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Resumen

El presente trabajo pretende ser una aportaciéon en torno a la cuestién administrativa y la visién juridica del
outsourcing que se han venido implementado en nuestro pais, frecuentemente llevadas a cabo de forma contraria
a la filosofia de los fines buscados en dicha figura. A través de un analisis de derecho comparado de corte
internacional, se busca identificar su implementacion en el mundo y las propuestas de organizaciones como la
Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDID).
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Abstract

This document is a contribution on the issues of management and legal vision of the outsourcing that this
country has implemented. These visions are often opposed to the philosophy of the ends they seek with this
figure. Through a comparative analysis, it is intended to locate its implementation, compared to the world and
proposals by organizations such as the United Nations Industrial Development Organization (UNIDO).
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Método

La metodologia que se utiliza consiste en la busqueda documental de fuentes primarias del derecho,
andlisis logico—juridico amén de escritos de caradcter doctrinario que engloben las primeras
premisas nacidas de la cuestion hipotética de: ;Cémo se implementa el outsourcing en México?
;Cudl es su fundamento legal? ;Coémo se aplica en otros paises en el orbe? ;Existen tratados
internacionales que traten el tema e intenten de armonizar conceptos y usos en torno a este?

Discusion

El fendmeno de la subcontratacidn u outsourcing en México engloba multiples aristas que no
permiten un andlisis de corte lineal del problema, puesto que, por una parte, se observa desde un
ambito administrativo como una técnica que pretende mejorar la competitividad de las empresas
a costa de la disminucién de los beneficios sociales o conquistas laborales que se gestaron en el
pais en el periodo post revolucionario. Y, por otra parte, se trata de un problema juridico donde la Ley
Federal del Trabajo (LFT, 2012) lo engloba como una forma de subcontratacién que, al contrario de
lo que se utiliza en otros paises, marca una pauta de proteccién de los trabajadores a través de
implementar una responsabilidad solidaria entre quien contrata y la empresa que recibe los
beneficios del trabajador. La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a través de jurisprudencia, se
ha decantado en establecer que existe una responsabilidad solidaria innegable cuando ha existido
ese beneficio de la empresa contratista, dejando la carga de la prueba, en los casos de litigio, en manos
exclusivas del patron.

Este problema se ve acentuado a través de las reformas que se pretenden establecer a la Ley
Federal del Trabajo, sin embargo y a raiz de la proximidad de las elecciones federales, se decidieron
dejar de lado por el momento (Martinez, 2018), en donde se busca eximir de tal responsabilidad
solidaria a las empresas que facilitan la subcontratacién, aduciendo razones de orden econdmicas
que facilitarian la contratacidon del personal y permitirian un despido relativamente barato. Estos
cambios son compatibles con la tendencia internacional que busca abaratar el despido y permitir
la presencia de contratos “basura” y con ello abatir los alarmantes indices de desempleo existentes
en el mundo debido a una recuperaciéon econémica global que no acaba de cuajar.

Finalmente, se aborda que la subcontratacion también puede ser vista como una técnica
comercial en el Ambito internacional, donde se pone de manifiesto el papel preponderante que
hacen los Tratados de Libre Comercio en este sentido. A través de la triangulaciéon de las mercancias
se obtiene un efecto muy similar al de la subcontrataciéon. Esta técnica ha rebasado las fronteras de
las empresas para ser vista como una herramienta internacional que puede influir en las decisiones
comerciales de los paises como una forma de proveerse de mercancias baratas manufacturadas en
paises con los que cuentan con Tratados de Libre Comercio, como es el caso de México.

Es asi como nace la inquietud del presente estudio que busca brindar luz a este fendmeno
mundial a través de sus disertaciones y opiniones sin perder de vista que como herramienta de
caracter administrativa es bastante interesante en torno a la competitividad de las empresas, pero
como elemento para la base de una politica social y de empleo para un pais, deja mucho que desear.
Puesto que no hay que perder de vista que una cosa son las relaciones mercantiles y civiles que se
pueden dar en el plano particular y otra son el uso de la fuerza de trabajo como un elemento del
comercio; esta ultima no se puede manejar como un elemento alejado del hecho de que se trata de
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personas. Por tanto, el Derecho Laboral, un Derecho eminentemente social, no puede ni debe regirse
unicamente por los fines de lucro de las empresas, sino encontrar el justo punto medio entre lo que
serd el beneficio de la empresa sin la mengua de los justos beneficios sociales a los que toda persona
tiene derecho por su trabajo. Sobre todo, porque existe una relacién laboral asimétrica entre
empleador y empleado.

La Ley Federal del Trabajo en México: aspectos relativos al outsourcing.

