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El derecho del trabajo
y de la seguridad social ante los desafios 7
de la pandemia de covip-19

Alfredo Sanchez-Castafieda
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM

INTRODUCCION

El derecho del trabajo y de la seguridad social en México tienen su funda-
mento en la Constitucion de 1917. Estos derechos, en funcion de los cam-
bios de la sociedad, se han adaptado a las necesidades sociales del pais; sin
embargo, también es cierto que en muchas ocasiones los hechos sociales reba-
san la norma. Los efectos de la pandemia de covip-19 (acrénimo del nom-
bre en inglés coronavirus disease 2019) es un ejemplo de ello. A las dificultades
preexistentes para hacer efectivos los derechos sociales se han sumado nuevos
desatios generados por la contingencia sanitaria. Las anteriores circunstancias
reclaman del derecho social un enfoque centrado en la construccion de ins-
tituciones que hagan valer los derechos laborales y de seguridad social, para
lo cual se requiere una nueva aproximacion conceptual en el derecho social.

EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL

Una de las grandes cualidades de la Constituciéon mexicana de 1917 fue el
reconocimiento de los derechos sociales, particularmente aquellos de natu-
raleza laboral. Posteriormente, la inclusion del derecho a la seguridad social
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204 ALFREDO SANCHEZ-CASTANEDA

ocup6 un lugar importante en la carta magna. Luego de 1917, el pais tuvo
su primera Ley Federal del Trabajo en 1931 y una segunda en 1970, la cual
ha tenido reformas importantes. De igual manera, luego del reconocimiento
del derecho de la seguridad social, en la legislacion mexicana se inici6 el del
derecho a la proteccion social para aquella poblaciéon que no podia acceder
al esquema de seguros sociales. No obstante, dichas reformas han enfrentado
un mercado de trabajo cambiante y desafiante; de tal modo, la pandemia de
coVvID-19 es uno de los mas recientes retos para el derecho social mexicano.

La constitucionalizacién del derecho del trabajo y de la seguridad social

Fue en la Constitucién de 1917 donde se consagraron los derechos sociales
de los trabajadores. Alfonso Cravioto sefialé al respecto que “asi como en
Francia, después de su Revolucidn, 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 la primera en consagrar en una Constitucion los sagrados derechos de los
obreros” ([1916] 2000, p. 568).

De esta manera, México se convirtié en el primer pais en contar con
una Constitucion social que incluyé un conjunto de derechos laborales. Los
principales temas originalmente regulados en el precepto constitucional fue-
ron trabajo, descanso, salario, trabajo de mujeres y menores, estabilidad en
el empleo, autoridades de trabajo, irrenunciabilidad de derechos labora-
les, entre otros. Cabe sefalar que el articulo 123 constitucional inicialmente
otorgd competencia tanto a la federaciéon como a los estados para expedir
leyes en materia de trabajo.

La Constitucién no se ha mantenido inmutable, hasta el dia de hoy el
articulo 123 ha sido objeto de 27 reformas. Entre ellas destacan la federaliza-
cion de la legislacion, esto es que solo la federacion, y ya no los estados, puede
legislar en materia laboral (6/1x/1929); la declaracion de utilidad publica
de la seguridad social y la expedicion de una ley en la materia (6/1x/1929);
la fijacién del salario minimo y de la participacién de los trabajadores en las



EL DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE LOS DESAF{OS

utilidades de las empresas (4/x1/1933); la division del articulo 123 en dos apar-
tados, el primero relativo a todo contrato de trabajo y el segundo referente a
las relaciones laborales de los trabajadores al servicio del Estado (5/x11/1960);
considerar de utilidad social la expedicién de una ley encargada de admi-
nistrar el fondo de vivienda (14/11/1972); la igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres en el plano laboral (31/x11/1974); la obligacion de las empresas
de proporcionar capacitacion y adiestramiento a sus trabajadores (9/1/1978);
el derecho de toda persona al trabajo digno y socialmente til (19/x11/1978);
la creacion de la Comision Nacional de Salarios Minimos (2/X1/1962); ele-
var de 14 a 15 afos la edad para que los menores de edad puedan empezar
a trabajar (17/v1/2014); dejar de ser el salario el parametro para sanciones,
multas u otros pagos no relacionados con el derecho del trabajo para deter-
minar la cuantia del pago de las obligaciones y supuestos previstos en las
leyes federales y estatales; establecer que los salarios minimos que disfrutan
los trabajadores son generales o profesionales; la desaparicion de las Juntas de
Conciliacién y Arbitraje, la competencia del Poder Judicial federal y estatal
en materia de justicia laboral, la creacién de una conciliacion obligatoria pre-
judicial, el derecho de sindicalizacién y de negociacion colectiva (24/11/2017).

Como se puede observar, al paso del tiempo el derecho del trabajo se ha
modificado de una manera muy importante, realizando ajustes necesarios en
materia salarial, de igualdad entre hombres y mujeres, y recientemente con el
transito de la justicia laboral al poder judicial, asi como dandole centralidad
al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva.

El derecho de la seguridad social
y de la proteccion social en la Constitucion de 1917

La seguridad social no fue incluida originalmente en el texto constitucional
de 1917. Su ausencia obedece a que, incluso en el mundo, atin no se veia con
claridad la existencia de un derecho a la seguridad social. Primero se reafirmé
el derecho del trabajo y posteriormente el derecho de la seguridad social.
Aparece en la Constitucion mexicana hasta el afio de 1929, con la reforma a la
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fraccion xx1x del articulo 123, que declara de utilidad publica la expedicién
de una ley de seguridad social. Justo en el momento en que se consolidaba el
modelo de seguro social aleman, que se desprende de las diversas regulacio-
nes emitidas en tiempos del canciller Bismarck a finales del siglo x1x (San-
chez-Castaneda, 2012).

