existencia de poblaciéon no derechohabiente y de amplios sec-
tores de la poblacion que requiere atencion médica en salud asi como
cubrir diferentes necesidades sociales, dieron lugar al desarrollo de
la proteccioén social, en nuestro pais, y en ese sentido al inicio de un
modelo dual o mixto para atender las contingencias sociales de la
poblacion

12 Alfredo Sinchez-Castaneda, “El derecho de la seguridad social de 1810-2010: origen,
retos y perspectivas”, en Sergio Garcia Ramirez y Patricia Kurczyn (coords.), El derecho
en México: dos siglos (1810-2010), Derecho Socinl, México, unam/Porraa, 2010, pp.
477-546.
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El desavrollo de una proteccion socinl

En México, la proteccion social se ha desarrollado de una manera par-
ticular. Primero apareci6 “dentro de la seguridad social.” Dicha evo-
luciéon ha desembocado en una proteccion social manifestada en tres
etapas: La proteccion social “dentro” de la seguridad social (1), la pro-
teccion social a través del sistema nacional y los sistemas estatales de
salud (2), y a través de la emergencia de una pluralidad de mecanismos
de proteccion social (3).

LA PROTECCION SOCIAL “DENTRO”
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El inicio de la proteccion social, en nuestro pais, tal y como lo comen-
tamos anteriormente, encuentra sus bases en el articuloo 123 f. xxix, el
cual senala que: “...La ley debe contemplar seguros encaminados a la
proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y
otros sectores sociales y familiares”.

Como una derivaciéon de dicho mandato, comenzaron a aparecer,
dentro de una institucion de seguros sociales, el 1Mss, mecanismos para
incorporar a la poblaciéon no asalariada al 1mss, siendo el primer instru-
mento, la incorporacion voluntaria (articulo 17 de la Ley del Seguro
Social). A partir de la incorporacién voluntaria, se han desarrollado
otros medios de incorporacion al 1Mss, entre los que se pueden senalar:

A las personas que se encuentran cursando algiin grado en el nivel medio
superior o superior dentro de las escuelas del Sistema Educativo Nacional
por decreto presidencial del 10 de junio de 1987 se les incorporé al 1mss.

El “seguro de salud para la Familia”. La ley del Seguro Social senala
que todas las familias de México tienen derecho a un seguro de salud para
sus integrantes, por lo que pueden celebrar con el 1Mss un convenio para la
prestacion del seguro de enfermedades y maternidad.

El 1vss puede celebrar también convenios para la prestacion del seguro
de enfermedades y maternidad con los trabajadores mexicanos que se en-
cuentren en el extranjero, a fin de proteger a sus familiares residentes en el
territorio nacional y a ellos mismos cuando se encuentren en el pais.
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LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES
DE LOS SISTEMAS NACIONALES Y LOS SISTEMAS
ESTATALES DE ATENCION SOCIAL

Varios han sido los mecanismos de proteccion social creados: el Sistema
Nacional de Salud, el Sistema Nacional de Asistencia Social, el Siste-
ma Nacional de Desarrollo Social, y los sistemas estatales de atencion
social.

La Ley General de Salud reglamentaria del parrafo tercero del articulo
4° Constitucional, en su articulo 52 se refiere al Sistema Nacional de Sa-
lud, coordinado por la Secretaria de Salud. El Sistema Nacional de Salud
“esta constituido por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica, tanto federal como local, y las personas fisicas o morales de los
sectores social y privado, que presten servicios de salud, asi como por los
mecanismos de coordinacion de acciones, y tiene por objeto dar cumpli-
miento al derecho a la proteccion de la salud.”

La Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social®® de 9 de
enero de 1986establecia los principios generales del Sistema Nacional
de Asistencia Social, buscando proteger a las familias desprotegidas y
particularmente a los menores de edad, a las personas de edad avanza-
da, asi como a los indigentes. Dicha Ley, fue abrogada por la Ley de
Asistencia Social publicada el 2 de septiembre de 2004, y reformada el
diecinueve de diciembre de 2014. La nueva Ley, tienen por objeto sen-
tar las bases para la promocion de un Sistema Nacional de Asistencia
Social que fomente y coordine la prestacion de servicios de asistencia
social publica y privada e impulse la participacion de la sociedad en la
materia.'*

La Ley General de Desarrollo Social publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 20 de enero de 2004 constituye otro instrumento

Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social. “Articulo 30.- Para los efectos de
esta ley, se entiende por asistencia social el conjunto de acciones tendientes a modificar
y mejorar las circunstancias de caracter social que impidan al individuo su desarrollo
integral, asi como la proteccion fisica, mental y social de personas en estado de necesi-
dad, desproteccion o desventaja fisica y mental, hasta lograr su incorporacion a una vida
plena y productiva”.