Generalidades

El régimen juridico laboral en México se circunscribe, partiendo de las fuentes generales, al articulo
52 y el 123 2 constitucionales, los cuales son la base de los principios y reglas de minimos con los que
se regula el aspecto laboral en el pais (Larrariaga, 1991). Asi, el articulo 52 establece el trabajo como
una garantia que el Estado debe de proporcionar y que solo puede ser limitada esta libertad al trabajo
debido a la licitud del trabajo y por determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de un
tercero o por resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan
los derechos de la sociedad.

El articulo 123 2 constitucional, tal y como se mencionaba al principio, ha planteado una serie
de reglas y obligaciones minimas que han de ser respetadas por los empleadores, dejando de lado el
aspecto civil de la contratacion para introducirlo en un lamado Derecho Social y que puede ser visto,
en una retrospectiva histérica, como un logro importante de las luchas revolucionarias en el pais.

Asi, la Ley Federal del Trabajo (2018), resulta reglamentaria del articulo 123 2 apartado A de
la Constitucién, que por principios generales del trabajo en el pais se destacan los siguientes:

1. Las normas de trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la justicia social en las
relaciones entre trabajadores y patrones.

2. Eltrabajo es un derecho y un deber social.

3. No es articulo de comercio, exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo
presta y debe efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la salud y un
nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia.

4. No podran establecerse distinciones entre los trabajadores por motivo de raza,
sexo, edad, credo religioso, doctrina politica o condicién social.

5. Es de interés social promover y vigilar la capacitacion y el adiestramiento de los
trabajadores.

Sin embargo, se escuchan voces criticas a estos mismos principios serfialando que debido a
la rigidez de la Ley Federal del Trabajo existe escasez de empleos formales y definitivos. La situacion
actual indica que hay 14.5 millones de personas de una poblaciéon de mas de 108 millones que estan
en el Seguro Social y, por tanto, estan protegidos por la legislacion laboral; y si se compara, es casi
un tercio de la Poblacién Econdémicamente Activa (PEA), 48 millones (Natividad, 2010). En este
contexto, se propone que se flexibilicen las normas laborales en el pais siguiendo la realidad
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econdmica mundial, pero con derechos minimos garantizados y derecho a la seguridad social, retiro y
vivienda.

El Gobierno Federal, empresarios y el Congreso del Trabajo se han planteado tres puntos
centrales: primero, modificar la LFT en lo que impida o dificulte la creacién y el mantenimiento del
empleo formal, para lo cual proponen una serie de medidas que permitan abaratar el despido del
trabajador y poner la figura del "empleo a prueba”. Segundo, mejorar la ley para permitir la
recuperacion del poder adquisitivo de los salarios de los trabajadores, flexibilizando la contratacion
y las férmulas de pago de un salario productivo y remunerador (Natividad, 2010). La propuesta
contempla que, si se abarata el despido, se podran incrementar los salarios de los trabajadores. Sin
embargo, por escrito y con relacidon a este pacto “silencioso” no existe nada tangible. Tercero,
cambiar aspectos de la ley que permitan una mayor seguridad juridica que fomente la inversion
productiva nacional o extranjera, en este caso en particular se plantea regular la llamada
"tercerizacioén’, “subcontrataciéon” u “outsourcing”, a través de cambios de los articulos de la LFT 13 ¢
y 159, donde se plantean cambios relativos a la responsabilidad para con el trabajador en casos de
conductas fraudulentas por parte de la empresa de outsourcing y/o el empleador (Natividad, 2010).

La subcontratacion en la LFT de México anterior a las reformas de 2012

La aparicién o expansion de formas atipicas de relacion laboral bajo disefios institucionales
que no garantizan adecuadamente la proteccién del trabajador en tales circunstancias constituye
una de las transformaciones mas importantes asociadas a la globalizacién y la restructuracion
productiva. México no escapa de estas tendencias en el mundo, donde a través de la féormula de
reduccioén de beneficios o conquistas laborales se pretende maximizar las ganancias de las empresas.

En tiempos recientes se pueden observar las criticas y los discursos provenientes de diversos
sectores del Estado y de la sociedad que buscan establecer unas nuevas reglas para el sistema de
subcontratacion u outsourcing para el pais.

Sin embargo, para entender a profundidad los cambios que se desean realizar es necesario
primero remitirnos a la fuente primaria. La LFT, a través de los articulos 12 ¢ a 15 ¢, sefiala las reglas a
las que se han de sujetar los intermediarios, lo que encuadraria con la figura del outsourcing. Se explica
en el articulo idem que “[un] intermediario es la persona que contrata o interviene en la contratacién
de otra u otras para que presten servicios a un patrén.”

Sin embargo, es el articulo idem el que pone de manifiesto una distincién, la cual, afecta
directamente a la figura del outsourcing "No seran considerados intermediarios, sino patrones?, las
empresas establecidas que contraten trabajos para ejecutarlos con elementos propios suficientes para
cumplir las obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores. En caso contrario seran
solidariamente responsables con los beneficiarios directos de las obras o servicios, por las obligaciones
contraidas con los trabajadores.”