Cabe senalar que otro de los grandes aportes de nuestro pais al consti-
tucionalismo social latinoamericano ha sido la aparicidn, al lado de la segu-
ridad social (caracterizada por el otorgamiento de diversos seguros sociales),
de un derecho a la proteccion social destinado a la poblaciéon que no cuenta
con un trabajo formal y que, en consecuencia, no puede acceder a alguna
de las instituciones de seguridad social existentes, a saber, el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (1mss), para el sector privado; el Instituto de Seguri-
dad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (1SSSTE), creado en el
ano de 1959, para el sector publico, o el Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas (1SSFAM), que aparecio en 1976.

También es relevante que la creacién de un derecho a la proteccion
social se puede desprender de la propia fraccion xx1x del articulo 123, que se
refiere también a la poblacion no asalariada. De esta manera, se abre la posi-
bilidad de contar con mecanismos de proteccion social para quienes no tie-
nen un trabajo formal.

La aparicion de un derecho a la proteccidn social quedaria plenamente
establecida en el afio de 1983 con una nueva reforma constitucional. Lo ante-
rior fue posible porque el 3 de febrero del afio en cuestién se elevd a rango
constitucional el derecho a la proteccion de la salud a través de la incorpora-
cién de un tercer parrafo al articulo cuarto de la 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 concu-
rrencia de la federacion y las entidades federativas en materia de salubridad

general, conforme a lo que dispone el articulo 73 de esta Constitucion.

De esta manera, en México se gener6 un sistema dual de proteccion de
lo social. Por un lado, gracias a la reforma constitucional de 1929 existe un
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modelo de seguridad social apoyado en el sistema concebido por Bismarck,
en la medida en que, a cambio de una aportacion econdmica, el trabajador
(derechohabiente del sector publico o privado) recibe una serie de seguros
(maternidad, enfermedades, riesgos de trabajo, seguro de vejez o afos traba-
jados, etcétera); esto es, una cotizacion o aportacion econdmica en la que par-
ticipan el empleador y el Estado.

Dicho modelo se concreta en tres instituciones, el 1Mss, el 1SSSTE y el
1SSFAM (Bricefo, 1987, p. 564; Carrillo, 1991, p. 73; De Buen Lozano, 2006, p.
368; Cazares, 2007, p. 571; Sudrez, 2007, p. 1096; Meléndez, 2008, p. 350). Por
otro lado, existe un modelo de proteccion social destinado a la poblacién no
derechohabiente y de amplios sectores de la poblacién, gracias a la reforma
constitucional de 1983, que se logra a través de instituciones publicas que a lo
largo del tiempo han tenido varias denominaciones, tales como el Sistema de
Proteccién Social en Salud, conocido como Seguro Popular.

De hecho, la proteccion social se ha desarrollado en un primer momento
a través de las propias instituciones de seguridad social, particularmente el
IMSS, Y en tiempos recientes, en instituciones creadas ad hoc. Asi, el 1Mss
incorporé mecanismos para prestar proteccion social a la poblacion no asa-
lariada o en condiciones de pobreza mediante la incorporacion voluntaria, la
incorporacién de estudiantes de educacion media y superior, el seguro de
salud para la familia, atencion a trabajadores mexicanos que se encuentren
en el extranjero y el programa 1mMss-Oportunidades.

En el caso de los mecanismos creados de manera especifica para otorgar
proteccion social a la poblacién no derechohabiente, encuentran su funda-
mento, como ya se sefiald, en el parrafo tercero del articulo cuarto consti-
tucional. Dicha reforma resulta trascendente porque ya no liga el derecho a
la salud con la calidad de trabajador asalariado, sino que se extiende a “toda
persona’, independientemente de que sea trabajador o no.
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Las reformas legales

Como resultado de las reformas constitucionales, el Congreso de la Union
expidio la primera Ley Federal del Trabajo en 1931 y una segunda en 1970.
Asimismo, reformas legislativas fundamentales en materia habitacional; de
capacitacion y adiestramiento; en materia procesal; sobre la revision anual
de los salarios minimos y contractuales; sobre la igualdad de los derechos de
las mujeres trabajadoras, asi como sobre la flexibilizacion de las relaciones
individuales de trabajo y en materia de salarios vencidos. Destaca también la
reforma constitucional en 2017 y a la propia LET en 2019, en la cual se recono-
cieron los derechos de negociacion colectiva y de representatividad sindical,
se establece una conciliacion obligatoria previa a la instancia judicial y, como
ya se ha notado, la desaparicion de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje para
dar paso a la creacion, en su lugar, de tribunales federales y locales del tra-
bajo. De todas las modificaciones, sin duda la que se derivé de la reforma
constitucional de 2017 ha tratado de llenar dos huecos grandes en la legisla-
cion laboral: por un lado, en materia de justicia laboral, y por otro, respecto
al reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva y de representativi-
dad de los trabajadores.

Al lado de los sistemas nacionales y estatales de seguridad social, qui-
zas las reformas legislativas mds importantes son las relativas a la materia de
proteccidn social. Esto es, regulaciones destinadas a asegurar la salud y el
bienestar social de la poblacién no derechohabiente de alguna de las institu-
ciones de seguridad social. Espacio importante ocupa el Seguro Popular, que
ahora se ha convertido en el Instituto de Salud para el Bienestar (Insabi). Son
importantes también, el Programa para el Bienestar de las Personas Adultas
Mayores, el Programa Pension para el Bienestar de las Personas con Discapa-
cidad, entre otros. Cabe sefialar que estos programas han cambiado de nom-
bre a lo largo del tiempo, pero mantienen las mismas finalidades o en algunos
casos se enfocan en una poblacion determinada.

