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RESUMEN: En el presente analisis sobre
la visién que en los tltimos tiempos ha
venido desarrollandose sobre la acti-
vidad laboral y sus variables no conven-
cionales, como el subempleo o el em-
pleo informal, el autor explora las
diversas posturas que se¢ tienen ante la
vision apocaliptica o de desapariciéon
del trabajo, como se ha considerado
durante mucho tiempo, esto es una
perspectiva convencional favorecedora
de los organizadores de la fuerza labo-
ral. El autor explora de manera concre-
ta, las nuevas formas de trabajo, formas
flexibles que han creado ventajas y
desventajas. Concluye que asi como
existe una transformaciéon en el trabajo,
tendra que existir necesariamente una
transformacién en la regulacién de
estas nuevas formas, en donde el obje-
tivo debera ser proteger mas al traba-
jador que tiene nuevas formas de en-
frentar su realidad.
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ABSTRACT: In this analysis about the perspec-
twe of current times, has been developing on
labor actwity and its unconventional variations,
such as, sub employment and informal employ-
ment, in which the author explores several pos-
tures inside an apocalyptic approach on work
or the absence of the same, as it has been con-
cewed for a long time, this is a conventional
perspective in_favor of labor forces. The author
also explores new forms of work, flexible and
responsible for certain advantages and disad-
vantages. He concludes that given the real
transformation on work tself is positwe to oc-
cury therefore a transformation n the regulation
of such new forms is imminent, whereby its
purpose must be to increase protection on work
indiwiduals, who also have new ways of deal-
ing with reality.
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I. INTRODUCCION

Al finalizar el milenio, los arispices y taumaturgos ocuparon gran parte de
su tiempo, en ¢jercitar la imaginacion del desastre, presagiaron un porve-
nir con grandes incertidumbres y penalidades para el mundo del trabajo
y su derecho; algunos dejaron de frecuentar y olvidaron el “pasado cierto”!
para concurrir con insistencia frenética hacia el futuro incierto y siempre
dudoso. Recrear el pasado y frecuentarlo es tarea til, cuando sirve para
actualizar, comprender y evocar una época, en la que el derecho de la
“pobreza laboriosa™® surgi6d con gran fuerza y vigor, para defender al traba-
jo de los excesos que produjo el individualismo egoista e insensible a los
problemas sociales.

El problema actual para el derecho del trabajo radica en enfrentar
un pasado que fue, con un futuro que pretende difuminar lo que era.
Esto nos recuerda la metafora elocuente del gran jurista de Bolonia,
U. Romagnoli, quien en simil con la corriente de un rio diria “nadie
debe pensar que el derecho del trabajo pueda regresar hacia atras la
corriente de su historia”.?

Por su parte, los abusioneros insistieron con terquedad en la desapa-
ricién o el “fin del trabajo”,* para ello reprodujeron iméagenes catas-
troficas y promovieron con cuforia la proximidad de sus exequias.

L' Séneca, Tratados filoséficos, México, Porraa, 1973, p. 100.

2 Romagnoli, Humberto, El derecho, el trabajo y la historia, trad. de Marina Tomadini, Madrid,
Consejo Econdémico Social, 1997, p. 33.

3 Romagnoli, Humberto, Del lavoro ai lavori, scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, vol. 1: Di-
ritto del Lavoro, Milan, Giuffré Editore, 1998, p. 509.

+ Véase, entre ellos, a Rifkin, J., La fin du travail; Forrester, V., L horreur economique, Fayard,
1996; Domenique Meda, La fin de la valeur travarl, F. Gallimerd, 1997; Collin, Denis, La fin du tra-
vail et la mundialisation, Paris, L'Haramatan, 1998; Kern, Horst y Schuman, Michael, La fin de la
dwision du travail, Paris, Edition de la maison des sciences de 1’homme, 1989; Schnapper, Dome-
nique, Contre la fin du travail, 1997; Lipoveski, Pilles, Le crépuscule du devoir, Paris, Editions Galli-
mar, 1992; Rodgers, Gerry y Janine, £l trabajo precario en la regulacion del mercado laboral, Madrid,
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El arte de la adivinacion es oficio antiguo, consiste en vaticinar las
cosas futuras, para predecir el destino del hombre. Marco Tulio Ci-
cerén, el gran tribuno de Roma, escribié en su libro De la adwinacion,
en 44 a. G. que existen dos géneros de adivinaciéon: uno el que es
participe del arte; el otro, el que carece del arte. Hay arte en aque-
llos que buscan el conocimiento de los hechos futuros por medio de
la conjetura; los hechos antiguos los aprendieron por medio de la ob-
servacion. Y carecen de arte, aquéllos que no han sido observados
por medio del razonamiento, sino por medio de la agitaciéon del al-
ma, lo cual acontece a quienes suefian y vaticinan por medio del de-
lirio profético.

Quienes practican la disciplina augural y la orinomancia decidieron
centrar sus ensuefios apocalipticos en preludiar un mundo turbulento
caracterizado por la infelicidad y el desastre, asi como los postreros
dias, en los que habria de llegar el transir o el desprendimiento, para de-
jar al ser humano y a su energia creadora (el trabajo), en esa soledad
ontologica —como diria E. Nicol— para ingresar sin reservas en el
reino de los entes, en el que “solo quedan el recuerdo fisico del hom-
bre que se fue”.% Pero resulta que la vida es renovacién, lo cual im-
plica resurgir, volver a aparecer. Asi lo ensefié Heraclito, el filésofo
de Efeso, en sus Fragmentos. Expuso en ellos, la teoria de la “transfor-
macién perpetia e inacabable de todas las cosas”,” sefialdé también
que el hombre al morir “enciende para si una luz en la noche, apa-
gados sus o0jos, y sin embargo vive”.? Por su parte, Séneca escribié en
sus Tratados filosdficos que no era forzoso conservar la vida, porque lo

Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 1992; Castillo, Juan José, La automacion y el futuro del
trabajo, 2a. ed., Madrid, Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, 1991; Barraycoa, Javier, £/
trabajador iniitil, Barcelona, SCIRE-Balmes, 1999; Buen Lozano, Néstor de, La decadencia del derecho
del trabajo, México, Porraa, 2001.

5 (Cfr. Cicerén, Marco Tulio, De la adivinacién, intr. y trad. de Julio Pimentel Alvarcz, México,
UNAM, 1988.

6 Nicol, Eduardo, La agonia de Proteo, México, UNAM, 1981, p. 12.

7 Fernandez Galiano, A., “Conceptos de ‘naturaleza’ y ‘ley’ en Heréclito”, Anuario de Filosofia
del Derecho, Madrid, Graficas Gonzélez, 1958, t. V, p. 283. La exposicién de la doctrina cosmolo-
gica del eterno fluir, obligaba a Herdclito a emplear imagenes plasticas en las que quedase mate-
rializada, recuérdese la imagen del curso del agua, tan conocida en sus fragmentos: “Fluyen
aguas siempre distintas sobre quienes entran en los mismos rios. En los mismos rios entramos y
no entramos, somos y no somos —segun Heraclito— no es posible entrar dos veces en el mis-
mo rio”.

8 Idem.
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importante no es vivir mucho sino vivir bien, que es un deber aguar-
dar el término que la naturaleza nos prescribe. La obra maestra de la
Ley eterna es haberle procurado varias salidas a la vida del hombre,
que solo tiene una entrada. Para ¢l “la muerte mas sucia es preferible
siempre a la esclavitud mas elegante”.” Por ello, la idea de muerte
para el trabajo y su derecho, puede y debe traducirse en transforma-
cién, porque todo cambia, “lo Gnico que no varia es el anhelo de va-
riar. Todo se muda y se transforma; lo que permanece invariable es
el movimiento y la transformaciéon”'® y grandes han sido las
mutaciones de la humanidad en su larga y penosa travesia histérica.

II. EL TRABAJO Y SUS METAMORFOSIS

Todo lo que es, tiene forma. Por su forma conocemos cada cosa.
La forma es una constancia del ser. Pero el hombre es un ser incons-
tante. La suya, es una forma que se transforma.

La mutacién de su forma es, en el ser humano, un “titulo de no-
bleza ontologica”.!! ;Qué es lo que cambia? ;Qué queda del humano
cuando su existencia no es la de un ser verdadero? ¢En donde queda
el ser, cuyos cambios existenciales representan efectivas variaciones
del lugar mundano? Porque las cosas carecen de ¢l; si no se lo damos
nosotros, ocupan siempre el mismo lugar ontolégico. En rigor, no tie-
nen lugar alguno, porque no lo adoptan.

¢Cual es el lugar que la sociedad posindustrial ha asignado al tra-
bajo? (El trabajo debe cambiar para adquirir nuevas formas? ;Es este
el precio de su transformacion?