4 Ley de Asistencia Social. Diario Oficial de la Federacién el 2 de septiembre de 2004.
Texto Vigente. Ultima reforma publicada DOF 19-12-2014.
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del Estado que busca garantizar el ejercicio de los derechos sociales.
La Ley es de orden publico e interés social y de observancia general
en todo el territorio nacional, y tiene por objeto: Garantizar el pleno
ejercicio de los derechos sociales consagrados en la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, asegurando el acceso de toda la
poblacion al desarrollo social.

La poblacién abierta satistace también sus necesidades de asisten-
cia médica, maternidad y enfermedades no profesionales a través de
los servicios de salud estatales destinados a la poblacion no asegurada.
Cuyo financiamiento actualmente proviene primordialmente del siste-
ma de proteccion social en salud, conocido como seguro popular.

A un lado de los sistemas nacionales o estatales de salud, asistencia
social, desarrollo social, han aparecido otros mecanismos de protec-
cion social, que por su amplitud o recursos econdémicos han superado,
quizas, a los anteriores sistemas de vocaciéon nacional

LA EMERGENCIA DE UNA PLURALIDAD
DE MECANISMOS DE PROTECCION SOCIAL

A un lado de los sistemas nacionales y estatales de atencion social, po-
demos encontrar los siguientes:

a) 1Mss-Prospera. Antes llamado 1Mss-Oportunidades, es un Progra-
ma del Ejecutivo Federal, administrado por el Instituto Mexicano
del Seguro Social, que promueve el derecho a la salud y el bienestar
individual y colectivo de los mexicanos que carecen de acceso a
los servicios de seguridad social, como derechohabientes.!> Ademas
articula sus acciones al Programa Desarrollo Humano Oportuni-
dades, rpHO, que en 2014 cambi6é de nombre a Programa de In-
clusion Social (PROSPERA), al otorgar el componente de salud a las
familias beneficiarias del mismo.

15 ACUERDO mediante el cual se establecen las Reglas de Operacién del Programa
IMSS-PROSPERA para el ejercicio fiscal 2015. disponible en: http: //www.imss.gob.
mx/sites/all /statics /imssProspera/marcoJuridico/ROP-IMSS-PROSPERA-2015.
pdf. Consultado el 30 de junio de 2016.
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b) La Ley del Seguro Social contempla el Seguro de salud para la fa-
milia, se trata de una incorporacion voluntaria al 1mss, para el otor-
gamiento de prestaciones en especie del seguro de enfermedades y
maternidad.

¢) Lareforma ala Ley General de Salud (LGs),'® ha dado origen al Sis-
tema de Proteccion Social en Salud destinado a la poblacion no de-
rechohabiente o sin seguridad social. El articulo 77 bis 3 de la LGs
establece que las familias y personas que no sean derechohabientes
de las instituciones de seguridad social o no cuenten con algiin
otro mecanismo de prevision social en salud, se incorporaran al
Sistema de Proteccion Social en Salud que les corresponda en razén
de su domicilio, con lo cual gozaran de las acciones de proteccion
en salud.

d) El Seguro Médico Siglo xx1, antes denominado Seguro Universal
de Salud para Ninos o Seguro Médico para una Nueva Genera-
cion'’ tiene como objetivo general financiar, mediante un esquema
publico de aseguramiento médico universal, la atencion de las ninas
y niflos menores de cinco anos de edad incorporados al Sistema,
que no sean derechohabientes de alguna instituciéon de seguridad
social, a efecto de contribuir a la disminucion del empobrecimiento
de las familias por motivos de salud.

e) El Programa de Inclusion Social (PrOSPERA)articula y coordina
la oferta institucional de programas y acciones de politica social,
incluyendo aquellas relacionadas con el fomento productivo, ge-
neracion de ingresos, bienestar econdémico, inclusion financiera y
laboral, educacion, alimentacion y salud, dirigida a la poblacion que
se encuentre en situacion de pobreza, bajo esquemas de correspon-
sabilidad que les permitan a las familias mejorar sus condiciones
de vida y aseguren el disfrute de sus derechos sociales y el acceso
al desarrollo social con igualdad de oportunidades. Dentro de los

16 LGS. Texto Vigente. Ultimas reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
el 01-06-2016. RLGS.

7 ACUERDO por el que se emiten las Reglas de Operacion del Programa Seguro Mé-
dico Siglo XXI, para el ejercicio fiscal 2016. Disponible en http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5421511&fecha=28,/12,/2015. Consultado el 30 de julio
de 2016.
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apoyos del Programa se encuentra el Apoyo alimentario, Apoyo ali-
mentario complementario, Apoyo para Becas educativas, Apoyo para
atiles escolares o paquete de éstos, Apoyo para adultos mayores, y
el Apoyo Jovenes con PROSPERA.!®

f) Programa Pension para Adultos Mayores' es el programa que atien-
de a nivel nacional a las personas adultas mayores de 65 anos en
adelante. Otorga apoyos econoémicos y de proteccion social. Pueden
recibir la pension, las personas de 65 anos de edad en adelante, mexi-
canos por nacimiento o con un minimo de 25 anos de residencia en
el pais, que no reciban pension mayor a $1,092.00 pesos mensuales
por concepto de jubilaciéon o pension de tipo contributivo.