1
2

Vid. Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de abril de 1970, articulo 12.
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social y a sindicalizarse.
3 Vid. Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el 1 de abril de 1970, articulo 13.
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Asi, la Ley hace una distincién entre la figura del intermediario, el cual como ya se sefiald, es
aquel que realiza las funciones para que un determinado trabajador consiga un empleo y viceversa,
tal y como lo puede ser cualquier empresa dedicada a la colocacion de trabajadores y a contener una
base de datos con los curriculos de sus clientes, tal y como podria ser “‘Manpower” y los que realizan
esta misma funcién pero a través una contratacion de caracter primario con los trabajadores para
luego revender esta misma fuerza de trabajo a otras empresas, es decir, una subcontratacion. En estos
casos estariamos con un trabajador y dos patrones, donde los patrones tendran todas las
obligaciones sefialadas en el articulo 15 ¢ de la LFT a saber: “..se observaran las normas siguientes: I.
La empresa beneficiaria sera solidariamente responsable de las obligaciones contraidas con los
trabajadores?; y II. Los trabajadores empleados en la ejecucion de las obras o servicios tendran derecho
a disfrutar de condiciones de trabajo proporcionadas a las que disfruten los trabajadores que ejecuten
trabajos similares en la empresa beneficiaria. Para determinar la proporcién, se tomaran en
consideracion las diferencias que existan en los salarios minimos que rijan en el area geografica de
aplicaciéon en que se encuentren instaladas las empresas y las demas circunstancias que puedan influir
en las condiciones de trabajo.”s

Por tanto, la Ley establece plenamente la obligacién de la empresa que se encarga de
suministrar los trabajadores de garantizar los derechos de estos. Esta obligacién que es de caracter
solidaria se ha manifestado como uno de los cambios que se han propuestoala LFT.

Por otra parte, el articulo 14 ¢ de la LFT sefiala que para el caso de las personas que utilicen los
servicios de “intermediarios” estas seran responsables de las obligaciones de la LFT y de los servicios
prestados, donde los trabajadores han de tener los siguientes derechos: “I. Prestaran sus servicios
en las mismas condiciones de trabajo y tendran los mismos derechos que correspondan a los
trabajadores que ejecuten trabajos similares en la empresa o establecimiento; y II. Los intermediarios
no podran recibir ninguna retribucion o comisioén con cargo a los salarios de los trabajadores.”

Para estos casos, la Ley es muy clara en cuanto a la proteccién de los Derechos de los
trabajadores ya que les permite desde un primer momento en que comience su relacién de trabajo
adquirir los derechos de otros trabajadores que ya se encuentren trabajando en el centro de trabajo y
que ejecuten labores similares. Esto ha sido criticado por el sector empresarial, ya que plantea que
los trabajadores nuevos puedan integrarse inmediatamente a los beneficios que pudiesen tener otros
trabajadores que cuenten con un contrato colectivo o bien incluso a ser sindicalizados desde un
primer momento, con las consecuencias econdémicas que esto pudiera conllevar. Este articulo, asi
como el anteriormente sefialado, son el centro de las reformas propuestas para la LFT.

Las reformas del afio 2012

Elarticulo 15 2 dela Ley Federal del Trabajo quedd dividido en cuatro apartados precedidos del numero
15y enumerados por las letras “A" a "D”, en donde el articulo idem apartado "A”, lo define como “...aquel

4

Este resulta ser el punto principal de la discusién de las reformas para la LFT, puesto que se deja en un estado de solidaridad
garantizar los derechos de los trabajadores, tanto la empresa que contrata los servicios de un tercero, como el tercero en si mismo, lo
que crea un clima de desconfianza entre ambos y el propio trabajador, creando situaciones de indefensiéon legal para con el eslabdén
méas débil de esta cadena, los trabajadores, quienes al final, en virtud de su desconocimiento, de la Ley, se ven engafiados y en un
segundo término, la propia empresa que contrata los servicios de un tercero se ve obligada a pagar los derechos de los trabajadores
g)or un probable fraude.

Vid. Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de abril de 1970, articulo 15.
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por medio del cual un patrén denominado contratista ejecuta obras o presta servicios con sus
trabajadores bajo su dependencia, a favor de un contratante, persona fisica o moral, la cual fija las
tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o la ejecucién de las obras
contratadas.”

A esta definicion se le afiade que debe de cumplir con tres determinadas condiciones para ser
considerado como legal, que son las de que no podra abarcar la totalidad de las actividades que se
desarrollen en el centro de trabajo; debera justificarse por su caracter especializado; y no podra
comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto de los trabajadores al servicio del
contratante. Si no se cumpliesen todas estas condiciones, la Ley prevé que el contratante se
considerara patron para todos los efectos juridicos.