Como se puede observar, pareciera que el pais va actualizando su legis-
lacion laboral y de seguridad social, asi como de proteccion social, conforme
pasa el tiempo y segtn las necesidades requeridas en diferentes momentos.
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En ese sentido, la actual pandemia de covip-19 reclamaria una adecuacioén
de la legislacion laboral; sin embargo, es necesario sefalar que a lo largo de
los ultimos anos en el pais se han presentado nuevos fenémenos laborales
que desafian la legislacion en la materia, los cuales, aunados a la pandemia de
CoVID-19, hacen necesario repensar el derecho del trabajo.

EL DERECHO LABORAL Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL CON DIFICULTADES PRE- Y POSTPANDEMICAS

Entre los desafios del derecho laboral presentados por el mercado de trabajo
en México, se encuentran las nuevas formas de empleo y el hecho de que la
mitad de la poblacién laboral se encuentre en la informalidad y, en ese sen-
tido, sin derechos laborales ni seguridad social. Fendmenos que se han entre-
lazado con las precariedades producto de la pandemia de covip-19.

Nuevas formas de empleo sin proteccion laboral ni seguridad social

Desde finales de siglo xx, el trabajo ya no se caracteriza por la clasica relacion
bilateral empleador-trabajador. Esa circunstancia permitia aplicar el derecho
del trabajo y contar con seguridad social. Asistimos a relaciones laborales
triangulares, como la subcontratacion (contratante, trabajador y contratista),
o a formas de trabajo que niegan la existencia de una subordinacién, dado
que lo que existe son usuarios o colaboradores, pero no trabajadores.

Los nuevos empleos transforman la naturaleza y la calidad de los pues-
tos de trabajo recientes y futuros, por lo que preocupa la supresioén de los bue-
nos empleos y la creacion y aumento de malos trabajos (01T, 2016). Asi, por
ejemplo, presenciamos un debate sobre la naturaleza juridica de la relacién
contractual entre una plataforma colaborativa y las personas que utilizan esta
como instrumento de trabajo. Se trata, en el fondo, de discutir si existe 0 no
una relacion de subordinacion laboral (Vega, 2017). Mientras que las plata-
formas digitales consideran que tienen una relacion de trabajo independiente
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con sus colaboradores, quienes las usan para procurarse un ingreso se consi-
deran trabajadores subordinados (01T, 2021).

Los tribunales en el mundo, ante dicha discusién, han mantenido una
posicion titubeante o contradictoria." En el caso de México, simplemente se
trata de un tema que no es discutido por el juzgador ni por el legislador, a
pesar de la importancia cualitativa y cuantitativa del trabajo en plataformas
digitales. Esto deja en la precariedad laboral a las personas que procuran su
sustento econémico dentro de este sector, al no existir una posicion judicial o
legislacion clara en la materia.

La precariedad laboral del empleo informal

El peso del trabajo informal en el pais es muy grande, de las 55352304 perso-
nas ocupadas en el pais, la poblacién ocupada informal representa el 56.1%.

CJUE, 20 de diciembre de 2018, aff. Elite Taxi ¢/ Uber System Espafia, C-434/15. En el
Reino Unido, en el caso James Farrar y Yaseen Aslam contra Uber, la empresa fue
condenada al pago del salario y vacaciones de acuerdo con lo ordenado por el Tribu-
nal de Apelacion de Empleo; sin embargo, una reclamacion colectiva de los trabaja-
dores de la plataforma Deliveroo fue desestimada por el Comité Central de Arbitraje
por considerarlos independientes. En Estados Unidos, el Tribunal Superior Laboral
del Estado de California considerd que la conductora Barbara Ann Berwick era una
trabajadora dependiente subordinada de Uber. En Espania, la Inspeccién de Trabajo
de Valencia calificé como trabajadores subordinados a los colaboradores de Deli-
veroo. Por su parte, la Inspeccién de Trabajo de Catalufa concluyé que los conduc-
tores que usan la aplicacion de Uber son subordinados de Uber Systems Spain. En
Francia, la reforma laboral de 2016 incluyé en el Codigo de Trabajo un capitulo sobre
responsabilidad social de las plataformas, que incluye la obligacion de afiliar a los tra-
bajadores a un seguro para amparar accidentes de trabajo o afiliarlos voluntariamente
al Sistema de Seguridad Social en riesgos laborales, el derecho de los trabajadores a
la formacion profesional y el derecho de crear sindicatos. La Corte de Justicia de la
Unién Europea ha considerado que Uber no era un simple intermediario, por lo que
debia ser considerada como un prestador de servicios de transporte. La Corte abre asi
la posibilidad de que sea considerada como empleador.



Sin embargo, mientras que Coahuila tiene una tasa de informalidad de 34.6 %,
la de Oaxaca es de 79.0 % (INEGI, 2020). Como se observa en las anteriores
cifras, es lacerante que 56 % de la poblacion se encuentre en la informalidad
laboral, pero es ain mas grave que estados como Oaxaca tengan a 8 de cada
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10 empleos en la informalidad.

FIGURA 1

TASA DE INFORMALIDAD LABORAL, PRIMER TRIMESTRE DE 2020
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Un pais sin cobertura completa de seguridad social

La poblacion sin seguridad social en el pais es otro elemento que se debe
resaltar. Se trata de personas vulnerables que carecen de un seguro de enfer-
medades o de la posibilidad de acceder a incapacidades laborales por riesgos
de trabajo, asi como a una pension de cesantia por vejez o afos trabajados,
aunado a la inexistencia de un seguro de desempleo.