EL FORTALECIMIENTO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL Y LA INSTITUCIONALIZACION
DE LA PROTECCION SOCIAL

En nuestro pais la seguridad social enfrenta serios desafios, particular-
mente en materia de financiamiento, de calidad de la atencion médica
y de infraestructura suficiente. Por otro lado, en materia de protecciéon
social, se enfrentan problemas relativos a la falta de cobertura para
toda la poblaciéon no derechohabiente, una infraestructura deficiente,
a falta de calidad en el servicio, a un manejo financiero irregular de
los recursos del seguro popular, Por ejemplo, si se revisa el Informe
del resultado de la Fiscalizacion Superior de la Cuenta Puablica 2014
realizado por la Auditoria Superior de la Federacion al Seguro Popular,
se puede demostrar que Michoacan, la Ciudad de México, Oaxaca,
Guanajuato, Chiapas, Sinaloa y Morelos registran mal manejo de los
recursos transferidos por el gobierno federal para brindar el Seguro
Popular. Lo anterior demanda un necesario fortalecimiento de la segu-
ridad social (A), institucionalizar la calidad de la proteccién social (B),
para a largo plazo transitar hacia la universalidad de la seguridad y la
proteccion social.

'8 Disponible en: https://www.prospera.gob.mx/swb/es/PROSPERA2015/Quees_
PROSPERA. Consultado el 5 de julio de 2016.

1" Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file /28096 /Adul-
tos_mayores.pdf. Consultado el 5 de julio de 2016.
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Reformas o la seguridad socinl

La desarticulacion existente entre las diferentes instituciones de la
seguridad social es notoria. Resulta imprescindible replantear la or-
ganizacion y funcionamiento de la seguridad social para asegurar su
viabilidad, particularmente en materia de coordinacion, seguros socia-
les, financiamiento y pensiones.

Salvo el tema de la portabilidad de las pensiones entre el 1mss y
el 1sSSTE, se deberia evaluar incrementar la coordinacién interinstitu-
cional entre el 1Mss, el 1SSSTE en materia de prestaciones sociales y de
seguros. Asi mismo establecer una mayor coordinacion entre el 1mss,
el 1sssTE y la Secretaria de salud, en materia de compra y produccion
de medicamentos, de compra de infraestructura médica asi como de
mejores practicas en la prestacion del servicio médico.

Al respecto se debe de tener muy presente que uno de los grandes
problemas de la seguridad social mexicana tiene que ver con la ausencia
de unidad en la administracion y gestion de la seguridad social.

Entre las diferentes propuestas para resolver el financiamiento de
la seguridad social se encuentran: Aumentos en la tasa de cotizacion,
ampliacion de la base gravable, aumento en la edad de retiro o dismi-
nucion de la jubilacion por edad temprana, co-pago o pago extra por
servicios de salud, indexacion de las jubilaciones a la inflacion y los
salarios, mejoras administrativas, uso del bono demografico, ingresos
fiscales de otras fuentes y privatizacion del sistema de pensiones.’

Dado que la seguridad social mexicana busca combatir y prevenir
enfermedades a través de un Sistema Nacional de Salud. Deberia ex-
plorarse la posibilidad de introducir una contribucion destinada exclu-
sivamente al financiamiento de la seguridad social.*! Si se piensa que la

20 Conferencia Interamericana de Seguridad Social, Problemas de financiacion y opciones
de solucion. Informe sobre ln seguridad social en América 2002, México, Conferencia
Interamericana de Seguridad Social, 2002, pp. 102-103.

En Francia, el régimen general de Seguridad Social se financia fundamentalmente me-
diante cotizaciones y aportaciones basadas sobre las remuneraciones. Las cotizaciones
se calculan a partir de determinadas tasas establecidas a nivel nacional y son a cargo
de los empresarios y de los trabajadores por cuenta ajena. El régimen se financia tam-
bién mediante la via de contribuciones especificamente destinadas, particularmente:
La Contribucién Social Generalizada (csG) y la Contribucién para el Reembolsé de la
Deuda Social (crps). Se descuenta la csG sobre los ingresos de actividad, ingresos en

21
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composicion del empleo en México se integra no solo por trabajadores
asalariados, sino que también por una cantidad considerable de traba-
jadores independientes y de informalidad, no es plausible considerar
que las instituciones de seguridad social s6lo se pueden sostener con las
cuotas obrero-patronales.