Elarticulo idem apartado “B”, explica los elementos de formalidad que debe de reunir el contrato
en comento, puesto que sefiala que "El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que
solicita los servicios y un contratista, debera constar por escrito.”, ademas sefiala como obligacién de
la empresa contratante la de cerciorarse que la parte contratista cuenta con la documentacién y los
elementos propios suficientes para cumplir con las obligaciones que deriven de las relaciones con sus
trabajadores para lo cual podra valerse de una “..unidad de verificacion debidamente acreditada y
aprobada en términos de las disposiciones legales aplicables.”, articulo idem apartado “C".

Las sanciones en torno al outsourcing, término que no se menciona como tal en ninguna parte,
se sefialan para el caso de que con esto “..se transfieran de manera deliberada trabajadores de la
contratante a la subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales”, se sancionara con una
“..multa por el equivalente de 250 a 5000 veces el salario minimo general®”.

Aspectos Juridicos entorno al contrato de subcontratacion

Antecedentes del Contrato

La posicidn mas aceptada es aquella que explica que la subcontratacién nace incipientemente en los
anos setenta del siglo pasado y se consolida dos décadas después con la revolucidon de la
informacién, en donde la empresa estadounidense se convierte en una gran empresa, dedicandose
no solo a su negocio principal, sino también a actividades satelitales que, aunque no son esenciales,
si son necesarias; y a través de la flexibilizacién laboral, transformando los cimientos del entonces
tradicional derecho laboral. Asimismo, se puede contar como antecedente, que en Italia la economia
informal es la creadora de la especializacidn flexible, previo al outsourcing. En efecto, surgidé a
propdsito de la informalidad del sector agrario en su paso a la economia agroindustrial donde la
pequeiia empresa agraria necesitaba de servicios especializados del sector informal (Echaiz, 2008).

Caracteristicas del contrato de subcontratacién u outsourcing

La naturaleza juridica del contrato es en términos doctrinarios de un contrato mercantil (en el
criterio tradicional) y un contrato empresarial (en el criterio moderno) que constituye una herramienta
de gestion de negocios (Echaiz, 2008), que también reviste de cuestiones de indole laboral que
podria ser llamado un contrato nominado subcontratacién, pero de caracter atipico desde la

6 Vid,, Articulo 1004-C de la Ley Federal del Trabajo publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de abril de 1970, ultima reforma
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perspectiva civil, puesto que se conformaria por varios contratos para su implementacion y
resolucion. Igualmente, se le suele denominar outsourcing para referirse a este contrato que los
italianos conocen como decentralizzacione della produzione, esternalizzazione di business o
terzarizzazione y que en los paises francéfonos se refiere como externalisation d'activités.

Igualmente, en el contrato de outsourcing intervienen dos partes contratantes:

a) Por un lado, la empresa que contrata el outsourcing; que, en términos generales, es la que
decide cudl es la actividad que se delegard a la empresa de outsourcing. b) Por otro lado, el outsourcer,
que serd a quien se le delega la tarea de realizar la actividad de la empresa cliente.

Posee las siguientes caracteristicas principales: puede ser considerado como un contrato
principal, que goza de autonomia y suele estar acompariado de otros contratos que le son accesorios
como licencia de uso de marca o know-how; también se le considera un contrato consensual, ya que
al ser atipico, no existe solemnidad alguna para su celebracién, siendo suficiente el acuerdo de
voluntades de las partes contratantes; es un contrato con prestaciones reciprocas, se trata de un
contrato oneroso (Echaiz, 2008).

La postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en torno a la subcontratacién u outsourcing

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado en jurisprudencia sobre la no
relevancia de la existencia de una relacién de outsourcing para poder negar la relacién de trabajo
entre una empresa que recibe los servicios y un empleado que se los proporciona. Esto es asi,
puesto que se deseaba configurar que existian dos relaciones diferenciadas entre las empresas,
puesto que, por un lado, estaba la empresa que “alquilaba” trabajadores, una relacién civil-mercantil,
independiente de la laboral, con respecto a la que recibia los servicios de la empresa que le “alquilaba”
los trabajadores. Asi, si en un juicio laboral se comprueba que el servicio del trabajador lo recibe la
empresa que se beneficia con ese trabajo y no la empresa que lo contratd, la empresa beneficiaria
debe responder solidariamente de todas las prestaciones del trabajador cuando la empresa que lo
contraté alega no tener recursos propios y suficientes para pagarle al trabajador (Davalos, 2009). De
esta forma, se pone fin a lo que desde hace algunos afios se habia puesto de moda como un sistema
donde una autodenominada “empresa de administracién de personal” celebra contratos de
arrendamiento con un patrén cualquiera y pone a disposicién a los trabajadores que necesite,
garantizando, inclusive con fianzas, que no tendra problemas laborales (Davalos, 2009).