En la actualidad, el mundo evoluciona y cambia de manera verti-
ginosa, esto no ocurre sin trastornos, obstaculos y penas. El trabajo y
sus diversas formas de organizaciéon estan “mudando de piel”,!? por
lo que han dejado de ser una referencia estable, son ahora, en mu-
chas de sus franjas, un mundo convulso e incierto, fragmentado en
logicas de supervivencia, cada vez mas personalizadas y azarosas. Los

9 Séneca, op. cit., nota 1, p. 175.

10° Caso, Antonio, Obras completas, México, UNAM, 1972, t. VI, p. 4.

" Nicol, Eduardo, op. cit., nota 6, p. 9.

12" Hansenne, Michael, Preservar los valores, promover el cambio, Ginebra, Suiza, Oficina General
del Trabajo, 1994, p. 30.
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ciclos biograficos del trabajo se han desestructurado, las perspectivas
de una vida laboral continua y homogénea se han roto, para que sur-
ja una laya atipica de contratos inestables, fraudulentos, acompanados
de un enorme y grotesco simulacro que induce a la deslaboralizacion
y al confinamiento del trabajo hacia la clandestinidad y la degrada-
cion generalizada. La intencion es clara y perversa, impulsar el “indi-
vidualismo extremo”,' para debilitar, desregular, fragmentar e indivi-
dualizar el trabajo, maestro de la solidaridad y cohesién social, y
preparar asi el retorno para invertir las tendencias, es decir, “pasar
de la solidaridad como principio inspirador hacia el egoismo”.!'*
Los profundos cambios en las formas de organizacion y la reduc-
cion relativa de la hegemonia del trabajo por cuenta ajena, no soélo
esta afectando la delimitaciéon de fronteras sino que ha invadido los
espacios territoriales, pertenecientes al derecho del trabajo. Este debe
defender su territorio, no permitir invasiones absurdas o arbitrarias,
debe empezar por “estudiar la mejor manera de combatir el trabajo
informal”,’> que es la zona teltrica del ordenamiento juridico y sus
“fuentes de produccién, son el epicentro”.!® El dilema consiste en sa-
ber si esta disciplina continuara excluyendo de su ambito las formas de
trabajo no subordinadas, es decir, las autbnomas o independientes, por-
que hasta ahora evita someter la relacién contractual de trabajo a la
autonomia de la voluntad, pero, sin embargo, acepta y configura en
favor del empresario un poder de mando y “sujeccion juridica”.'” La
nocion de subordinaciéon ya no permite abarcar la diversidad de for-
mas que reviste el trabajo por cuenta ajena, por ello, deben ser revi-
sadas las fronteras de la condicién de asalariado. Alain Supiot propo-
ne revisar el funcionamiento del: “a) trabajo dependiente y trabajo

13 Alonso, Luis Enrique, Trabajo y posmodernidad: el empleo débil, Madrid, Fundamentos, 2000,
p. 223.

14 P14 Rodriguez, Américo, “Otra inversiéon de tendencias en la seguridad social: de la solida-
ridad al egoismo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 1992, p. 821.

15" Pla Rodriguez, Américo, “La actual coyuntura del derecho laboral”, Descentralizacién produc-
twa y nuevas _formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999), Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales,
2000, serie Relaciones Laborales ntim. 28, Coleccion Informes y Estudios, p. 1174.

16 Romagnoli, Humberto, “Las transformaciones del derecho del trabajo™, Revista Debate Labo-
ral, Americana ¢ Italiana del Derecho del Trabajo, San José, Costa Rica, ano V, nam. 12, 1992, p. 9.

17 Cruz Villalon, Jesas, XX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones La-
borales, Madrid, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2002, p. 23.
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independiente; b) trabajo oneroso y gratuito; ¢) trabajo asalariado y
funciéon publica, y d) trabajo y formacion profesional”.!® La férrea ley
de bronce, que el capital hace pesar sobre el trabajo en la economia
mundializada, ponen en duda las seguridades y estabilidades afiejas
atribuidas al trabajo.

En la actualidad existen modalidades de organizacion productiva,
en las que la figura del empleador desaparece, para eludir los com-
promisos que producen los efectos de la relacion laboral; sin embar-
go, existe e/ empresario oculto, producto de la “externalizaciéon y descen-
tralizaciéon productiva”.'? Los ortodoxos del ultraliberalismo no han
dejado de influir en las nuevas tendencias liberalizadoras y promue-
ven la infiltracion del derecho del trabajo por el derecho de la con-
currencia, para asegurar una mayor competencia entre las empresas,
con la eliminacién o reducciéon de las normas laborales. Las formas
de la subordinacién se han transformado, pero no desaparecen. A pe-
sar de los esfuerzos para convertir el trabajo en un material flexible y
adaptable a las necesidades de la economia, quienes esto intentan ol-
vidan por completo que el trabajo no es “material humano malea-
ble”,?° conforme a los imperativos de la industria o el comercio. Has-
ta ahora, el trabajo y su derecho han resistido los embates en su
batalla dialéctica, con el derecho de la competencia. Para distribuir
los recursos de la sociedad, no existe, hasta ahora, otro método que
goce de aceptacion general, como el de la ocupaciéon de un empleo,
por lo tanto, una sociedad que necesite muy poco trabajo humano,
“tendria que modificar sus valores y sus estructuras”.?!

Atn cuando los neoliberales triunfantes y comunistas arrepentidos
proclamen las bondades de un porvenir venturoso, con su vagabun-
deo ideologico, falso y prevaricador para confundir y perturbar las
fronteras bien delineadas, que hasta ahora ha trazado el derecho del
trabajo, han olvidado, una vez mas, que la energia humana tiene la
persistencia y el teson de Sisifo, quien, condenado a empujar una
enorme piedra hacia la cumbre, cuando estaba cerca de ésta, volvia a

18 Supiot, Alain, “Introduccién a las reflexiones sobre el trabajo”, Revista Internacional del Tra-
bajo, Ginebra, vol. 115, nam. 6, 1996, p. 663.

19 Cruz Villalén, Jests, op. ct., nota 17, p. 26.

20 Supiot, Alain, op. cit., nota 18, p. 667.

21 Macarov, David, “La planificacién para un mundo casi exento de trabajo”, Revista Interna-
cional del Trabajo, Ginebra, vol. 104, nim. 4, octubre-diciembre de 1985, p. 464.



EL TRABAJO EN LA IMAGINACION APOCALIPTICA 1095

rodar hacia la llanura, pero Sisifo, obcecado, no desistia y continuaba
su tarea de nuevo, sin reposo. Este ejemplo lo ha aprendido, a lo lar-
go del tiempo, el derecho del trabajo; ha sido su gran reto, por cllo
sera siempre el incansable Sisifo, en el “reafirma, reproponer y prote-
ger al hombre de las duras leyes no escritas de la produccién y la ga-
nancia”.?? Desafortunadamente, la ética de los negocios reserva un
lugar relevante a los trabajadores en “los nichos de la pobreza”,? és-
ta termina por “dormitar cuando lo econémico logra colonizar el de-
recho del trabajo, en perjuicio de lo social”.?* Sin embargo, y acorde
con el pensamiento de U. Romagnoli, no pienso que “el derecho del
trabajo pueda retroceder la corriente, para regresar su historia hacia
atras”.?

III. PODER DE DIRECCION EMPRESARIAL
Y DEBER DE OBEDIENCIA

Trabajar dentro del dmbito de organizacién y direccién del em-
pleador, supone, obligarse a realizar el trabajo convenido bajo la di-
reccidon del empresario o sus representantes. Esta realidad normativa
es complemento obligado de un orden econdémico fundado en la li-
bertad de empresa y un efecto mediato de la voluntad de la ley, que
ha querido poner en manos del empresario —y no en otras— “la or-
ganizaciéon y disciplina del trabajo en la empresa”.?6

El empresario, por virtud del contrato de trabajo, adquiere la fa-
cultad de organizar el sistema de produccién de bienes y servicios
que libremente ha decidido. La potestad para “organizar y ordenar el
trabajo inicialmente y durante toda la ejecucion del contrato, recibe
el nombre de poder de direccion™.?

El poder de direccion se ejerce en el interior del contrato, durante
su ejecucion y dentro de los limites que de modo auténomo o hetero-

22 Romagnoli, Humberto, “Las transformaciones...”, ¢t., nota 16, p. 8.

25 Candia, Jos¢ Miguel, “Crisis del trabajo”, Nueva Sociedad, San José¢, Costa Rica, ntim. 166,
marzo-abril del 2000, p. 132.

24 Ibidem, p. 7.

25 Romagnoli, Humberto, Del lavoro..., cil., nota 3, p. 517.

26 Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del trabajo, 22a. ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 363.