Algunos estudios han senalado que las cuentas de capitalizacion
individuales, suelen ser atractivas y otorgar beneficios a los grandes
inversionistas y costosas para los participantes pobres.?> Hace anos, los
autores de la privatizacion de los fondos de pension podian afirmar que
se tendria que esperar para ver los resultados de la privatizacion total
o parcial, con el fin de determinar su viabilidad para otros paises.??
No obstante, el fracaso de las cuentas individuales de capitalizacion,
manejadas por el sector privado conforme pasa el tiempo, demuestran
su inviabilidad como método exclusivo para asegurar una pension por
anos trabajados o por vejez.?*

Sin duda, los caminos apuntan a la necesaria existencia de un siste-
ma mixto, en donde conviva una base solidaria que le asegure a todo
indebido una vejez digna y por otro lado, posibilitar la existencia de un
ahorro individual a través de aportaciones voluntarias.

Se debe considerar ademas, crear un sistema nacional de pensiones
que contemple la creacion de un Instituto Nacional de Pensiones. El cual
se encargaria de centralizar la organizacion y administracion de las pen-
siones, a partir de una gestion publica que privilegie el interés ptblico y
no el lucro privado. El modelo sueco de pensiones, podria ser un modelo

substitucion, rendimientos del patrimonio y productos financieros. Asi mismo, desde
1996 se descuenta también sobre todo tipo de ingresos la crps. Las personas que tie-
nen su domicilio fiscal en Francia y que estan a cargo, por cualquier concepto, de un
régimen francés obligatorio de Seguro de Enfermedad tienen la obligaciéon de pagar
sobre el rendimiento de sus actividades una tasa de 7,5 % y la crDs a una tasa de 0,5%.
Franco Medigliani y Arun Muralidhar, Rethinking Pension Reform, United Kingdom,
Cambridge University Press, 2004, p.70.

Benjamin Gonzélez Roaro, La seguridad social en el mundo, 2da. ed, México, Siglo
XXI, 2003, p. 114.

Jaime Ensignia y Rolando Diaz (coords.), La sequridad social en América Latina: ;Re-
forma o liquidacion?, Nueva Sociedad, Venezuela, 1997, p. 252; Berenice P. Ramirez
Lopez (coord.), La seguridad social. Reformas y retos, México, unam/Miguel Angel
Porraa, 1999, p. 352.
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a seguir, el cual incluye tanto al sector ptblico como al privado.?® La Au-
toridad de Pensiones de Prima es ptblica y se encarga de administrar las
cuentas. Por su lado, las Administradoras Privadas (AP) se encargan de
la administracion de los fondos. Las AP celebran un convenio con la Au-
toridad de Pensiones de Prima, no con el trabajador. Las AP desconocen
la identidad de afiliados cuyos fondos invierten. El modelo genera com-
petencia entre las AP, ya que deben ofrecer los mejores rendimientos.

Unuw institucionalizacion de la proteccion social:
la creacion del Instituto Mexicano de Proteccion Socinl

En México se ha desarrollado un sistema basado en seguros, pero para-
lelamente se ha impulsado la creaciéon de un Sistema Nacional de Pro-
teccion Social. El sistema de salud en México se desarrolld6 de manera
segmentada, sin una idea rectora que lo organizara en su conjunto,
adicionando instituciones de salud y de seguridad social por grupos de
poblacion. La existencia de poblacion sin empleo, de trabajadores in-
dependientes y en general de sectores en condiciones de vulnerabilidad
social, ha originado que la seguridad social mexicana se complemente
con politicas de proteccion social para dicha poblacion que, por sus
caracteristicas, no puede o le es imposible cotizar en alguno de los
institutos de seguridad social existentes.

Por lo que paralelamente se inici6 el desarrollo de los institutos de
seguridad social para los trabajadores del sector privado, asi como de una
proteccion social para todas aquellas personas que no podian contar con
los servicios proporcionados por dichas instituciones y que sin embargo
requerian una atencion médica en caso de enfermedades y que atendie-
ran su situacion de vulnerabilidad social. El sistema de salud en México
que originalmente partia del 1mss, a través de IMSS —Coplamar,?® al
paso del tiempo se desarticulo. A pesar de sus nobles propositos, carece

% Para un mayor estudio del modelo sueco, ver: Morales Ramirez, Marfa Ascension,

Modelos de financiamiento de las pensiones. Tesis para obtener el grado de Doctora en
Derecho, México, unam, 2009. Especialmente ver el capitulo IV: Sistema de cuentas
nacionales y el modelo sueco, pp. 203-247.

En 1983 se decreta la desapariciéon de Coplamar, asignando al mvss la administracion
total del Programa IMSS-Coplamar. Consultado el 5 de julio de 2016 en: http://
www.imss.gob.mx/sites /all /statics /pdf/informes,/20132014 /12_Cap08.pdf
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de racionalidad (ausencia del principio de solidaridad intergeneracional, de
responsabilidad del Estado y el individuo, mdaltiples 6rganos adminis-
trativos a cargo de la seguridad y la proteccion social, una universalidad
formal mas que real, cobertura sin calidad, etcétera). Se ha desarrollado
asi, de manera segmentada, sin una rectoria centralizada de su organiza-
cion y administracion. Adicionando y mezclando instituciones de salud,
de seguridad social y de proteccion social.