Lo anterior, a pesar de que el pais ha tratado de combinar esquemas de
seguridad social y proteccion social. Por un lado, las instituciones de seguri-
dad social no terminan por ser lo suficientemente eficientes (falta de recursos
humanos, financieros y de infraestructura); por otro, los esquemas de pro-
teccion social que buscan cubrir a poblacion no derechohabiente, ya sea por-
que no tienen empleo, porque en su empleo no se les proporciona seguridad
social o por tratarse de trabajadores independientes, no se consolida del todo,
ademas de que genera ciertas contradicciones con los esquemas de seguridad
social (Sanchez-Castafeda, 2012, p. 198).

En México, tener una ocupacion en el sector informal implica precarie-
dad laboral y ausencia de seguridad social; es decir, no contar con todas las
prestaciones laborales o no tener acceso a la seguridad social, esto es, a los
seguros de riesgos de trabajo, enfermedades y maternidad, invalidez y vida
(s1v), asi como alos de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez y los de guar-
derias y prestaciones sociales que otorga el al IMss a toda persona con un tra-
bajo formal o sus equivalentes en el 1SSSTE 0 ISSFAM.

Como se puede apreciar, en tiempos de covip-19, la informalidad labo-
ral y la ausencia de un derecho efectivo a la seguridad social o a la proteccién
social ha desnudado la pobreza laboral y de seguridad social de millones de
trabajadores mexicanos. Ademas, a partir de la pandemia se han observado
nuevas precariedades.
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Las nuevas precariedades laborales en tiempos de covip-19

La pandemia de covip-19 ha afectado ala poblacion econémicamente activa,
ya sea por el incremento de los despidos o por la disminucién del empleo,
del salario o de las prestaciones laborales; por la dificultad de supervisar las
normas de trabajo; por la afectacion a las mujeres y las personas que por sus
condiciones de salud son obligadas a renunciar o son despedidas, asi como
una reconfiguracion del trabajo por el confinamiento.

La disminucién del empleo, descansos
no remunerados o disminucion del tiempo de trabajo y el salario

De enero a marzo de 2020, el empleo de la poblaciéon ocupada en el sector
turismo representd 4.88 millones de empleos, el 8.9% del empleo nacional
CTEEEST (2020);> sin embargo, debido a la pandemia, han sido despedidos
trabajadores, se les ha otorgado un periodo de descanso sin goce de sueldo
o han laborado menos horas, lo que disminuye proporcionalmente su sala-
rio (Vazquez, 2020). Igual de grave es el desempleo presente en la industria
maquiladora, asi como la falta de medidas de proteccion de salud y seguridad
en el trabajo (Rubio y Garcia, 2020). También en el sector de la extraccion y
de la construccién el desempleo ha sido muy alto, de ahi que se haya conside-
rado necesaria su reactivacién (Secretaria de Salud, 2020b).

El INEGI publicd la Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo al primer trimes-
tre de 2020. Con base en la encuesta y con la metodologia aprobada por el Grupo
de Trabajo del Comité Técnico Especializado de Estadisticas Econdmicas del Sec-
tor Turismo (CTEEEST), integrado por el INEGI, la sTPs, el IMss y la Secretaria de
Turismo, se realizo el calculo del empleo turistico. La encuesta no incluye empleo
indirecto ni inducido. De igual manera, de acuerdo con las recomendaciones de la
OCDE, el CTEEEST incluyd para el célculo del empleo turistico a los trabajadores
subordinados y remunerados, asi como los que se emplean por cuenta propia. La
proporcion respecto a la ocupacion total considera estas mismas categorias, mas
no la totalidad de la poblacion ocupada.
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El 1mss calcula que se ha perdido un millén de empleos en tres meses
(1Mss, 2020a). En mayo se tenian registrados en el instituto 997767 patro-
nes, pero a finales de dicho mes se presentd una disminucién de 3295 patrones
(1mss, 2020b). Actualmente, si bien se ha recuperado el empleo, esto se ha
dado poco a poco; lo cierto es que atin no se puede apreciar una recupera-
cion plena del empleo. El INEGI (2021) ha sefialado que la tasa de desempleo
en el tercer trimestre de 2021 fue de 4.2 %, un punto porcentual menos que en
el mismo periodo de 2020, pero todavia mayor a los datos previos a la pan-
demia. Por su parte, la poblacidon subocupada alcanzo la cifra de 7.2 millones,
esto es, una tasa de 12.9 % de la poblacion ocupada.

La dificil supervision del trabajo en tiempos de pandemia

Es conocida la existencia de una normatividad nacional importante en ma-
teria de salud y seguridad en el trabajo; sin embargo, la abundancia norma-
tiva no tiene equivalente en cuanto al nimero de inspectores del trabajo en
activo, que en México son muy pocos. Asi, por ejemplo, en el pais se realiza-
ron 11999 inspecciones durante 2018; mientras que en Espana, que tiene la
mitad de poblacién econdmicamente activa, en el mismo afio se inspeccio-
naron 370 318 centros de trabajo, es decir, 3200 % mas que en nuestro pais.

Ademas, muchas actividades que se siguieron realizando durante la etapa
mas dura de confinamiento no necesariamente fueron objeto de inspeccion
laboral. Tal es el caso de las empresas relacionadas con las entregas a domici-
lio, en cuyo caso, incluso no queda claro todavia si quienes laboran en dichas
empresas pueden ser considerados o no como sus trabajadores.

El trabajo de las mujeres en tiempos de COvID-19
Histéricamente, el empleo de las mujeres ha sido agraviado en varios senti-

dos, ya sea porque existe un techo de cristal que les impide conseguir altos
puestos en las empresas o bien porque sus remuneraciones son inferiores a las
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de los hombres. En tiempos de pandemia, a su situacion en el mercado de tra-
bajo se han sumado las renuncias, puesto que “alguien” tiene que cuidar de
los hijos y ser tutoras escolares o hacerse cargo y atender las necesidades del
hogar (Alaimo et al., 2020). Otro punto importante en el caso de las muje-
res es que muchas de las actividades que realizan pueden ser englobadas den-
tro de aquellas sujetas a un alto riego de trabajo, al estar vinculadas directa o
indirectamente con la pandemia de covip-19 (Roman, 2020).