27 Palomeque Lopez, Manuel Carlos et al., Derecho del trabajo, 9a. ed., Madrid, Centro de Estu-
dios Roman Areces, 2001, p. 704.
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nomo se le fijen. De éste modo, el poder de direccion es una facultad
contractual del empresario. Este poder confiere al empresario la pre-
rrogativa de “dar ordenes sobre el modo, tiempo y lugar de ejecucion
del trabajo”.?® Mediante el ejercicio de éste poder el empresario “dis-
pone del trabajo prestado por su cuenta, ordenando las singulares
prestaciones laborales y organizando el trabajo en la empresa”.?® El
empresario puede verificar, vigilar y controlar el cumplimiento de sus
instrucciones y ordenes. El trabajador en virtud del contrato, entra
en una esfera sometida a un poder de direccién cuyo titular es la
persona para quien se trabaja. El trabajador se compromete a la pres-
tacion personal del trabajo, pero ¢l no decide como debe realizarla,
los medios que ha de utilizar para llevarla a cabo, ni los resultados
que debe conseguir. Todas estas decisiones corresponden al ambito
de las facultades directivas del empresario, lo cual, supone que tenga
reconocida la posibilidad de “impartir 6rdenes en relacién con el tra-
bajo que se le presta”.?

La titularidad del poder de direccion y el ejercicio del mismo pue-
de delegarse, por lo que se crean verdaderas piramides jerarquicas
del control y direccion.

La actuacion del empresario dentro del concepto poder de direccion,
es muy amplia, por lo que se establecen limites en las leyes y regla-
mentos de esta materia, para evitar abusos que generen conflictos la-
borales.

El ejercicio del poder empresarial puede originar que “se alteren
de manera unilateral, los limites de la prestacion laboral”,?! para ir
adaptando sus prestaciones a las necesidades mudables del trabajo
que debe ser realizado, a los “cambios estructurales y organizativos
de la empresa, a los tecnologicos y al perfeccionamiento en la cualifi-
cacion profesional del trabajador”.3? Ls éste el poder denominado zus
variandi que autoriza al empresario con toda amplitud la modificacion
no sustancial de las condiciones laborales.

28 Alonso Olea, Manuel, Derecho del trabajo, 20a. ed., Madrid, Civitas, 2002, p. 376.

29 Montoya Melgar, Alfredo, op. cit., nota 26, p. 363.

30 Albiol Montesinos, Ignacio et al., Derecho del trabajo, 3a. ed., Valencia, Tirant Lo Blanch,
2001, t. II, p. 466.

31 Garcia Ninet, J. Ignacio, Derecho del trabajo, Navarra, Editorial Aranzadi, 2001, p. 402.

32 Alonso Olea, Manuel, op. cit., nota 28, p. 377.
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Los limites del deber de obediencia deberan necesariamente coin-
cidir con los limites del poder de direccion empresarial. El poder de
direccién no es absoluto o ilimitado. Un poder debe ejercerse tenien-
do en cuenta las exigencias de respeto para la libertad y dignidad hu-
manas, en condiciones que aseguren la vida y la salud. Las ordenes
deben estar referidas a la realizacion del trabajo, es decir, a lo expre-
samente pactado y que sean conformes a la buena fe y a la equidad.
De igual manera los poderes del empresario tienen como limite los
derechos y libertades fundamentales del trabajador.

En la Ley Federal del Trabajo de México, el poder de mando em-
presarial y el deber de obediencia estan configurados en el titulo
cuarto referente a los derechos y obligaciones de los trabajadores y
de los patrones, capitulo II, articulo 134, fracciones III y IV, que es-
tablecen como obligaciones de los trabajadores: “Desempenar el ser-
vicio bajo la direccién del patrén o de su representante, a cuya auto-
ridad estaran subordinados en todo lo concerniente al trabajo” vy
“ejecutar el trabajo con la intensidad, cuidado y esmero apropiados
y en la forma, tiempo y lugar convenidos”, criterio que ha continua-
do sosteniendo el Poder Judicial, en sus diversas épocas a través de
diferentes ejecutorias.??

IV. FUERZA EXPANSIVA Y PRESUNCION
DE LABORALIDAD

En la doctrina wuslaboralista, algunos autores han insistido frecuente-
mente y con gran optimismo en atribuirle al derecho del trabajo, co-
mo caracterizacion, el que éste pueda extenderse o expandirse en su

33 SUBORDINACION, CONCEPTO DE. Subordinacién significa, por parte del patron, un poder ju-
ridico de mando, correlativo a un deber de obediencia por parte de quien presta el servicio. Esto
tiene su apoyo en el articulo 134, fraccion III, de la Ley Federal del Trabajo de 1970, que obli-
ga a desempenar el servicio bajo la direccién del patréon o de su representante, a cuya autoridad
estaran subordinados los trabajadores en todo lo concerniente al trabajo. Semanario Judicial de la
Federacion, Cuarta Sala, parte 151-156; Quinta parte, p. 228. SUBORDINACION. CONCEPTO DE. La
subordinacién, elemento caracteristico de la relacién laboral a que se refiere el articulo 20 de la
Ley Federal del Trabajo, consiste en la facultad que tiene el patrén, en todo momento dentro de
las horas de la prestacion del servicio, de mandar al trabajador para el desarrollo del trabajo vy,
correlativamente, en la obligacion del trabajador de cumplir con las condiciones y exigencias del
trabajo. Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, parte XI, mayo, p. 407.
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ambito de aplicacion, por poseer fuerza expansiva que le permite “ocu-
par un mayor espacio”.?

En opinién de G. H. Camerlynch y Lyon-Caen, es un derecho ex-
panswo, porque “aumenta sin cesar el numero de personas que se
convierten en trabajadores subordinados... llegard el dia en que toda
persona fisica tendrd la cualidad juridica de asalariado”.®

La etapa expansiva del derecho del trabajo, cimentada en la laborali-
zacion de las relaciones dependientes, ha tenido entre sus aliados al
tradicional principio i dubio pro operario, al que vino a sumarse un
enérgico wn dubio pro wre laborale, que partia de la sospecha general de
fraude ante cualquier prolongacion de actividades “no instrumentadas
a través del cauce del contrato de trabajo”.36

En la doctrina laboral mexicana, Mario de la Cueva, uno de sus
principales exponentes, atribuy6 el caracter expansivo, cuando el Cons-
tituyente de Querétaro, extendié la proteccion laboral a los “obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y, de una manera general, a todo
contrato de trabajo”.3” Por su parte, don Alberto Trueba Urbina re-
fiere que el proyecto inicial del articulo 123, sélo protegia y tutelaba
el trabajo econdmico. Con posterioridad fue aprobado el dictamen que
la comision, redactado por el general Francisco J. Mujica, en el que se
hizo “extensiva la proteccién para el trabajo en general”.®® Alfredo
Sanchez Alvarado sostiene, con optimismo, que dia con dia el dere-
cho del trabajo va ampliando su ambito de aplicacién y vigencia, no
solo desde el punto de vista personal sino institucional, de ahi “su ca-
rdcter expansivo”.>® Para Néstor de Buen, el cardcter expansivo consiste en
“una tendencia a regular cada vez mas relaciones, una tendencia in-

3% Alonso, Martin, Enciclopedia del idioma, t. 11: D-M, 3a. reimpr., México, Aguilar, 1999,
p. 1932.

35 Camerlynch, G. H. y Lyon-Caen, G., Derecho del irabajo, 5a. ed., trad. de Juan M. Ramirez
Martinez, Madrid, Aguilar, 1974, pp. 17 y 18.

36 Montoya Melgar, Alfredo, “El trabajo dependiente como categoria delimitadora del dere-
cho del trabajo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, septiembre-octubre de
1998, nam. 91, p. 716.