Dicha complementariedad, desafortunadamente, no se ha dado
bajo un esquema de coordinacion, de simplificacion y de reduccion de
costos para la administracion puablica. Muy por el contrario, se aprecia
una desarticulacion, entre otras razones, porque son varias las enti-
dades y Secretarias de Estado que intervienen. Es evidente que se re-
quiere una reorganizacion que se encargue de la cobertura social de
la poblacion que por alguna razén no sea asalariado formal registrado
ante el seguro social. En ese sentido parece necesario articular todos
los programas existentes en materia de proteccion social a través de una
sola institucion, que podria denominarse el Instituto Mexicano de
Proteccion Social (1mps).

El 1mps constituiria, el ente institucionalizado, centralizado y efi-
ciente administrativamente, que le permita al pais, proporcionar de
manera coherente y organizada una protecciéon social universal para
todos los mexicanos que no puedan acceder al 1mMss o al 1SSSTE.

De tal manera, nuestro pais contarfa con una institucion, el 1mss des-
tinado a la poblacion derechohabiente y otra, destinada a la poblacion no
derechohabiente, el imps. Con estas dos instituciones se buscaria atender
las necesidades de dos poblaciones con caracteristicas diversas.

El 1mps contaria con financiamiento publico, proveniente de todos
los programas sociales de prevision social, que en este momento se
encuentran dispersos y en muchas ocasiones, carentes de transparencia
y fuera del control de vigilancia de los organismos publicos. El 1mprs
perseguiria los siguientes grandes fines:

Concentrar la infinidad de programas ¢ instituciones que prestan proteccion
social, a la proteccién en salud o en bienestar social de poblacién no dere-
chohabiente, tanto estatales como federales. Al existir una sola institucion, el
IMPS, se lograrfa una mejor administracion, calidad del servicio, cobertura
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y trasparencia en el manejo de los recursos financieros.

General una infraestructura propia para el iMps, ya que actualmente es
uno de los aspectos mas descuidados. Asi, por ejemplo, el seguro popular
parte de la infraestructura existente ya sea del 1Mss o de la estatal, que es,
salvo excepciones, insuficiente e inadecuada.

Garantizar el derecho universal a la proteccién social para toda la pobla-
ciéon. No solamente en cuanto a la cobertura, si no lo mas importante, en
cuanto a la calidad del servicio

Crear un seguro de salud y de enfermedades para toda la poblaciéon no
derechohabiente.

Disenar esquemas de ahorro para, por ¢jemplo, el sector informal, que
les permita contar con ingresos al final de su vida productiva.

Que las prestaciones de vejez, edad avanzada o cesantia en el trabajo
sean administradas por un organismo publico y no por Afores.

En el caso de prestaciones relativas a enfermedades o accidentes de tra-
bajo, asi con la posibilidad de contar con una prestaciéon o seguro de retiro,
vejez y cesantia en edad avanzada, su financiamiento, se buscaria incluyera
aportaciones de los beneficiarios. Esto bajo los principios de solidaridad y
corresponsabilidad.

El Instituto Mexicano de Protecciéon Social, tendria entre sus diver-
sas vocaciones, disenar un modelo de proteccidn social para el sector
informal. Por otro lado, el Instituto Mexicano de Protecciéon Social
podria articular una prestacion solidaria para los adultos mayores, que
no cuenten con un ingreso derivado de un seguro de retiro, vejez o
cesantia en edad avanzada.

EL DERECHO DEL TRABAJO CUESTIONADO

El derecho del trabajo que se desprende del articulo 123 constitucio-
nal fue disenado, tal y como ya se ha senalado, para los trabajadores
sujetos a un vinculo de subordinacion juridica y un trabajo estable. Sin
embargo, la crisis de la subordinacion laboral y de la estabilidad en el
empleo, hacen necesario reflexionar sobre la idoneidad de desarrollar
un derecho, que apoyado en el articulo 123 abra un espacio regulatorio
para aquellas personas que no cuentan con un trabajo subordinado o
que incluso, no cuentan o han perdido su empleo.
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El articulo 123 constitucional naci6 con la finalidad de regular la
relacion entre trabajadores subordinados y el empleador. En donde
la dependencia juridica del primero sobre el segundo era clara. Un
trabajador, luego de una serie de anos trabajador estaba en calidad de
poder jubilarse y obtener una pension asi como seguir contando con
atencion médica en caso de enfermedades.

Como hemos observado en el apartado anterior, las relaciones de
trabajo han devenido complejas.?” Desde el punto de vista del derecho
laboral, estas transformaciones pueden ser principalmente senaladas en
diversos niveles:

e Lainestabilidad en el empleo.

¢ Elincremento del trabajo independiente.?®

e El aumento del trabajo atipico, expresion que engloba formas diver-
sas del empleo: por tiempo determinado o temporal, de trabajo a
tiempo parcial o prestado a través de empresas de trabajo temporal.

e La evolucion del criterio de subordinacion que caracterizaba al
contrato de trabajo, dando lugar a nuevas figuras como la para-
subordinacion.?