Seguin la Organizacion Internacional del Trabajo (o1T), existen cerca de
136 millones de personas trabajadoras en los sectores de salud y trabajo social.
De estas, 96 millones son mujeres, es decir, constituyen mas de 70 % del total de
la fuerza de trabajo social y de salud en la mayoria de los paises. De igual
manera, muchas mujeres trabajan por cuenta propia en sectores de alto riesgo.
Asimismo, la evidencia disponible muestra que las mujeres operan negocios
con menores niveles de capitalizacion, dependen mas del autofinanciamiento y,
por lo tanto, es mas probable que tengan que cerrar sus negocios durante perio-
dos prolongados con ingresos reducidos o nulos (01T, 2020). En materia de des-
ocupacion, la cantidad de hombres desocupados ascendié a 1.5 millones en el
trimestre de referencia, 324000 menos que en el tercer trimestre de 2020. Las
mujeres desocupadas llegaron a un millén, con un incremento de 34 ooo muje-
res en el mismo periodo (INEGI, 2021).

Condicién de salud vulnerable como motivo de despido

En marzo de 2020, la Secretaria de Salud emiti6 el “Acuerdo por el que se
establecen las medidas preventivas que se deberan implementar para la miti-
gacion y control de los riegos para la salud que implica la enfermedad por
el virus sARs-cov-2 (coviDp-19)”, donde se establece que tanto en el sector
publico como en el privado se deben otorgar permisos de trabajo con goce de
sueldo a los adultos mayores del pais y a trabajadores en situacion de salud
vulnerable. Ademas, obliga a los empleadores a preservar sus empleos y pagar
salarios completos (Secretaria de Salud, 2020a).

215



216 ALFREDO SANCHEZ-CASTANEDA

El fendmeno generado es que los trabajadores con condicién de salud
vulnerable estan siendo despedidos por las empresas, esto es, personas adul-
tas mayores, mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, personas con
discapacidad y personas con enfermedades crénicas no transmisibles (como
hipertension arterial, insuficiencia pulmonar, insuficiencia renal, lupus, can-
cer, diabetes mellitus, obesidad, insuficiencia hepatica o metabdlica, enfer-
medad cardiaca o con algiin padecimiento o tratamiento farmacoldgico que
les genere supresion del sistema inmunoldgico).

Lo anterior resulta paraddjico porque un acuerdo que busca proteger a
los trabajadores vulnerables esta ocasionando el despido de trabajadores, ya sea
por su salud vulnerable o por estar enfermos de covip-19. Sobra decir el poco
o nulo fundamento juridico del acuerdo citado, lo que sin duda facilita los des-
pidos de trabajadores con una situacion de salud vulnerable (Arellano, 2020).

Reconfiguracion del trabajo y el uso de las tecnologias: mds trabajo precario

La pandemia trajo consigo el incremento del trabajo en casa, no necesaria-
mente con repercusiones positivas, y la afectacion de ciertas actividades labo-
rales que dependian de los trabajadores que salian a laborar.

Si bien se puede hablar de las bondades del trabajo en casa o del tra-
bajo a distancia, lo cierto es que su realizaciéon de manera no prevista qui-
zas nos permite ver su cara no grata. Asi, por ejemplo, el trabajador tiene que
improvisar una oficina en su hogar, utilizar sus dispositivos inteligentes y su
conexion privada de internet para laborar, asi como estar a disposicion del
empleador mas alla del horario normal de trabajo, lo que hace atin mas dificil
el derecho a la desconexion digital del trabajo. Los anteriores elementos sin
duda implican costos para el trabajador y un mayor estrés laboral. De igual
manera, el hecho de que el trabajador no salga a laborar, si bien le reduce cos-
tos de transporte, no necesariamente compensa los nuevos costos laborales
que tiene que absorber, y que antes de la pandemia dependian del empleador.

Por otro lado, el confinamiento en casa, y en consecuencia el posible
trabajo a distancia, ha favorecido a ciertas empresas, por ejemplo, aquellas
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relacionadas conlaentrega domiciliaria debienes (Sanchez,2020). Sin embargo,
también ha generado una afectacion importante a ciertas actividades comer-
ciales, como los restaurantes (Lozano, 2020), cafeterias, bares, teatros, cines,
etcétera (Expansion Politica, 2020); que en el mejor de los casos ha implicado
el recorte de personal, y en el peor, su cierre, dada la ausencia de consumido-
res. La consecuencia es la pérdida de empleos cuya recuperacion parece difi-
cil (Cordero, 2020).

EL DERECHO LABORAL Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL ANTE LA NECESIDAD DE REINVENCION

;Como explicar la existencia de un derecho del trabajo y de la seguridad social
que se ha venido transformando con reformas constitucionales y legales, y, al
mismo tiempo, la existencia de viejas y nuevas precariedades laborales en
tiempos de la pandemia de covip-19. Una explicacion posible se encuentra
en la debilidad del Estado de derecho en nuestro pais, por la existencia de una
pluralidad de instituciones sociales débiles en lo financiero, en su infraestruc-
tura y en su personal. Dicha situaciéon demanda la necesaria reconfiguracion
del derecho social para responder a las necesidades en tiempos de covip-19.