De esta forma, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién expuso que para
determinar si existe responsabilidad solidaria entre una persona que ejecuta obras o servicios para
otra, es necesario que se acredite, entre otros hechos, el relativo a que las obras o servicios se ejecuten
en forma exclusiva o principal para una persona distinta de la que se contratd al trabajador, esto es,
que la persona que se beneficia con el servicio del empleado es diversa de la que lo contratd. Es
necesario tener presente que el patrén que se beneficia del trabajo es solidariamente responsable de
las obligaciones contraidas con los trabajadores de la empresa que los contraté. El problema del pago
no es de los trabajadores. Una o las dos empresas cubrirdn las prestaciones de los trabajadores
conforme a las obligaciones que hayan pactado entre ellas. Los trabajadores sefialaran para quién
trabajan o trabajaron (Davalos, 2009).

Mas recientemente, y a raiz de las afladiduras a la Ley Federal del Trabajo del afio 2012, existen
en el Semanario Judicial de la Federacidén un numero limitado de tesis que datan de agosto de 2015
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(tres de ellas’) que versan sobre alegaciones de que los apartados A al D del Articulo 15 ¢, ya antes
comentados, son violatorios de los principios de seguridad juridica y libertad al trabajo, negandolo por
completo nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sin embargo, donde si existe debate es
entorno a los aspectos fiscales, ya que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que
la figura de la subcontratacién no esta gravada por el Impuesto al Valor Agregado (IVA)8, que es hacia
donde se han enfocado las criticas entorno a esta polémica figura, ya que y tal como lo sefialé Héctor
Marquez Pitol, que entre enero y noviembre de 2017, la subcontratacion laboral en el pais crecid 5.4%,
lo cual es superior al 0.9% obtenido en el mismo periodo de 2016. “Estas empresas deben cumplir con
sus obligaciones fiscales para no poner en riesgo al trabajador, asi como el pago del Impuesto Sobre la
Renta (ISR) y el IVA" (Notimex, 2018).

La subcontratacién en cuestiéon de Derecho comparado: México y otros paises

Cuestionesintroductorias

El outsourcing o subcontratacion se ha extendido de mayor manera en la industria y los servicios en
las dos ultimas décadas y se ha configurado como una de las formas mas extendidas de contratacion.
Sin embargo, ha de hacerse notar que esta, junto con los trabajos a domicilio y a distancia,
trabajadores domeésticos, entre los mas importantes, son llamados trabajos “atipicos”, los cuales son
denominados asi por contraste con el trabajo “tipico” o subordinado a cambio de un salario y para
un solo empleador, en el local del empleador, bajo jornada completa y, por lo general, por tiempo
indefinido, asi la ausencia de una de estas caracteristicas da lugar a la atipicidad (Bensusan, 2007).

Estas formas atipicas incluyen, por tanto, la intermediacién por la cual intervienen en la
contratacién agencias que proporcionan personal temporal o definitivo a las empresas®, hasta
relaciones de cardcter triangular de subcontratacion entre empresas por las cuales la empresa
beneficiaria o usuaria externaliza parte del proceso de trabajo (outsourcing) o el manejo de las
relaciones laborales, tratando de desligarse de cualquier vinculo formal con los trabajadores y con
miras a reducir los costos. Esto ultimo, en el caso de México, tal y como ya se vio anteriormente en
el articulo 15 2 de la LDFT, no es posible. La figura de outsourcing se trata de un fendmeno dificil de
abarcar juridicamente en un solo concepto, ya que asume modalidades y denominaciones diferentes
en los distintos paises, lo cual explica en cierta medida porqué no se pudo adoptar como estaba
previsto.

Para el caso de México, en materia de subcontratacién, tal y como ya se vio, se consideran
dos figuras, en donde en ambos casos los trabajadores mantienen una relacién directa con la
empresa usuaria y quedan integrados econdémicamente y dependen de ella juridicamente, cosa que
en otras partes del mundo no sucede puesto que significaria que no cumpliria con los objetivos de
caracter administrativo que se esperan conseguir al hacer uso de la subcontratacién. Asi, en el ambito
internacional, las empresas que participan en los procesos de subcontratacién, tanto de naturaleza
civil como comercial, y que involucran a los trabajadores requieren ser protegidas, ya que
formalmente debieran ser derecho del trabajo, por tanto, puede existir una “zona gris” en donde es
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7 Vid,, Las Tesis que ostentan los Registro No. 2 009 830, Registro No. 2 009 831 y Registro No. 2 009 832 en el Semanario Judicial de la Federacién

en la siguiente direccion de Internet: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/tesis.aspx, consultado el dia 20 de abril de 2018.

8 Vid,, Las Tesis que ostentan los Registro No. 2 012 122 y Registro No. 2 011 578 en el Semanario Judicial de la Federacién en la siguiente direccién

de Internet: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/tesis.aspx, consultado el dia 20 de abril de 2018.
9 Vid. Articulo 12 de la LFT.
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dificil identificar la naturaleza de las relaciones y si estamos o no ante una subcontratacién auténtica o
ante una simulacidn con el propoésito de eludir responsabilidades laborales por parte de la empresa
usuaria (Bensusan, 2007).