37 Cueva, Mario de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 6a. ed., México, Porrta, 1980, t. 1,
p- 90.

38 Trueba Urbina, Alberto, Nuevo derecho del trabajo, 3a. ed., México, Porraa, 1975, p. 210.

39 Sanchez Alvarado, Alfredo, Instituciones de derecho del trabajo, México, 1967, t. I, vol. I,
p. 210.
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discutible a expandirse”.** En otra parte, Héctor Santos Azuela men-
ciona el cardcter expansivo del derecho del trabajo vinculado a la uni-
versalidad, porque su desarrollo se fue ensanchando hasta rebasar las
fronteras nacionales, para “dar pauta a la vida de un ordenamiento
juridico internacional”.*! Carlos Reynoso Castillo ha incursionado en
el tema, con buen éxito, y sefiala que la teoria laboral del siglo XX
destaco diversas caracteristicas del derecho del trabajo, entre ellas su
cardcter expansiwo, en la que asumia que este derecho era “una especie
de salvador, que intentaria cubrir con su manto protector a mayores
contingentes de personas”.*> Roberto Mufioz Ramoén prefiere desig-
nar a ésta caracteristica del derecho del trabajo con el adjetivo pros-
pectivo, porque refleja “la intencion finalista de esa tendencia ensan-
chadora”.® Ciertamente se trata de una imagen prospectiva de quienes
auguraron —como ellos— un futuro promisorio y de acrecentamien-
to para el trabajo asalariado. Las imagenes observadas con el caleidos-
copio del siglo XXI han cambiado las perspectivas y buenos deseos de
los laboralistas, éstas muestran una “turbacién de certidumbres”.* La
pluralizacién de las tipologias normativas de la relaciéon de trabajo,
parece romper la tendencia hacia un sistema de garantias uniformes
y de aplicacion universal. Es necesaria una revision de la nocién juri-
dica de asalariado, que perdura en las entrafias de las legislaciones
laborales del mundo occidental; dependencia personal subordinada.
Los asalariados atipicos, hasta ahora, quedan excluidos. Los esquemas
de organizaciéon y funcionamiento de las empresas van adoptando
una “tercera generaciéon de objetivos y responsabilidades”.*

Sin embargo, se puede observar que las tendencias expansivas atri-
buidas a la disciplina laboral han cambiado en las ultimas décadas,
“en beneficio de la ampliaciéon de la esfera contractual civil-mercan-
til, al tiempo que el alcance de la presuncion legal de laboralidad se

40 Buen Lozano, Néstor de, Derecho del trabajo, México, Porrta, 1974, t. I, p. 61.

41 Santos Azuela, Héctor, Derecho del trabajo, México, McGraw-Hill, 1998, p. 116.

42 Reynoso Castillo, Carlos, “Deslaboralizacién”, Revista Alegatos, México, UAM, ntim. 45,
mayo-agosto de 2000, p. 242.

43 Muiloz Ramon, Roberto, Derecho del trabajo, México, Porrta, 1976, t. I, p. 161.

4 D’ Antona, Maximo, “Los cambios del derecho y el problema de la subordinacién en el
derecho italiano”, Revista Debate Laboral, San José, Costa Rica, ano II, nam. 4, 1989, p. 68.

45 Miickenberger, Ulrico, ldeas para redefinir la relacién de trabajo, Ginebra, OIT, vol. 115, ntim. 6,
1996, p. 741.
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reduce y casi desaparece”,*® por causa del modelo econémico predo-
minante que ha impuesto otras reglas y ve al derecho del trabajo
“como un elemento inhibidor de las economias y pretende escapar de
su aplicacion”.*’ En la legislacion reglamentaria del trabajo en Méxi-
co fue establecida la presuncion de laboralidad, tanto en la Ley Federal
de 1931, en el articulo 18, como en la Ley Federal de 1970, en el ar-
ticulo 23, al establecer: “se presumen la existencia del contrato y de
la relacion de trabajo entre el que presta un servicio personal y el
que lo recibe”. En ello consiste “la presunciéon laboral”.*® La extinta
Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién expuso, en
sus diversas épocas, criterios judiciales de la presuncion de laborali-
dad.** En México, la persistencia por evadir los efectos laborales cre-
ce, y esta a la vista, al margen de toda legalidad reglamentaria, por-
que continuamos aun reverenciando la esencia que nos dejé el
“glamour historico del articulo 123”.°° La nocién de proteccion al con-
tratante mas débil languidece. El principio de norma mds favorable, ob-
serva un relativo desvanecimiento, “a comenzado a perder peso como
criterio de ordenacién del sistema laboral”.’! El Poder Judicial Mexi-

4 Montoya Melgar, Alfredo, op. cil., nota 26, p. 717.

47 Reynoso Castillo, Carlos, op. cit, nota 42, p. 242.

48 Thidem, p. 91.

49 Cuarta Sala, Sexta Epoca, Semanario Fudicial de la Federacion, t. XXV, 5a. parte, p. 56; “Se
presume la existencia del contrato de trabajo entre el que presta un servicio personal y el que lo
recibe”, t. XLVI, 5a. parte, p. 15; “La admisiéon por parte de los patrones de la prestaciéon de
servicios personales, los coloca dentro de la presuncion de laboralidad”, t. XLVI, 5a. parte,
p- 15; “Ante la negaciéon de toda relacién laboral corresponde al trabajador demostrar que ha
prestado servicios en la negociacion, para presumir la existencia del contrato de trabajo”, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, 8a. época, XlI-abril, p. 302; “La presuncion legal de la existencia
de la relaciéon laboral no es de breve duraciéon sino continuada. Por regla general el contrato de
trabajo crea vinculos de duracién indefinida; es claro que la presuncién legal de su existencia de-
ba subsistir”, Segunda Sala, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, 11 agosto de 1995,
tesis 2a./].38/95, p. 174; “Cuando el patrén niega la relacion laboral sin exhibir los documentos
relativos, debe hacerse efectiva la presunciéon que como sancién a dicha omision establece la le-
gislacién laboral”.

50 Reynoso Castillo, Carlos, Los atentados al contrato de trabajo. ;Hacia un nuevo derecho del trabajo?,
Meéxico, UNAM, 2003, p. 80.

51 Mercader Uguina, Jests R., “La silenciosa decadencia del principio de norma mas favora-
ble”, Revista Espafiola de Derecho del trabajo, Madrid, Civitas, nam. 109, enero-febrero de 2002,
p. 22.
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cano ha sostenido el criterio, en diversas tesis, que en “caso de duda,
prevalecera la interpretacion mas favorable al trabajador”.?

Las potencialidades de la metamorfosis de nuestra materia le otor-
gan la capacidad de adaptacion a la realidad socioecondémica, pero
también la crisis que vive en parte este derecho, se encuentra “ligada
a su excesiva expansion... hasta que exista el hombre habra trabajo y
hasta que haya trabajo, habra reglas que deberan disciplinar las rela-
ciones”.% Es necesario redistribuir las tutelas actualmente concentra-
das sobre el trabajo subordinado, para transferir al trabajo, sin adjeti-
vos, un suelo minimo; es urgente “reivindicar el trabajo que no
hay”.5*

La deslaboralizacion como “proceso de exclusion del sistema de tute-
las juridico-laboral”® y la sustitucion por otro complejo de reglas,
que han propiciado su fuida involuntaria. En ella han intervenido di-
versos factores como: la sociedad tecnoldgica, el proceso privatizador
y la liberalizacién comercial, esta Gltima se ha convertido en una es-
pecie de “monstruo vilipendiado™® por casi todos. Pero, ademas, esta
huida hacia el derecho privado ha significado, en realidad, una “hui-
da de todo el derecho”.5” De nueva cuenta, el derecho privado ha in-
vadido las fronteras, sin respetar limites, para intervenir en las rela-
ciones juridicas que le pertenecen al derecho laboral. Asi lo

52 Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Fudicial de la Federacién, 7a. época, 66, sexta
parte, p. 33. “En caso de duda prevalecera la interpretacion mas favorable al trabajador. Los
preceptos indicados se refieren a la aplicacién inmediata de las normas favorables y a la duda
sobre su interpretacion por los Tribunales, en beneficio del trabajador”, 91-96, sexta parte, p. 120;
y parte III, abril de 1996, tesis 1.3°.1T.20 L, p. 439.

53 Rusciano, Mario, Los nuevos perfiles del derecho del trabajo del 2000, p. 215.

5% Romagnoli, Humberto, “Redefinir las relaciones entre trabajo y ciudadania: el pensamien-
to de Massimo D’ Antona”, en varios autores, Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: familia, in-
migracion y nocién de trabajador, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 315.

55 Baylos, Antonio, “La huida del derecho del trabajo. Tendencias y limites de la deslaborali-
zacion”, en varios autores, El trabajo ante el cambio de siglo.Un tratamiento multidisciplinar, Madrid,
Marcial Pons, 2000, p. 36.

56 Ghose, K., “La liberalizacién comercial, el empleo y la desigualdad en el mundo™, Revista
de la OIT, Ginebra, vol. 119, nam. 3, 2000, p. 311.

57 Bacigalupo Saggese, Mariano, “El derecho publico ante la privatizacién y liberaciéon de los
servicios de interés general: repliegue o transformacion”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 16,
2000, p. 161.
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demuestran los hechos que “son mas tozudos que los propios razona-
mientos juridicos”.>®

V. EL PLENO EMPLEO. (UNA ASPIRACION FRUSTRADA?

El pleno empleo ha sido una preocupacién persistente en la politi-
ca social de algunos gobiernos, la fatalidad de la crisis ha impedido
hasta ahora su plena realizacion, sin que por ello deje de ser “una de
las maximas aspiraciones del hombre”’ ni pierda el caracter de un
deber juridico para el Estado impuesto por la “constituciéon de los
poderes publicos”,®" atn cuando la pretension del pleno empleo pueda
resultar “constitucionalmente inalcanzable”.%!