27" Alain Supiot, (bajo la direccion de) Au-dela de Pemploi, Paris, Flammarion, 1999, p. 321.
28 Segun el reporte del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEG1) del mes de
abril la poblacién ocupada alcanzé 95.16% de la pEa en el cuarto mes del 2014. Del
total de ocupados: 68.1% opera como trabajador subordinado y remunerado ocupando
una plaza o puesto de trabajo; 22.1% trabaja de manera independiente o por su cuenta
sin contratar empleados; 5.6% se desempena en los negocios o en las parcelas familiares,
contribuyendo a los procesos productivos, pero sin remuneraciéon monetaria; y 4.2%
son patrones o empleadores.

En Alemania, la proteccion de los trabajadores independientes econémicamente depen-
dientes comenz6 en el dmbito procesal, extendiéndose a aspectos como el disfrute de las
vacaciones, la tutela de la seguridad en el trabajo, la proteccion frente al acoso sexual y la
negociacion colectiva. El trabajador econdmicamente dependiente es considerado trabaja-
dor independiente, no una categorfa intermedia entre éste y el trabajador subordinado; se
caracteriza por la actividad desarrollada de modo personal y por medio de una organizacién
simple dirigida principalmente a un tnico cliente del que reciben al menos la mitad de sus
ingresos. La jurisprudencia recurre a indicios complementarios como la libertad de ejecu-
cion del trabajo, la continuidad y la ausencia de relacion directa con el mercado.

En el Reino Unido se ha introducido el concepto de “worker”, que se encuentra
en una posicion intermedia entre el trabajador subordinado y el autébnomo. La ley lo
define como la persona que en virtud de un contrato ejecuta personalmente un trabajo
por cuenta de otra y que no actia como un profesional o como el titular de un negocio;

29
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e Laexteriorizacion o la maquila de practicamente todas las etapas de
la produccion.

e La aparicion del trabajo precario y del subempleo.

e La aparicion de trabajadores pobres, ya que a pesar de contar con
un trabajo, no dejan de ser pobres.*

e Elincremento del trabajo informal.

En el caso de México, el trabajo independiente, hasta hace algu-
nos anos, era la excepcion en el mercado de trabajo. Dicha categoria
se reservaba a las profesiones liberales y a ciertos oficios. No obstante,
desde finales del siglo pasado las sociedades modernas enfrentan un
incremento del trabajo independiente como una nueva estrategia em-
presarial de exteriorizacion de la produccion.

Total
(poblacion
Trabajo- ocupadn
Trabajadores  Trabajadores dores de 14 anos
Empleadores  pov su Cuenta  Asalariados sin pago y mis)
2014 2,033,615 11,017,510 33,486,422 2,768,292 49,305,839
Trimestre 1
2014 2,101,002 10,991,080 33,606,859 2,846,215 49,545,156
Trimestre 2
2014 2,093,514 11,208,119 33,439,926 2,960,916 49,702,475

Trimestre 3

Fuente: ENOE, INEGI-sTPS. Elaborado por Marfa Teresa Silva Porto Rivas.

sus ambitos de protecciéon comprenden discriminacion, aplicacion de normativa sobre
salario minimo, tiempo de trabajo y trabajo a tiempo parcial.

En Espana, la previsiéon de un régimen profesional propio del trabajador indepen-
diente, en el que toma cuerpo la figura del trabajador independiente econémicamente
dependiente, se ha hecho realidad con la aparicion del Estatuto del Trabajo Auténomo
aprobado por la Ley 20,2007 (LETA), que regula lo que califica como el régimen
profesional comtn del trabajador independiente y, un régimen profesional especifico
del trabajador independiente econdémicamente dependiente, (TAED), que prevé dere-
chos adicionales para esta figura.

30" Philippe Auvergnon, “El fendmeno de los trabajadores pobres: revelador de las funcio-
nes y tendencias del derecho social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nGm.
14, México, UNAM, enero-junio de 2012.
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Como se puede apreciar en la tabla anterior, en México existe un
nimero muy importante de personas que se declaran trabajadores por
cuenta propia. Dichos trabajadores, bien pueden acceder al régimen
de incorporacion voluntaria de la seguridad social y al seguro popular,
lo cierto es que, al ser opcional dicho régimen, las personas no suelen
afiliarse, por lo que ademas de la atencion médica que pierden, tam-
bién se quedan sin un esquema de prevision de seguro de vejez o por
anos trabajados. Ademas, el régimen voluntario se aparecia como una
excepcion a la regla.

Existe en el pais, ademas, un gran nimero de trabajadores que en
si no son falsos independientes, sino que se encuentran al menos en un
régimen de semi-subordinacion, es decir, como trabajadores indepen-
dientes, pero econémicamente subordinados. Al respecto, sélo basta
pensar en las personas que trabajan dentro del servicio terrestre auto-
motor individual de pasajeros en vehiculos (Taxis), que en la mayoria
de los casos no son duenos de las unidades que manejan.