Por lo anterior, es necesario remitirnos a la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) para
encontrar una definiciéon con respecto a la subcontratacion, este Organismo la define como: “...todo
trabajo realizado para una persona fisica o juridica (designada como ‘empresa usuaria’) por una
persona (designada como ‘trabajador en régimen de subcontratacidon’) cuando el trabajo lo realiza
el trabajador en régimen de subcontratacion personalmente, en condiciones de dependencia o de
subordinacion efectivas respecto de la empresa usuaria, analogas a las que caracterizan una relacion
laboral de conformidad con la legislacién y la practica nacionales, siempre que el trabajador en
régimen de subcontratacion no sea empleado de la empresa usuaria”, (como se citdé en Bensusan, 2007)

;Por qué se ha extendido el empleo del outsourcing en el mundo?

Dentro de los factores administrativos, econdémicosy de competitividad puede sefialarse que,
durante los ultimos 30 arios, los mercados de subcontratacion han crecido a un ritmo mas rapido que
el del sector industrial en su conjunto. Primero, a lo largo de los decenios de 1960 y 1970 la esfera
principal de la competencia eran los precios y en ella las empresas solo procuraban obtener
economias de escala y, de este modo, promover el crecimiento y ampliar sus cuotas de mercado. A
partir del decenio de 1980, la competencia dejoé de basarse iinicamente en los precios para hacerlo
también y, sobre todo, en la calidad o las caracteristicas de los productos. Las empresas se centran
en actividades propias de escalones anteriores del proceso de produccién, como las de I + D,
comercializaciéon y diserio de productos; o posteriores, como las de venta y promocidén. Otro factor
que ha hecho florecer la subcontratacién es la creacidén y difusion de técnicas y métodos de
produccion muy eficaces y flexibles basados en la robdtica y en tecnologias de produccién integrada.
Los subcontratistas estan, en general, en mejores condiciones de aprovecharse de estos métodos. Por
ultimo, la intensificacidon de la competencia y el desarrollo de nuevas técnicas de produccién han
dado lugar a un alto grado de refinamiento en el disefio de los productos (Morcos & Crombrugghe,
2004). Asi, la subcontratacién desde la perspectiva industrial reviste de una gran importancia, en
donde se puede mencionar como ejemplo de esto lo seflalado en el informe de 1998 de la
Organizacion Mundial del Comercio, que ilustra la importancia de la subcontratacién y la
externalizacién al mostrar que solo un 37% del valor de produccion de un determinado automodvil
"americano” se generaba en los Estados Unidos (Morcos & Crombrugghe, 2004).

Dentro de los factores de caracteristicas sociales puede decirse que diversos factores han
incidido en la expansién de este tipo de practicas: desde el lado de las empresas, las presiones
competitivas y los cambios en la organizaciéon del trabajo (en aras de una mayor
especializacién) y la tecnologia, asi como la flexibilizacién de las regulaciones
laborales. Desde el lado de los trabajadores, las altas tasas de desempleo e informalidad, asi como el
debilitamiento del poder de los sindicatos, los han llevado a aceptar empleos menos beneficiosos
(Bensusan, 2007). Asi, tenemos que el empleo de esta herramienta administrativa ha traido consigo
el aumento dentro de la competitividad de las empresas y el aumento en los indices de empleo, pero
a un costo de un trabajo precario.

Lo anterior lleva a cuestionar si la subcontratacion laboral se traduce necesariamente en
relaciones laborales precarias. Para responder a esto, es indispensable lo que se ha de entender por un
trabajo precario. Los trabajos “precarios” tienen los siguientes atributos: a) incertidumbre en cuanto
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a la continuidad del trabajo; b) menor control del trabajador sobre las condiciones de trabajo; c) los
salarios o el ritmo de trabajo; d) mayor desproteccién frente a la cobertura social; e) las practicas
discriminatorias; f) los despidos arbitrarios o las condiciones de trabajo inadecuadas; g)
remuneraciones asociadas a la pobreza y; h) una insercion social insegura (Bensusan, 2007). Estas
desventajas de cardcter de los derechos de los trabajadores (condiciones precarias) se han de traducir
en beneficios para las empresas. El objetivo de este tipo de practicas no solamente es la busqueda de
una mayor especializacién, sino también el interés generalizado de remplazar la mano de obra
contratada directamente para abatir costos, eludir a los sindicatos y ganar flexibilidad en el manejo de
las relaciones laborales, sobre todo cuando existen contratos o convenios colectivos de alto perfil de
regulacion (Bensusdn, 2007). Asi, nos topamos en una ecuacion donde la férmula de disminucion
de los derechos de los trabajadores nos dard, ineludiblemente, unas ventajas de caracter
administrativo para las empresas, principalmente dentro del marco de las ganancias.