El concepto del pleno empleo entrana la exigencia de que todo indi-
viduo capaz de trabajar pueda acceder a la ocupaciéon que es, como
diria U. Romagnoli en su elegante y eufénica forma literaria “el tra-
bajo vestido de fiesta”.%? La actualizaciéon del concepto pleno empleo es,
quizas, la de “un acceso equitativo a las oportunidades de empleo...
en el cual, no sélo tiene que haber un ntmero suficiente de puestos
de trabajo para todos, sino el que éstos se repartan equitativamen-
te”.03

En los paises prosperos, la necesidad de emplearse parece ser me-
nos acuciante, la gente prefiere tener mas tiempo libre para el ocio
que para el trabajo. Ademas, resulta paradojico observar que en mu-
chas partes del mundo ocurre un fenémeno nuevo “un crecimiento
sin nuevos empleos”.%* Esto es, aunque aumenta la produccion, el na-
mero de ocupaciones no se incrementa.

58 (Castillo Blanco, Federico, “Las problematicas fronteras entre el derecho laboral y el dere-
cho administrativo: a proposito de los contratos temporales en el sector pablico”, Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, abril-junio de 1995, p. 194.

59 Buen Lozano, Néstor de, “Desempleo y concertacion social”, Revista del Instituto Iheroamerica-
no de Seguridad Social, Madrid, nam. 1, enero-abril de 1994, p. 119.

60 Pefia Pinto, Marcos, “Politicas activas y proteccion al desempleo”, Presupuesio y Gasto Piblico,
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, nam. 14, 1995, p. 133.

61 Koch, Claus, “La civilizacion del desempleo”, Letra, Madrid, nam. 37, marzo-abril de
1995, p. 46.

62 Romagnoli, Humberto, El derecho..., cit., nota 2, p. 37.

63 Oficina Internacional del Trabajo, El empleo en el mundo 1996-97, Ginebra, OIT, 1996,
pp. 48 y 49.

6% Ibidem, p. 23.
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La ocupacion plena no significa la inexistencia de la desocupacion,
sino que ésta se reduce a periodos cortos, con la posibilidad de que
el trabajador podra reintegrarse al desempeino de su antiguo oficio,
en breve plazo. Esta era una de las preocupaciones de William H.
Beveridge quien pensaba que “la desocupacion individual no debe
durar un intervalo de tiempo mayor”.® Los que pierden su trabajo
deben encontrar uno nuevo dentro de su capacidad con un salario
aceptable y sin que trascurra mucho tiempo.

La consigna del pleno empleo dio frutos en los primeros decenios de
la posguerra, a partir de entonces, las cifras indican que los paises se
estan alejando, sin cesar, de esa meta que se ha convertido en aspira-
cién quimérica frente a la realidad, caracterizada por “una regulacion
disminuida de las condiciones de trabajo”.°® La ironia de los progre-
sos clentificos nos hace acudir con asombro a la novedosa era de
“crecimientos sin nuevos empleos”,%” ante una sociedad impaciente
que urge a sus gobernantes la creacion de puestos de trabajo, pero
tal parece que éstos han excluido del temario y discurso politico el
vocablo empleo.

VI. EMPLEO TOTAL Y TRABAJO ATIPICO

El empleo total se caracteriz6 por el hecho de realizarse para un “so-
lo empleador, en el local de éste, en régimen de jornada completa y
por un periodo generalmente indefinido”.®® Este se erigi6 asi en el
medio comun o mas generalizado de efectuar las actividades de pro-
duccion y también en el punto de referencia de la “legislacion labo-
ral, las interacciones colectivas y los sistemas de seguridad social”.%?

El empleo total naci6 con la gran industria y se fue desarrollando a
la luz de los requerimientos de la legislacion laboral y la accién sindi-
cal. Era un trabajo que se prestaba por cuenta ajena, mediante el pa-

65 Beveridge, William H., La ocupacién plena, trad. de Raal Velasco Terres, México, FCE,
1947, p. 23.

66 Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., nota 63, p. 16.

67 Ibidem, p.16.

68 Cérdova, Efrén, “Del empleo total al trabajo atipico: ¢hacia un viraje en la evolucién de
las relaciones laborales?”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, vol. 105, nam. 4, octu-
bre-diciembre de 1986, p. 432.

69 Idem.
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go de un salario y en relacion de dependencia. Este modelo perma-
necié6 como una expectativa de politica social, por un largo tiempo,
sin que por ello ningun pais pueda afirmar que las demandas de
empleo hayan quedado cubiertas en su totalidad.

Pero los tiempos cambiaron y las formas atipicas comenzaron a
imponer la necesidad de realizar un inventario de sus manifestaciones
mas importantes que contrastan con la realidad social y prueban la
eficacia de la legislacion laboral. A partir de la década de los ochenta
comenzaron a proliferar con mayor frecuencia las formas atipicas “en
la dura realidad de las calles”,’0 éstas no sélo difieren de la morfolo-
gia del empleo lotal sino que procuran escapar de las prescripciones le-
gales para situarse “fuera de ese esquema o atenuar a algunos de sus
efectos mas rigurosos”.’! El fenémeno atipico se configura unas veces
como reaccion y otras como desviacion del trabajo, que hasta hace
poco era considerado como normal o tipico.

iCual es realmente la libertad de eleccion del trabajador? ;Qué
exigencia entraia la organizaciéon de la empresa para buscar al mar-
gen de la ley formas espurias de contratacion? ;Las formas atipicas
de empleo son escogidas deliberadamente por la empresa o respon-
den a una necesidad?

Estas y muchas otras interrogantes han sido planteadas por las
nuevas formas de trabajo en las altimas décadas del siglo XX en el
que “el derecho del trabajo tropezé de golpe con los cambios tecno-
logicos y la crisis econdémica”.’> Los efectos de estos impactos hicie-
ron renacer sin cesar modalidades de empleo, “lamentables y conde-
nables”.” Las cuales sirvieron para desmentir y evidenciar a quienes
con pretensiones proféticas y gran gala de imprudencia, pensaron que
anunciaban el advenimiento promisorio y redentor de una nueva era
en la evolucién del trabajo humano.

Producto de la aguda crisis econémica, figuras extraflas irrumpie-
ron en el “derecho de la pobreza laboriosa”’* —como diria Romag-

70" Buen Lozano, Néstor de, “La lucha contra el desempleo™, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, México, UNAM, afo XIX, nam. 56, mayo-agosto de 1986, p. 470.

71 Cérdova, Efrén, op. cit., nota 68, p. 431.

72 TJavillier, Jean-Claude, “Pragmatismo e innovacion en el derecho internacional del trabajo”,
Revista Internacional del Trabgjo, Ginebra, vol. 113, nam. 4, 1994, p. 562.

73 Ibidem, p. 563.

74 Romagnoli, Humberto, El derecho..., cil., nota 2, p. 563.
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noli— para crear mecanismos cuya finalidad encubierta consiste en
evadir responsabilidades por parte del empleador, quien actia al
margen del derecho laboral y en los limites del derecho civil y mer-
cantil para simular las relaciones juridicas y “limitar o excluir la apli-
cacion de las normas laborales”.”>

Las relaciones atipicas comprenden trabajadores informales, por
cuenta propia, a distancia, de sustituciéon temporal, de obra clandesti-
na, “totalmente al margen de la ley”.76

Las mudanzas facticas, las novedades contractuales, conducen a un
nuevo enfoque de la realidad que es un reto para los empleadores,
los gobiernos, el movimiento sindical y el derecho del trabajo. Estas
transformaciones sociales y econémicas, conducen a nuevas formas de
organizacion del trabajo y negocios.

La reduccion del tiempo del trabajo que voluntariamente realiza-
ban desde hace afios, mujeres, menores, estudiantes y jubilados, apa-
rece ahora como una alternativa frecuente de empleo, impuesto por
la necesidad de redistribuir el tiempo de trabajo, surgieron los contra-
los de solidaridad en Francia e Italia y en Espana los de relevo, en los
que un trabajador realiza durante unas pocas horas en cada jornada,
el trabajo que en ese tiempo correspondia a otro en fase prejubilato-
ria. En otros paises, proliferan los trabajos con duracidn determinada,
obra o servicios especificos, los trabajos ciclicos o de temporada, los
eventuales y ocasionales, los de sustituciéon temporal y la contratacion
a prueba, también se entremezcla la figura del contrato por tiempo
determinado con la del aprendizaje, para dar lugar a formas diversas
de contratos de trabajo y formacion. Tampoco es posible olvidar que
al lado del trabajo por cuenta propia y la creciente variedad de con-
trataciones atipicas, cunde por todas partes el lrabajo clandestino.