Sin duda, dada la magnitud del trabajo independiente, asi como
del trabajo independiente subordinado y los falsos independientes, el
pais requiere una legislacion ad hoc para las primeras dos categorias de
trabajadores y permita asi, combatir la tercera categoria, es decir, el en-
cubrimiento de una relacion de subordinacion a través de la simulacion
juridica.

Los cambios en el empleo hacen necesario repensar nuestro modelo
de regulacion laboral constitucional, paraddjicamente, como se podra
apreciar mas abajo, la misma constitucion abre las puertas para ampliar
el marco de cobertura que contempla el articulo 123 constitucional.

El articulo 123 fundamento del derecho
al trabagjo vy del devecho al empleo

Es evidente que el derecho del trabajo se transforma. Mas alla de que
la subordinacion subsista o no de un individuo a otro o de que se trata
de un trabajo independiente o parasubordinado, siempre se va estar
en presencia de una relacion juridica entre dos sujetos, a partir del
momento en que alguien ofrece su fuerza de trabajo a otra persona.
Toda relacion juridica produce necesariamente derechos y obligaciones
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entre las partes contratantes y en ese sentido, nos deberiamos pregun-
tar sobre el alcance de los derechos y las obligaciones de cada uno de
los contratantes.

Al respecto, se ha sostenido que el derecho del trabajo debe dejar
de lado el binomio trabajador-empleador y empezar hablar de un de-
recho comtin de toda relacién juridica que involucre la prestacion de
un trabajo o servicio, en donde el empleo realizado,? sin importar la
existencia o no de subordinacion juridica, se considere un bien juridico
protegido y a quien presta el trabajo o servicio, se le considere un sujeto
que requiere proteccion laboral y social minima.

Quizas se podria dejar de lado la nocién de subordinacion, que en
realidad nunca fue completamente clara, sino una ficcion juridica que
permitié explicar en cierto momento histérico una relaciéon juridica
que en ese entonces se caracterizaba por una clara dependencia entre
un trabajador y un empleador, pero que ya no responde a la compleji-
dad de relaciones laborales que se presentan hoy en dia.

Sin dejar de lado el derecho del trabajo, confeccionado para el tra-
bajador estable y subordinado, se deberia empezar a construir un dere-
cho del empleo en el cual:

Se considere mas la dependencia econémica y no la juridica, dependiendo los
derechos y obligaciones de quien presta un trabajo y el grado de dependencia
econdémica.

El trabajador independiente o parasubordinado cuente con proteccion
laboral y de seguridad social.

Se considere que la proteccion laboral y de seguridad social inicia antes
de ingresar al empleo, durante el empleo y en caso de pérdida de su empleo.

31 El vocablo “empleo” se refiere al ingreso o al encuadramiento en una ocupacién, en

tanto que “trabajo” es una actividad prestada por la persona. Por otro lado, el vocablo
“empleo” tiene diferentes extensiones, ya que no solo engloba al trabajo subordinado,
sino a todo tipo de ocupacion, sea subordinada, independiente o de otra naturaleza.
Los juristas, pero sobre todo los economistas han utilizado la palabra de empleo para
designar una globalidad de ocupaciones. Ver: Franck Petit, Droit de Pemploi. Etude
Juridique des politiques d’emploi, Ed. Montchrestien, Paris, France, 2005. pp. 15-16;
y Gérard Lyon-Caen, “;Derecho del Trabajo o Derecho del Empleo?”, en Evolucion
del Pensamiento Juslabovalista, Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata,
Montevideo, 1997, p. 270.
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Afortunadamente, la Constitucion Mexicana en el articulo 123 parrato
primero no realiza diferencias entre el trabajo independiente y el traba-
jo dependiente o subordinado, al establecer que: “Toda persona tiene
derecho al trabajo digno y socialmente 1til; al efecto, se promoveran
la creaciéon de empleos y la organizacion social para el trabajo, confor-

bb

me a la ley...” Dicho parrafo consagra al mismo tiempo el Derecho
al Trabajo como el Derecho al Empleo, al senalar que se promovera la
creacion de empleo. En ese sentido se puede afirmar que la Constitu-
cidon Mexicana tiene bases solidas de las cuales se desprende toda una
regulacion en materia de empleo. Por lo que se puede establecer que la
regulacion prevista es para todo tipo de trabajo, con independencia de
las circunstancias en que el mismo se produzca.

Incluso la reforma al articulo 123 constitucional del 6 de octubre
de 1929, en materia de seguridad social, ampli6 el alcance de la misma
tanto para los trabajadores subordinados como para los trabajadores no
asalariados, al establecer que: “Es de utilidad publica la Ley del Segu-
ro Social, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de vida,
de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de
servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a la proteccion y
bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros secto-
res sociales y sus familiares”.