Debilidad de las instituciones laborales y de seguridad social

En México se puede observar la existencia de niveles de pobreza con grandes
desigualdades. Entre 2018 y 2020, el porcentaje de la poblacién en situacion
de pobreza pasé de 41.9% a 43.9%. Un aumento de 3.8 millones de perso-
nas al pasar de 51.9 a 55.7 millones de personas. La carencia de acceso a los
servicios de salud presentd un incremento de 16.2 a 28.2 %, esto es, 15.6 millo-
nes de personas mas, pues pasé de 20.1a 35.7 millones de personas. La falta de
seguridad social en 2020 fue de 52.0% de la poblacion, esto es, 66 millones
de personas (Coneval, 2021). Ademas, esta la caida del empleo como conse-
cuencia de la pandemia (Cepal, 2021).
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Sin duda, la pandemia de covip-19 ha desempefiado un papel funda-
mental en la disminucion de los estandares sociales en México; sin embargo,
también es cierto que el pais sigue contando con un estado de derecho débil
que requiere consolidarse, lo que implica también reforzar las instituciones
laborales y el sistema de salud.

Un Estado de derecho que debe consolidarse

En un Estado de derecho, la ley debe orientar a las instituciones del Estado y
a los ciudadanos en sus actuaciones, y con ello estabilizar a los individuos en
su comportamiento, legitimar y limitar las actuaciones del Estado y proteger
los derechos, la libertad del individuo, frente al Estado y las intervenciones
de otros sujetos privados.’ La ley solo puede cumplir esta funcion si el Estado
obliga a todos a respetar las normas. Para ello es necesario que la mayoria de
los ciudadanos y las instituciones del Estado estén dispuestos a cumplir la
Constitucion y las normas vinculantes.

El reto del Estado es reforzar la voluntad de los ciudadanos por cum-
plir las leyes, pero esto solo ocurrird si el ciudadano puede confiar en que
sus derechos seran debida y puntualmente garantizados por las instituciones
estatales pertinentes. Para que el Estado de derecho prevalezca, deben darse
las siguientes condiciones.

La legislacion ordinaria debe desarrollar el marco juridico para el ejer-
cicio y la proteccién de los derechos fundamentales y las garantias consti-
tucionales, asi como la relacion entre el Estado con los ciudadanos y entre
estos con las organizaciones de la sociedad civil.

Uno de los obstaculos para la aplicacion efectiva del Estado de derecho
es el alto nivel de falta de organizacién ciudadana y estatal, que caracteriza
el grado de la disposicion de los ciudadanos y las instituciones estatales para
cumplir las leyes y las normas.

3 Las ideas que integran esta seccién han sido obtenidas de Schonbohm (2012).
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En México, la mayoria de la poblacién esta dispuesta a ignorar las leyes y
las normas si les interesa y si no hay consecuencias por hacerlo. Esta situacion
se ve agravada por el hecho de que las instituciones estatales y los represen-
tantes politicos, que se supone deben hacer cumplir las normas, se ven facil-
mente motivados a incumplir la ley a su conveniencia.

Para aplicar la legislacion laboral, el pais debe consolidar primero su
Estado de derecho mediante las siguientes acciones:

« Evitar una marcada diferencia entre el ordenamiento juridico formal
y la realidad de la ley. Las normas a menudo no guardan relacién con
la realidad y los problemas de las cuestiones que supuestamente regu-
lan y, en muchos casos, las normas estan en contradiccién con los
derechos fundamentales y el derecho internacional.

 Impedir una mala calidad de las normas (lagunas normativas y con-
tradicciones entre ellas).

 No incurrir en conflictos de intereses.

» Desarrollar adecuadamente los derechos fundamentales y los dere-
chos humanos en la legislacion ordinaria, las instituciones adminis-
trativas y la jurisprudencia estatal.

o Elformalismo de la ley no debe prevalecer hasta el punto de manipu-
lar la aplicacion de las leyes.

o Las instituciones publicas deben aplicar, hacer cumplir e instrumen-
talizar las normas de manera adecuada.

o Combatir la corrupcion en los tres poderes del Estado: administra-
tivo, ejecutivo y judicial.

« Elpropio Estado debe respetar ya sea la ejecucion de una sentencia, la
garantia de un derecho o la imposicién de una sancién.

« Elacceso alaley debe ser uniforme, independientemente del lugar, la
lengua o la falta de recursos econdmicos.

 La calidad de la justicia y del Estado de derecho no debe verse afec-
tada por las estructuras de funcionamiento interno de las institucio-
nes publicas ni por la calidad de la formacién de los operadores.
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 Lajusticia debe ser predecible, es decir, producir decisiones judiciales
predecibles. El ciudadano comun debe ser capaz de entender las razo-
nes por las que el tribunal tom¢ una decision y no otra.

« Debe existir una adecuada coordinacion entre las entidades de la admi-
nistracion de justicia.

« Entre las instituciones del Estado, asi como entre las instituciones de
la sociedad civil, no debe ser muy comun la disposicion a ignorar las
normas ni a utilizarlas para sus propios fines.

« Se necesita evitar la tendencia a politizar las instituciones encargadas
de aplicar y hacer cumplir el Estado de derecho.

De poco sirve actualizar la legislacion laboral o incluir derechos funda-
mentales si persiste un espacio de simulacién juridica, esto es, considerar que
basta ratificar normas internacionales y reformar la legislacion interna para
cambiar inmediatamente las condiciones laborales en el pais. El discurso juri-
dico debe transformarse en la realidad juridica, en la practica diaria, lo que
implica mejorar las instituciones laborales.

Fortalecimiento de las instituciones laborales

El derecho a un contrato de trabajo, a condiciones laborales dignas, a la nego-
ciacion colectiva, a la huelga y a la asociacidon profesional para su realizacién
efectiva requieren de instituciones laborales fuertes; sin embargo, la exigencia
de estas se torna dificil cuando los actores que las podrian exigir son débiles
(Zapata, 1993; Touraine, 1998; Mouterde, 2018, pp. 62-73). Cuando los sindi-
catos son débiles, la consecuencia es un bajo nivel de negociacién colectiva y
didlogo social (Bensusan, 2008; Bouzas, 2009).