VII. SIMULACION DE LAS RELACIONES DE TRABAJO

El vocablo simulacién deriva del latin simulatio, que significa simula-
cion, ficcion, dissmulo. El simulador es wnitador, remedador, farsante, impostor.

75 Reynoso Castillo, Carlos, “Contrataciéon precaria”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, ano XXIII, nim. 68, mayo-agosto de 1990, p. 538.

76 Hernandez Rueda, Lupo, “Actualidades del derecho del trabajo™, Cuestiones Laborales. Home-
naje al Maestro Mozart Victor Russomano, México, UNAM, 1988, p. 414.
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Quien simula representa una cosa “fingiendo, o imitando lo que no
es”.”7 También es la “alteracion aparente de la causa, la indole o el
objeto verdadero de un acto o contrato”.’® En el derecho antiguo, di-
versas maximas y aforismos hicieron referencia de esta figura: Simula-
la nullius momentt sunt (Las cosas simuladas no tienen valor); Actus simu-
latus nullius est momenti (El acto simulado no tiene validez); Acta
simulata... veritatis substantiam mutare non possunt (Los actos simulados no
pueden alterar la esencia de la verdad).”” Cuando se otorga un con-
trato simulado, se procura que “la mdscara esté lo mejor hecha posi-
ble”.#0 La existencia del acto simulado es un problema arduo y deli-
cado, dificil de probar judicialmente, porque los simuladores “adop-
tan las precauciones para ocultar la simulacién”.®! El dato que carac-
teriza a la simulacién es ciertamente una disconformidad entre lo de-
clarado y lo realmente querido por las partes, “una declaracion enga-
nosa, falsa y una voluntad cierta pero oculta, no manifiesta”.5?

Es elemento esencial de la simulacién del contrato, que la “falsa
apariencia cause perjuicio a terceros”;# en ¢l se funda le legitimacion
para el ejercicio de la accion de nulidad del acto simulado. Este es el
criterio que adopta el Cédigo Civil para el DF, en sus articulos 2181,
2182 y 2183. La simulacion no es realidad sino ficcion de realidad,
se trata de “una mentira consciente para engendrar en los demas una
ilusiéon falaz; de un disfraz”.* El negocio simulado es aquel que tiene
una apariencia contraria a la realidad, o porque no existe en absolu-
to o porque es distinto de como aparece.

En la simulaciéon de un negocio juridico intervienen: 1. Una decla-
racion deliberadamente disconforme con la intencién; 2. El acuerdo
simulatorio entre los otorgantes; 3. La intencién de engaiar a terce-
ros.® La simulaciéon es “el resultado de un acuerdo entre los contra-

77 Alonso, Martin, Enciclopedia del idioma, t. TII: N-Z, México, Aguilar, 1991, p. 3781.

78 Idem.

79 Mans Puigarnau, Jaime M., Los principios generales del derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 444.

80 Hernandez Gil, Antonio, Obras completas, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, t. III, p. 615.

81 Galindo Garfias, Ignacio, Teoria general de los contratos, México, Porraa, 1996, p. 409.

82 Ibidem, p. 392.

83 Ibidem, p. 393.

8% Ferrara, Francisco, La simulacién de los negocios juridicos, trad. de Rafael Atard y Juan A. de la
Puente, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1926, p. 60.

85 Cfr. ibidem, p. 61.
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tantes”,® sin €l, s6lo “seria aparente y no producird efectos”.?” En el
mismo sentido, F. Messineo expresa la necesidad de existencia del
acuerdo simulatorio, porque sin él, la “simulacién no seria eficiente
ni siquiera entre las partes; y se tendrian en cambio, dos declaracio-
nes con reserva mental”.®8

En cuanto a la simulacién de los actos juridicos, el Codigo Civil
para el DF establece: “es simulado el acto en que las partes declaran
o confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha
convenido entre ellas” (articulo 2180). Existe la simulacion absoluta:
“cuando el acto simulado nada tiene de real”. No produce efectos ju-
ridicos (articulos 2181 y 2183) y es relativa: “cuando a un acto juridi-
co se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter”
(articulo 2181). Pueden pedir la nulidad de los actos simulados los
terceros perjudicados o el Ministerio Pablico, después de la anulacion
de un acto simulado deberd restituirse la cosa o derecho a quien per-
tenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la cosa o
derecho a pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra
restitucion (articulos 2183 y 2184).

Tal parece que el contrato de trabajo estd “cargado de todas la
energias utdpicas”™® que le han sido atribuidas a lo largo de los ulti-
mos siglos; el trabajo estd encantado en el sentido de que ejerce “una
fascinaciéon de la que somos prisioneros”.? Las apariencias demues-
tran ahora, que asistimos a una mayor “variabilidad del tipo legal del
contrato de trabajo”.?! La primera de ellas lo confina en “el mundo
del trabajo tipico en declive... y la segunda, propone su desaparicion,
recontractualizacién o retorno al derecho privado coman”.%? El sistema
construido de formalizacién juridica del trabajo asalariado, adquiere
cada vez mas un cardcter fragmentario. La pulverizacion del tipo de

86 Ibidem, p. 65.

87 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., nota 81, p. 393.

88 Messineo, F., Manual de derecho civil y comercial, t. 11: Doctrinas generales, trad. de Santiago Sen-
tis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1954, p. 447.

89 Meda, Dominique, El trabajo, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 231.

90 Idem.

91 Monereo Pérez, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del derecho del
trabajo, Madrid, Civitas, 1996, p. 93.

92 Casas Bahamonde, Maria Emilia, “Las transformaciones del derecho del trabajo y el futuro
del derecho del trabajo”, El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Madrid-Bar-
celona, Marcial Pons, 2000, p. 202.
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trabajador homogéneo propicia el surgimiento y avance del trabgjador hete-
rogéneo, cuyo predominio transforméd a la fabrica fordista en empresa
red. Todo esto “provocod la quicbra de los miticos sistemas dogmati-
cos”.9 El derecho del trabajo habra de extenderse para incluir en su
ambito y extender una serie de derechos a otras formas de trabajo:
“trabajos personales remunerados calificados de independientes o au-
tonomos, pero econémicamente dependientes”.* Es oportuno evocar
a L. Mengoni, quien afirma “en realidad no existe el trabajo, sino
hombres que trabajan”.?> En el mismo sentido, Ripert expreso: “el
trabajo es el hombre mismo en su cuerpo y en su espiritu”.% La si-
mulacién del vinculo juridico-laboral “ha desbordado la imaginacién
creativa para evitar lo que en circunstancias normales debiera permi-
tir la aplicacion de la legislacion laboral”.%7

Los trabajadores exangiies por tantas penurias, enfrentan ahora la
escasez, clandestinidad, precariedad y simulaciéon que son la macula
predominante en el mundo del trabajo, ante las paupérrimas expecta-
tivas que ofrece la economia formal.

En la simulacién, el fin tipico del negocio diverge de la causa con-
creta o proposito de las partes, quienes pretenden crear una mera
apariencia. Los sujetos “ocultan bajo la apariencia de un contrato, un
proposito negocial distinto”.”® Con la finalidad de “no celebrar nego-
cio alguno (simulaciéon absoluta) o celebrar otro distinto al aparente
(simulacion relativa)”.%

La afinidad del contrato de trabajo con otras figuras contractuales,
permite que algunas relaciones personales queden encuadradas en fi-
guras civiles (contrato de prestacion de servicios profesionales) o
mercantiles (comisiéon mercantil).

La forma de diferenciaciéon mas eficaz es la de considerar que un
contrato de trabajo se define por “su propio contenido al margen del
concepto o nombre atribuido por las partes”.!% Esta solucién es la

93 Monereo Pérez, José Luis, op. cit., nota 91, p. 96.
9% Casas Bahamonde, Marfa Emilia, op. cit., nota 92, p. 204.

95 Mengoni, L., Le contrat de travail en droit italien, CECA, Eurolibri, 1966, p. 421.

96 Ripert, G., Les forces créatrices du droit, Paris, LGD]J, 1955, p. 276.

97 Reynoso Castillo, Carlos, op. cit., nota 50, p. 81.

98 Martin Valverde, Antonio et al., Derecho del irabajo, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2000, p. 494.
99 Enciclopedia Juridica Bdsica, t. IV: PRO-ZON, Madrid, Civitas, 1994, p. 6217.