En ese sentido, quizas sea hora de que el derecho al trabajo con-
sagrado en el articulo 123 constitucional sea la fuente, no sélo del
derecho del trabajo ya generado, sino también de paso a un derecho
del empleo, como un derecho sustantivo. El Derecho del Empleo es
un derecho sustantivo y adjetivo. Cada persona cuenta con derechos
derivados del derecho de obtener un empleo: derecho a ser informado
sobre los empleos existentes, derecho a la capacitacion y adiestramiento
(formacion profesional), derecho en caso de pérdida de empleo a ser
nuevamente capacitado para insertarse al mercado de trabajo a ser ob-
jeto de una reclasificacion profesional, derecho de obtener del Estado
los medios adecuados de existencia.??

La particularidad del Derecho del Empleo es que no se dirige solo
a los trabajadores, sino que esta destinado a todo ciudadano, cuente

32 Aude Benoit, Droit de Pemploi, France, Presses Universitaires de Grenoble, 1995, pp. 5-6.
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o no con un trabajo. El Derecho del Empleo busca la insercion en el
empleo, la permanencia en el mismo o su reinsercion en caso de quedar
en situacion de desempleo, a través de una serie de mecanismos que
permitan regresar al empleo y contar con un ingreso minimo de exis-
tencia durante el tiempo en que se encuentra una persona en situacion
de desempleo forzoso.

Por otro lado, la tutela como caracteristica fundamental del Dere-
cho del Trabajo, no se encuentra ausente en el Derecho del Empleo,
aunque su proteccion es diferente:

Mientras que en el Derecho del Trabajo la proteccién sélo es para el tra-
bajador subordinado, en el Derecho del Empleo, la proteccion se otorga
independientemente de la calidad de asalariado subordinado de una persona.

En el Derecho del Trabajo, la tutela se manifiesta en la protecciéon que el
Derecho otorga al trabajador para igualarlo con el empleador. En el Derecho
del Empleo, la tutela se manifiesta en el acompanamiento que debe brindar
el Estado, a través de sus instrumentos juridicos, para que una persona se
inserte, en el mercado de trabajo, conserve ésta su empleo en el mismo o
consiga otro en caso de salir del mercado de trabajo, independientemente
que su actividad sea subordinada o no.

Se podria concluir que tratese de un trabajo o de un empleo, la tutela
del Estado esta siempre presente. En un caso, destinada s6lo para el
trabajador y en otro caso, se trata de una tutela que se otorga a toda
persona, independientemente de que sea trabajador o no y de que su
actividad sea subordinada o no.

A Lyon-Caen no le sobraban motivos para justificar su postura,
para el ilustre jurista francés, el Derecho del Empleo aparecia como un
Caballo de Troya que escondia los intereses de los empleadores para
moldear el mercado de trabajo, segin sus necesidades.®* Sin embargo,
ahora el Derecho del Empleo podria ser nuevamente un Caballo de
Troya que guarde en su interior los intereses de la sociedad, la cual
busca proteger a todas las personas en su actividad profesional, sea ésta
subordinada o no.

3 Lyon-Caen, op. cit., p. 270.
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El Derecho del Empleo comprende el estudio de las medidas ge-
nerales o especificas, financiadas controladas u organizadas por el Es-
tado para la basqueda, la creacion, la adaptacion y la salvaguarda del
empleo. Comprende también el estudio de las medidas utilizadas en
caso de desaparicion del empleo. El derecho del empleo nos conduce
a la comprension y la articulacion de las medidas juridicas que giran
alrededor de las politicas de empleo.?** Obligaciéon adquirida por el Es-
tado mexicano introducir el derecho al trabajo en la reforma a la LFT
en 1978. El derecho al empleo encuentra también su fundamento en la
reforma del mismo ano, que busca garantizar el trabajo a toda persona,
sin senalar que éste deba ser bajo un esquema o no de subordinacién
laboral, ya que el derecho al empleo es de toda persona, sin importar
la calidad de dependencia o de independencia juridica en una relacion
contractual. Finalmente, el derecho del empleo, encuentra también su
fundamento en la reforma de 1978 que establece el vincula escuela-
trabajo, al senalar que la capacitacion y adiestramiento empiezan desde
la escuela y al unir el servicio nacional de empleo con la capacitacion y
adiestramiento.

El articulo 123 constitucional podria muy bien seguir albergando
el derecho del trabajo y al nuevo derecho del empleo. El primero, des-
tinado a toda persona que se encuentre bajo una relacion laboral o con-
trato de trabajo, caracterizados ambos por la subordinacion juridica del
trabajador hacia el empleador. El segundo caracterizado por derechos y
obligaciones a toda persona que se encuentre sujeta a una relacion con-
tractual, sin importar que esta sea de: subordinada, independiente o
parasubordinada. De esta manera el articulo 123 constitucional abriria
las puertas a su renovacion y actualizacion.
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