Poco importa que formalmente la ley sea muy exigente cuando los
niveles de incumplimiento son altos (Bensusan, 2007; 2009, pp. 989-1040),
ya sea por los sindicatos débiles o por los aparatos administrativos; esto es,
la Secretaria del Trabajo y su brazo vigilante, la inspeccion del trabajo, son
débiles también.
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De manera particular, la inspeccién del trabajo debe desempefar un
papel equilibrante, que busque la armonia entre trabajadores y empleadores
en la empresa para hacer respetar las normas de trabajo y favorecer la estabi-
lidad en el empleo. Una buena inspeccion del trabajo permitiria:

 Que las empresas formales inscriban a sus trabajadores en la seguri-
dad social.

» Queserespetenlascondiciones generaleslaborales delos trabajadores.

« Evitar la existencia de falsos trabajadores independientes.

o Mejorar el cumplimiento de las obligaciones profesionales de los
empresarios, por ejemplo, el pago de horas extras, descanso semanal,
vacaciones, primas, salario minimo, jornada laboral, etcétera.

« Prevenir accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

o Aumentar la productividad mediante el cumplimiento de los planesy
programas relacionados con esta.

o Eliminacién progresiva del trabajo informal.

 Garantizar el cumplimiento de las condiciones laborales para traba-
jos especiales y trabajadores en situaciones especiales (mujeres emba-
razadas, menores, discapacitados, etcétera).

o Mejorar la calidad del empleo con la promocion del trabajo decente.

 Reducir los conflictos individuales y colectivos.

« Promover el respeto de los derechos fundamentales en el trabajo.

« En general, mejorar las condiciones de trabajo y las relaciones labo-
rales en una empresa.

El tamafio de la inspeccion del trabajo en nuestro pais es insuficiente, lo
que genera una tasa alta de incumplimiento ante la baja probabilidad de que
se presente un inspector del trabajo en una empresa. Por otro lado, el tamafio
micro y pequeo de la mayoria de las empresas dificulta mas realizar las labo-
res de inspeccion (Bensusan, 2009, pp. 989-1040); sin dejar de considerar que
57 % de los ocupados informales nunca conoceran la inspeccién del trabajo.

Las nuevas condiciones de salud y seguridad en el trabajo que se deben
de implementar a causa de la pandemia de covip-19 demandan un esfuerzo
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considerable de la inspeccién del trabajo para garantizar la salud de todos los
trabajadores. Al mismo tiempo, se requiere una comprension y apoyo de las
autoridades para las micro y pequefias empresas, las cuales experimentaran
dificultades al adoptar los nuevos protocolos en materia de salud.

Un sistema de salud que requiere reforzarse

Como también lo senalamos desde el inicio, el covip-19 ha mostrado la
pobreza de nuestro sistema de salud. En 2022, si bien el incremento asignado
al sector salud eleva el gasto del sector a 2.9 % del producto interno bruto,
aun se encuentra debajo del 6 % minimo recomendado a nivel internacio-
nal. Ademas, solo se contempla un aumento de 0.04 % al programa Atencion
a la Salud y Medicamentos Gratuitos para la Poblacién sin Seguridad Social
Laboral, el programa del Gobierno para financiar la salud de los 68 millo-
nes de personas sin seguridad social y que ha reemplazado al Seguro Popular
desde 2020 (Fundar, 2020).

Del asistencialismo a la garantia de derechos
laborales, de proteccion social y de salud con corresponsabilidad

Si se leen las estadisticas oficiales, existen multiples programas de apoyos,
pero en términos cuantitativos no son suficientes, ademas de que tienen un
marcado sentido asistencialista. Su funcionamiento y efectividad son cuestio-
nados por la realidad. El millon de empleos perdido en tres meses en el sector
formal y una poblacién mayoritariamente ocupada en la informalidad son
dos ejemplos de la cruda realidad que atraviesa el pais. Mientras no se tran-
site a una sociedad de derechos sociales fundamentales caracterizados por su
efectividad, asi como por la solidaridad, la cooperacién y la corresponsabili-
dad de todos los actores involucrados, seguiremos estando formalmente bien
pero realmente mal: se requieren politicas publicas activas y que fomenten la
corresponsabilidad de los actores.
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Hacia nuevos fundamentos filoséficos
del derecho del trabajo y de la seguridad social

El derecho del trabajo que conocemos abrevo sus primeras concepciones del
pensamiento juridico liberal del siglo x1x. De un abstencionismo estatal tran-
sit6 a la creacion de un Estado social de derecho, que incluso en el siglo xx fue
constitucionalizado por algunos paises, tal y como fue el caso de México.

Sin embargo, a partir del ultimo cuarto del siglo xx, el trabajo, la
manera en que se presta y se regula, ha sufrido cambios juridicos continuos
que incluso llegan a cuestionar su razdén de ser. La falta de respuesta del dere-
cho del trabajo se puede explicar porque se sigue buscando una contestacion
acorde con la concepcion filoséfica elaborada en el segundo tercio del siglo
xIX y durante practicamente todo el siglo xx: la relacién de trabajo caracte-
rizada por la subordinacion.

Dicho lo anterior, desde nuestro punto de vista, se deberia partir de al
menos cinco factores que coexisten o permiten explicar una parte del trabajo
que se presta en el siglo xx1 y el acceso que se tiene a los mecanismos de segu-
ridad social o de proteccién social.