Para la investigadora Graciela Bensusan, la subcontratacién laboral, en si no
necesariamente lleva a la precariedad, aunque aumenta, al menos de manera sustancial, el riesgo de
caer en ella. Por lo que, deberia merecer no solo una regulacion legal ad hoc sino una atencion especial
dentro de la politica laboral, considerando a los trabajadores inscritos en estas practicas como un
grupo particularmente vulnerable (Bensusdn, 2007). Sin embargo, hay que precisar que esta
precariedad es a la que se nos quiere conducir actualmente en México. Actualmente, tal y como se
encuentra la LFT, no permite el estado de indefensiéon del trabajador ante los posibles intentos de
fraude laboral por parte del uso indebido de la subcontratacién u outsourcing, puesto que les reconoce
a este tipo de empresas prestadoras o facilitadoras de trabajadores, la calidad de patrones y, por ende,
les da una responsabilidad solidaria junto con la empresa que recibe estos servicios.

Las experiencias latinoamericana y espartiola

A pesar de la expansiéon de estas y otras formas de contratacion que aumentan la vulnerabilidad de
los trabajadores, la legislacion laboral, en la mayoria de sus paises latinoamericanos, continua
suponiendo que el trabajo asalariado bajo formas “tipicas’, “seguras” y de “tiempo completo e
indefinido” sigue siendo la regla general en la mayor parte de los paises, mientras que las formas
"atipicas”, "precarias” y en el caso de México “especiales”’, como las que atafien a la subcontratacién,
se consideran como alternativas excepcionales (Bensusan, 2007). Es decir, que solo es una
adecuacion de la Ley a una realidad que no se puede eludir, configurandolas asi, en excepciones
a una regla supuestamente establecida y regulada por la propia Ley. Sin embargo, en la actualidad
se estd revirtiendo esta tendencia, dando como resultado que la regla basica es la contratacién “atipica”.
Asi, las principales tendencias en Ameérica Latina buscaban evitar la utilizacién de la intermediacion
y la subcontrataciéon como un recurso para eludir las responsabilidades patronales ya que no se
imponian restricciones institucionales a la expansion de tales practicas, cosa que se ha dejado de
lado para regular de una manera mdas o menos estricta estas figuras, es decir, aceptando el hecho de
que se trata de una realidad que ha de ser regulada y, por tanto, estamos ante una creacién del
Derecho a través de una fuente real.

Para efectos de la figura de la subcontratacion u outsourcing, la legislacién laboral
latinoamericana proporciona criterios semejantes tendientes a distinguir las figuras del
patrono/empleador, contratista, intermediario y empresa beneficiaria (o usuaria), como es el caso de
los siguientes: 1. Cuando el contratista es una empresa “genuina’, la empresa usuaria no es
considerada como ‘“empleador” pero puede asignarsele responsabilidad en determinadas
circunstancias, tales como cuando el contratista se vuelve insolvente o no puede responder ante
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un riesgo o enfermedad profesional, 2. Las diferencias entre la figura del ‘contratista’ y el
‘intermediario’ —presentes en relaciones triangulares— no siempre son nitidas, pero se tiende a
considerar que este ultimo es quien exclusivamente se ocupa de conectar al trabajador con el
empleador o, dicho de otra forma, proporciona trabajadores para desemperiarse en la empresa de un
tercero (México, Colombia, Republica Dominicanay Venezuela) (Bensusan, 2007). 3. El contratista es
un empleador que contrata obras o partes de la obra en beneficio de otro y, a la vez, cuenta con
los elementos propios y suficientes para cumplir con las responsabilidades respecto a los
trabajadores, tal como lo establecen las legislaciones mexicanas, dominicana, panamernia,
guatemalteca y costarricense. Si no se cuentan con estos elementos, tanto el
contratista como el beneficiario/usuario son solidariamente responsables frente a los
trabajadores. 4. La legislacion colombiana agrega una condicién adicional para liberar de
responsabilidad a la empresa beneficiaria: la contratista debe realizar los trabajos con sus propios
medios y autonomia técnica y directiva con la empresa beneficiaria. 5. En algunos paises, se han
introducido reformas para facilitar el uso de agencias de colocacidn a las empresas usuarias, como es
el caso de Venezuela y Pery, pero en este ultimo caso a partir de 2001 el uso de la intermediacién se
limitd a la realizacidn de actividades complementarias, de temporada o altamente especializadas.
Ademas, en Honduras, la participacion de intermediarios queda bajo el control y autorizacidon del
Ministerio de Trabajo (Bensusan, 2007), 6. Bajo la legislacién uruguaya, la externalizacién de
operaciones se identifica con el instituto de la subcontratacion laboral, en la medida en que esta es
conceptualizada como la modalidad en virtud de la cual una empresa, denominada principal,
encarga a otra empresa, denominada contratista o subcontratista, mediante un contrato civil o
comercial, la ejecucidén por su cuenta y riesgo, con trabajadores bajo su propia dependencia, de una
obra o servicio, siempre que estos se encuentren integrados en la organizaciéon de la primera,
formen parte de la actividad normal o propia del establecimiento, principal o accesoria, concepto
que virtualmente se emplea en la mayoria de los paises latinoamericanos (Castello, 2009).