100 Palomeque Loépez, Manuel Carlos et al., op. cit., nota 27, p. 657.
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que adopta la Ley Federal del Trabajo actual, en su articulo 20, al
establecer: “Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el
acto que le dé origen y por contrato individual de trabajo, cualquiera que
sea su forma o denominacion”. Mas adelante, es decir, en el articulo 21,
establece la presunciéon de la existencia del vinculo contractual y de
la relacion de trabajo entre el que presta un servicio personal y el que lo reci-
be. Esta regla no ha sido suficiente para lograr una auténtica identi-
dad laboral ni ha podido evitar que el derecho civil y el mercantil,
invadan sus fronteras. Porque los efectos de la mundializacién, de la
competencia entre las economias y las nuevas formas productivas, ge-
neran profundas mutaciones en los actores de la escena y en las fun-
ciones del derecho del trabajo, para “alterar sus rasgos caracteristicos
y su fisonomia”.!”! Los limites se borran, un trabajador globalizado
pierde la referencia de pertenecer a una comunidad historica en la
medida en que la economia se hace mas abstracta, desparece del ho-
rizonte la funcién social que debe regirla. ;Cémo superar esta pérdi-
da de identidad, hacia el mundo del trabajo? La OIT ha propuesto,
con insistencia, retornar a las formas de trabajo en las que los hom-
bres y mujeres puedan conseguir “un trabajo decente, en condiciones de
libertad, equidad, seguridad y dignidad humana”.!9> Para ello sera
necesario elaborar, ensayar y divulgar planteamientos innovadores
que habran de “construir las bases del trabajo decente”.'%

Mientras tanto, los empresarios intentan configurar una ética de em-
presa (business ethics), en la que pretenden proclamar principios abstrac-
tos: excelencia, tolerancia, lealtad, sinceridad, solidaridad. Principios
que en nada se traducen y que simplemente buscan una imagen
agradable de la misma empresa, pero que si regulan el comporta-
miento, alli donde la ley laboral no tiene acceso. La empresa se con-
vierte en un “policia moral, que llega alli donde no llega el Esta
do”.1%* El cédigo ético de la empresa ha sustituido a la accidn buena,
espontanea. Las empresas absorben al hombre, hasta el punto que
pueden modular artificialmente su espiritu, educar sus emociones e,

101 Verge, Pierre y Vallé, Fuylaine, Un droit du travail? Essai sur la spécificité du droi du travail, Les
Editions Yvon Blais Inc., 1997, p. 171.

102 Hepple, Bob, “Igualdad, representacién y participacién para un trabajo decente”, Revista
Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 2001, p. 5.

103 Egger, Philippe, “Perspectivas”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 2002, p. 187.
104+ Barraycoa, Javier, op. cit., nota 4, p. 112.
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incluso, invadir su vida familiar. Todo ello, “bajo capa de ética de
empresa”. 10

VIII. LA CONTRATACION PRECARIA Y SUS MODALIDADES

Ante la ineficiencia del modelo econémico adoptado por los go-
biernos pigmentados con los tintes neoliberales y el furor frenético
del libre mercado, que han impactado en el empleo, surgen formas
atipicas, clandestinas, al margen de la ley, por tanto ilicitas, con fir-
mes propositos de expulsar al trabajo de la economia formal, creando
formas ingeniosas y fraudulentas de contrataciéon que escapen de los
efectos que produce la ley laboral. La intenciéon encubierta consiste
en inducir hacia la deslaboralizacion. Esta exclusion normativa intenta
“descodificar juridicamente la realidad social”.!% La fuga del derecho
del trabajo de estas relaciones produce desregulacion, individualiza-
ci6on y desindicalizacion, es decir, trabajo precario. En suma puede
decirse que también han contribuido a la precarizacion la utilizacion
indiscriminada de las nuevas tecnologias de la informacién “contami-
nadas” por la productividad, la deslocalizacion del trabajo, un claro
ejemplo lo constituye el outsourcing y el teletrabajo.

1. El trabajo a tiempo parcial en el convenio 175 de OIT

En la actualidad, los desequilibrios crecientes que impactan en la
contratacion y el empleo, han modificado las estructuras y la organi-
zacion del trabajo, estos efectos obedecen a diversas causas. Una de
ellas es la mundializacion de la economia, la cual busca mano de
obra barata, no hay que olvidar que los capitales también viajan. La
otra es el impacto de las nuevas tecnologias sobre las formas de orga-
nizar el trabajo, que precipitan aconteceres para transformar el esce-
nario laboral e inaugurar “un modelo mucho mas flexible de los pro-

105 Ibidem, p. 114.
106 Baylos, Antonio, op. cit., nota 55, p. 35.
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cesos productivos”,'7 y apresuran la marcha de los cambios en los
diversos ambitos de la vida social.

La inclusiéon de nuevas modalidades en la contratacion, elevaron al
rango de Convenio Internacional de OIT, jornadas segmentadas de-
bido a la necesidad o imperativo mundial por recuperar el empleo.
Asi surgieron los trabajadores a tiempo parcial, con jornadas inferio-
res a las que cominmente desempefian quienes ocupan puestos con
mayor estabilidad laboral, gozan del derecho de sindicacion, negocia-
cién colectiva, y seguridad y salud en el trabajo. Pero es evidente que
la falta de permanencia en el empleo los imposibilita para adquirir
derechos que sélo se generan por el tiempo o antigiedad.

Por tales circunstancias, la Conferencia General de la OIT adopto
el convenio 175, con fecha 24 de junio de 1994, cuya finalidad con-
sistio en establecer la figura del trabajo a tiempo parcial, con esta ex-
presion es designado “todo trabajador asalariado cuya actividad labo-
ral tiene una duracién normal inferior a la de los trabajadores a
tiempo completo (art. 1, inciso a) del Convenio 175).

Por la urgente e inaplazable necesidad de crear nuevos empleos y
reactivar el crecimiento econdémico, para erradicar la endemia cre-
ciente del desempleo y la precariedad en la contratacion, surgen mo-
dalidades que intentan cumplir una funcién nueva, para mejorar y
garantizar condiciones mas justas, que repartan “recursos y riquezas
creadas por el trabajo”.!08

2. Teletrabajo

La utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacién, por
parte del empresario, pueden contribuir a perfeccionar y ampliar el
ejercicio practico de su poder de direccion y de control de la actividad
de sus trabajadores: instalaciéon de videos, control a través de la com-
putadora que el trabajador utiliza, todo ello puede implicar determi-
nados cambios en la condiciones de trabajo, consistentes muchas ve-
ces en el aumento del estrés laboral, como consecuencia de una

107" Espiricueto Islas, Maria Esther, “La innovacién tecnolégica en la organizacion del traba-
jo”, Sicori, Boletin Mensual, Pemex, febrero de 1997, p. 5.

108 Laperriere, René, Droits du travail et commerce international, Departament des Sciences Juridi-
ques, UQAM, Les Editions Yvon Blais, Inc., 1995, p. 122.
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vigilancia continua o de un control demasiado estricto. Estas condi-
ciones de trabajo informatizadas y “contaminadas” por la productivi-
dad impresionante de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicaciéon afectan a menudo la salud del trabajador. Surgen nue-
vas enfermedades de la vista, producidas por el trabajo prolongado
ante la pantalla de una computadora, una mayor frecuencia de las
enfermedades cervicales, un aumento del estrés.

La utilizacion de las nuevas tecnologias ha producido novedades
de cierta importancia, en la aparicién de una variada fenomenologia de
causas de despido, que tienen como denominador comun, la mala
utilizacion —real o presunta—, de los medios que el empresario po-
ne a disposicion del trabajador para su actividad laboral: llamadas
particulares desde el teléfono movil de la empresa, “navegaciéon” ina-
decuada por wnternet, uso del correo electronico del ordenador de la
empresa, etcétera.

iCuales son los factores que han motivado el crecimiento del tra-
bajo auténomo? La terciarizacion de la economia, esto es, el progresivo
aumento del sector terciario, que desborda en ntmero al de los em-
pleados del sector industrial y que progresivamente penetra en otros
sectores. En el sector terciario, las prestaciones suelen ser llevadas a
cabo por trabajadores muy cualificados, en “una especie de parautono-
mia o subordinacién débil o difusa”.!'"® El alto grado de cualificacio-
nes de estos trabajadores posibilita la desaparicion del control o sub-
ordinacién a las directrices empresariales, de manera que el céomo, el
cuando y el donde se presta el trabajo, dejan de ser elementos rele-
vantes.

A principios de los setenta, Jack Nills, auténtico pionero en el estu-
dio y desarrollo del teletrabajo, acuiié el término telecommuting, en Esta-
dos Unidos de América, el cual ha predominado sobre la denomina-
cion inglesa ftelework; por su parte, los franceses, en su pretension por
descolonizarse lingtisticamente, han traducido la expresion de Nills
por lelependulaire.

109 Revilla Esteve, Eugenia, La nocion de trabajador en la economia globalizada, Navarra, Editorial
Aranzadi, 2003, p. 277.
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El teletrabajo es “una forma de trabajo desarrollada por cuenta de
un empresario o un cliente, utilizando tecnologia informatica o de las
telecomunicaciones”. !0

El teletrabajador no acude al centro de trabajo tradicional: a la em-
presa, a la oficina. El lugar de realizacién de trabajo puede ser: el do-
micilio personal, el telecentro, el propio vehiculo utilizado por el ftele-
trabgjador para visitar clientes. El trabajo es “ejecutado fuera del lugar
en el que se evaltian sus resultados”.!'! Ademas, el empleador no tie-
ne la posibilidad fisica de observar la ejecucion del trabajo.