En primer lugar, no dejar de lado el trabajo subordinado, puesto que en
mayor o menor medida seguira existiendo. En ese sentido, los esquemas cla-
sicos del derecho del trabajo y de seguridad social, construidos durante la
segunda década del siglo xx, atin son vigentes.

En segundo lugar, es necesario evidenciar el falso trabajo auténomo y
el discurso de una supuesta deslaboralizacion de la relacion de trabajo. No se
desconoce el incremento del emprendedurismo, del trabajo auténomo o de
la aparicion de un trabajo semisubordinado; sin embargo, estas manifestacio-
nes no deben servir como pretexto para presentar a trabajadores subordina-
dos como falsos auténomos y, por ese motivo, negarles sus derechos laborales
y de seguridad social.

En tercer lugar, el derecho del trabajo debe caminar paralelamente con
el denominado derecho del empleo o derecho de la actividad. Esa disciplina
que parte del conjunto de derechos y deberes que debe tener una persona con-
tratada y otra que contrata, independientemente de la existencia o no de una
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relacion de subordinacion laboral (Sanchez-Castaneda, 2013, p. 31). Toda per-
sona que realiza un empleo, para una o varias personas (sean estas emplea-
doras o no), debe contar con los ingresos suficientes que le permitan acceder
a un trabajo decente, en los términos en que lo concibe la o1T (no discrimi-
nacion, igualdad de oportunidades en el empleo o la ocupacién, derecho de
asociacion y negociacion colectiva, prohibicion de las peores formas de tra-
bajo infantil), un nivel de vida adecuado, asi como a esquemas de seguridad
social o de proteccion social.

Al respecto, resulta interesante la dimensiéon que ha tomado el dere-
cho francés con la “Ley para la libertad de elegir el propio futuro profesional”
(Loi pour la liberté de choisir son avenir professionnel), que se orienta hacia un
bienestar de la persona y de la certificacion de competencias en contextos de
aprendizaje no formal e informal, ademas de que implica una cuenta de acti-
vidad personal (compte personnel dactivité).

En cuarto lugar, dejar de entender el trabajo como un medio exclusivo
de subordinacion, sino también como via de emancipacién del ser humano.
Arendt considera que el homo faber es el hombre que ejerce la labor, el homo
laborans es el trabajador y el hombre dotado de accion es el hombre capaz de
salir en buisqueda de su emancipacion (Jaccottet, 2013, pp. 579-602). Al res-
pecto, se deben tener en cuenta la distincion de trabajo, labor y accién de
Hanna Arendt (1995, pp. 92-97).

La Revolucién Industrial ha hecho coincidir las dimensiones de trabajo
y labor, mientras que la labor misma es hoy un concepto extensivo no solo
a la creacion de manufacturas o a la participacion en su proceso productivo,
sino también a la de servicios, especialmente si se producen a escala indus-
trial. Al respecto, la economia ha elevado a objeto tinico del trabajo precisa-
mente la labor, confundiéndola y superponiéndola, error que Arendt imputa
a Marx y que podria extenderse a Smith y Ricardo, en relacion con el trabajo
como necesidad.

En quinto lugar esta la ética discursiva del derecho del trabajo. En las
sociedades modernas, de manera voluntaria o involuntaria, se piensa tanto
en la productividad, en nuevos modelos de produccion, de trabajo o de
empleo, que en el camino se ha olvidado la dimension ética que deben tener
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las normas juridicas. Incluso Locke, padre del liberalismo, sostenia en su
Segundo tratado sobre el Gobierno civil que “ninguno debe dafar a otro en
lo que atafie a su vida, salud, libertad o posesiones” (2006, p. 12). De igual
manera, para Kant, el hombre tiene frente a si un imperativo categérico fun-
damental que prescribe una accién independientemente de los deseos perso-
nales, esto es, tratar a las personas como un fin y no como medio para un fin.*

Sin duda, tanto el derecho del trabajo como el derecho a la seguridad o
a la proteccion social deben tener como fundamento un discurso ético (abor-
dado por autores con diferentes enfoques que coinciden en el mismo pro-
posito, como Habermas, Dworkin o Amartya Sen) que les permita lograr
acuerdos sociales plausibles para todos.

Con certeza, un fortalecimiento del Estado de derecho y de las institu-
ciones laborales es fundamental; por lo que resulta indispensable también
el desarrollo de un nuevo discurso del derecho del trabajo y de la seguridad
social, que permita entender los cambios que se presentan hoy en dia. De lo
contrario, la precariedad social seguira incrementandose.
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Tomo 7
La década covip en México
Derechos humanos

La pandemia covip-19 nos puso a todos a prueba como
sociedad, ya que se incrementaron las desigualdades'y,
al mismo tiempo, adquirieron mayor visibilidad la exclu-
sién, la pobrezay la marginalidad, poniendo en entredi-
cho el cumplimiento de los derechos humanos. En este
tomo, el lector encontrara un analisis de los impactos
que ha provocado la pandemia en algunos de los mas
importantes derechos de las personas, partiendo del
resurgimiento de la solidaridad vy la cohesién social, pa-
sando por los estandares interamericanos para que los
Estados tengan claridad en sus obligaciones internacio-
nales, y desarrollando derechos de particular preocu-
pacion como los relacionados con la salud, incluyendo
el acceso a las vacunas, la educacién, el trabajo v la se-
guridad social, y la no violencia familiar. Ademas, se
abordan dos supuestos de personas en condiciones de
vulnerabilidad, como la nifez y las personas migrantes;
asimismo, se analiza la restriccion y suspension de los
derechos humanos que pudo haber tenido lugar en
nuestro pais. Finalizamos con algunas propuestas de
politicas publicas que buscan ser una guia para que las
acciones del gobierno aumenten la proteccion de los
derechos humanos en tiempos como los que seguimos
viviendo en esta pandemia covip-19.
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