El teletrabajo es “trabajo a distancia utilizando las telecomunicacio-
nes”.!? El trabajo a distancia se desarrolla para una empresa o insti-
tucion, sin acudir al centro de trabajo tradicional. La utilizacion del
teléfono, fax, redes de area local, satélites, red digital, correo electro-
nico, audio o videoconferencia. Por tal circunstancia si no se utilizan
“las telecomunicaciones, no hay teletrabajo”.!'3 El teletrabajo es, tam-
bién, una decision empresarial orientada a “incrementar la producti-
vidad con escasisima inversion de capital, reduciendo drasticamente
los costos y mejorando el servicio al cliente”.!!*

Como puede observarse, esta modalidad laboral ocasiona ventgas y
desventajas para quienes participan en ella, a éste respecto nos ilustra
el autor Patrizio di Nicola.!'

10" Blainpain, R., The legal and contractual situation of teleworkers in the member status of the European
Jfoundation, Dublin, pp. 8 y 9. Véase Barrios, Chistian y Mufioz, Pedro, Teletrabajo, Madrid, Dol-
men Ediciones, 1996; Padilla Meléndez, Antonio, Teletrabajo, Madrid, RA-MA Ediciones, 1998;
Barrera, Edmundo, Trabgar en la sociedad de la informacién, Madrid, Fundaciéon Universi-
dad-Empresa, 1999; Sellas 1 Benvingut, Ramén, El régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, Nava-
rra, Aranzadi, 2001; Gray, Mike et al., El teletrabajo, Madrid, Fundacién Universidad-Empresa,
1995; Thibault Aranda, Javier, El teletrabgjo, Madrid, Consejo Econémico Social, 2000; Munoz
de Bustillo Llorente, Rafael, Nuevos tiempos de actividad y empleo, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 2003; Associazione di Diritto del Lavoro e della Sicurezza Sociale, Impresa e
nuovt modi di organizzacioni del lavoro, Milan, Giuffré-Editore, 1999; Calles, Martha Alicia, Empleo,
discriminacion, teletrabajo y otras temdticas, Cordoba, Argentina, Ediciones Macchi, 1999; Ortiz Cha-
parro, Francisco, £l teletrabajo, Madrid, McGraw-Hill, 1997; Alarcéon Caracuel, Manuel Ramoén
et al., Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y derecho del trabajo, Alicante, Bomarzo,
2004; también del mismo autor, El trabajo ante el cambio de siglo: Un tratamiento multidisciplinar, Ma-
drid, Marcial Pons, 2000; y Barrero Fernandez, Antonio, El teletrabajo, Madrid, Agata, 1999.

11 Barrero Fernandez, Antonio, op. cit., nota anterior, p. 14.
112 Ortiz Chaparro, Francisco, op. cit., nota 110, p. 38.

13 Ihidem, p. 39.
114 Barrios, Christian y Mufoz, Pedro, op. cit., nota 110, p. 94.

115 Nicola, Patrizio di, Il nuovo manuale di lavoro, 2a. ed., Milan, Edizione SEAM, 1999, p. 26.
El encuentra ventajas para el teletrabajador: @) Disminucion del tiempo dedicado a los desplaza-
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Como puede observarse, la utilizaciéon de nuevas tecnologias pro-
duce formas ingeniosas que evaden en la mayoria de los casos los
efectos de las normas laborales y al margen de ella surgen modalida-
des que impone la realidad social.

3. Autoempleo

El autoempleo surge como una alternativa ocupacional para quienes
tuvieron un empleo y lo perdieron por diversas causas, para reinser-
tarse en la “actividad econémica, por una o varias personas, con el
objetivo fundamental, de conseguir con ello una ocupacion”.!'6

El autoempleo individual consiste en la puesta en marcha de una acti-
vidad productiva o profesional por parte de una persona. El autoem-
pleo colectivo, o el empleo asociado, consiste en la asociacion del traba-
jo de varios emprendedores, a través de la constitucion de una
sociedad que sera la titular de la empresa y dara empleo a los socios.

Existen diversas hipotesis acerca del autoempleo, las cuales pueden
resumirse en: a) Empleo refugio, es decir, durante las fases depresivas
serviria de refugio “para los desempleados procedentes de otras situa-
ciones profesionales”;"'7 b) Autoempleo como mecanismo de transicion en
el trabajo, aqui pueden canalizarse gran parte de los desempleados,
quienes posteriormente podran reingresar al empleo asalariado; ¢) Cam-
bio sectorial, producido por los efectos de terciarizacion en la economia

mientos; b) Trabajo segtn la propia disponibilidad; ¢) Aumento del tiempo libre; d) Control por
objetivos; ¢) Mayor acercamiento a la familia y amigos; /) Libre seleccién del puesto; pero tam-
bién senala las siguientes desventajas: a) Aislamiento, reduccién de la vida racional externa; §) Dis-
minucién del tiempo libre (sindrome del workhaolic); ¢) Menor direccién y ayuda en el trabajo; d)
Mayor acercamiento a la familia y amigos; ¢) Reduccién de la distincion espacial entre casa y
oficio. De igual manera observa ciertas ventajas para la empresa: ) Aumento de la productividad,;
b) Disminucion de los costes y de las dimensiones empresariales; ¢) Mayor motivacion de los de-
pendientes; d) Reduccién del nimero y roles de jefes intermedios; ¢) Menores espacios para
arrendar de los inmuebles; f) Mayor flexibilidad organizativa. Menciona diversas desventajas pa-
ra la empresa, entre ellas: ¢) Dificultad en la gestién de los trabajadores distantes; 4) Reorganiza-
ci6on cultural de los procesos empresariales; ¢) Diversos contratos de trabajo y de gestién; d) Con-
flictualidad con los jefes intermedios; ¢) Mayores espacios para aparatos de telecomunicaciones;
) Redistribucién de la organizaciéon empresarial.

16 Garcia Jiménez, Manuel, Autoempleo y trabajo asociado, Coérdoba, Espafia, Ediciones de la
Universidad de Coérdoba, 2001, p. 14.

17 Cuadrado Roura, Juan R., Empleo auténomo y empleo asalariado, Madrid, Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales, 2004, p. 16.
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que pueden ser favorables al ambito profesional; d) Las nuevas formas
de trabajo.

Desde la perspectiva empresarial se piensa que la existencia de formas
flexibles en la organizaciéon del tiempo de trabajo incrementarian la
productividad y la competitividad; desde la perspectiva de la politica
econdmica se ha considerado que la flexibilidad era una manera de cre-
cer mas y crear mas empleo; desde la visién del consumidor se pensoé
que la existencia de menor rigidez en los horarios comerciales mejo-
rarian la comodidad de la compra y la calidad del tiempo libre. Cu-
riosamente, la perspectiva menos tomada en cuenta en la mayoria de
estos debates, es la de los protagonistas, es decir, “la de los propios
trabajadores”.!18

IX. REFLEXION FINAL

Los augures apocalipticos imaginan y reproducen en sus discursos
las peores catastrofes para el trabajo y su derecho, preludian su desa-
paricion o muerte, aunque olvidan que puede haber reapariciones,
transformaciones y, por qué no, resurgimiento.

Los avances tecnologicos inducen a una creciente reducciéon o eli-
minacion del trabajo humano directo. En pocos afos, han nacido y
desaparecido diversas figuras profesionales, pero mientras exista el
hombre habré trabajo, en tanto haya trabajo habran normas para re-
gular éstas relaciones. La justicia social pide eficacia, ésta no puede
concebirse sin respeto por el hombre, sin dimensiéon humanista. En
nuestras sociedades actuales, los objetos y las marcas se exhiben mas
que los deberes juridicos y morales, los requerimientos materiales
—desafortunadamente— predominan sobre la obligacion humanita-
ria, las necesidades sobre la virtud y el bienestar sobre el bien. La so-
lidaridad ha sido reemplazada por la seduccién, el bienestar se ha
convertido Dios, y la publicidad, en su falso profeta.

El trabajo y su derecho continuaran con pasos firmes en su larga
travesia, porque éstos no pueden hacer retroceder su corriente cauda-
losa, para regresar su historia hacia atras.

118 Mufioz de Bustillo Llorente, Rafael, op. cit., nota 110, p. 363. Preguntdndoles “su grado de
satisfaccion al respecto”; Ritter, Joseph A. y Anker, Richard, “Buenos y malos trabajos”, Revista
Internacional del Trabajo, vol. 121, nam. 4, 2002, p. 367.