El Convenio 181 de la OIT (1997) sobre Agencias de empleo privadas, legitima la figura del
outsourcing, sin embargo, México aun no ha firmado este acuerdo. En palabras del especialista
Humberto Villasmil, director especialista en derecho del trabajo de la OIT, comentd que en el caso de
México existe reticencia en varios sentidos, uno de ellos son los sindicatos, quienes consideran que al
"regular las contrataciones bajo esquemas novedosos de triangulaciéon se permite la flexibilizacién
y se pone enriesgo ala contratacién colectiva” (Martinez, 2009). Para el caso concreto de la presente
investigacion, se ha de considerar que este Convenio trata de garantizar a los trabajadores una
serie derechos minimos en los casos de contratacién a través del outsourcing.

En otros paises se incluye la figura del ‘fraude laboral’' cuando una empresa principal busca
eludir su responsabilidad a través de otras empresas subordinadas, como ocurre en Republica
Dominicana, y extienden la solidaridad entre empresas con estas caracteristicas aun cuando no
exista tal intencion (‘fraude laboral’), como es el caso de Brasil. En algunas legislaciones se establece
la unidad de empresa y se posibilita la equiparaciéon de condiciones de trabajo cuando se cumplen
dos requisitos: dependencia econémica o juridica entre la empresa principal y la subordinada y
cuando todas realizan actividades similares, conexas o complementarias (Colombia), (Bensusan, 2007).

Una grave falla dentro de la LFT en México es que la legislaciéon no prevé de manera especial
el caso de las "empresas de mano de obra”, aunque operan de hecho, se rigen por los principios
generales relativos a las figuras del intermediario y el subcontratista. Igualmente, la solidaridad
entre empresas y la equiparacion de condiciones solamente se considera cuando la empresa
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contratista no tenga los elementos suficientes para cumplir sus responsabilidades con los
trabajadores. Sin embargo, establece el concepto de “unidad de empresa” a través del articulo 16 de la
Ley Federal del Trabajo, lo que puede llevar a responsabilizar al mismo tiempo a la empresa que
provea el capital y a la que proporcione la mano de obra. En este sentido, existen tesis aisladas
de jurisprudencia recientes que definen que: “Conforme al articulo 32 de la ley en mencidn, el trabajo
no es articulo de comercio. Por otra parte, el numeral 16 de la citada legislacion establece que la
empresa, para efectos de las normas de trabajo, es la unidad econdémica de produccién o distribucion
de bienes o servicios. En este contexto, cuando una empresa interviene como proveedora de la fuerza
de trabajo y otra aporta el capital, lograndose entre ambas el bien o servicio producido, cumplen con
el objeto social de la unidad econémica a que se refiere el ordinal 16 en mencién, de ahi que para
efectos de esta materia constituyen una empresa y, por ende, son responsables de la relaciéon laboral
para con el trabajador®.” Asi, el Tribunal, zanja la cuestidon en torno a las diversas interpretaciones
de empresa y pone en orden la cuestidon al concepto cuando se pretende desmontarlo para lograr
un beneficio excesivo o un fraude laboral. Si la subcontratacién laboral se basa en practicas que no
necesariamente constituyen un fraude a la ley laboral, mas alla de las contradicciones y lagunas en
estas regulaciones que permiten el paso a la simulacién y dificultan el disfrute de los derechos por
parte de los trabajadores involucrados, hay que tomar en cuenta la necesidad de fortalecer por
diversos medios institucionales a los trabajadores para que estos puedan defenderse (Bensusan,
2007).

En torno a la responsabilidad en los casos de subcontratacion, para el caso de Esparia, se
trata de una responsabilidad solidaria y subsidiaria, para poder hacer valer la responsabilidad
subsidiaria y poder exigir la deuda al Empresario Principal se requiere que la Administracién Publica
haya agotado el procedimiento de recaudaciéon frente al deudor principal y a los
responsables solidariosylosdeclare fallidos.Posteriormente, la Administracién podra
iniciar los tramites para la derivacion de la accidén administrativa y exigir el pago de la deuda tributaria
a los responsables subsidiarios. Para ello, se requiere un acto administrativo en el que, previa audiencia
al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extension (Klingenberg &
Paternain, 2004). Sin embargo, resulta necesario aclarar que la responsabilidad subsidiaria solo se
aplica a las obras o prestaciones de servicios contratadas o subcontratadas en relacion con la ‘actividad
econdmica principal’ del empresario contratante. El Articulo 42 2 del Estatuto de los Trabajadores
esparioles!! establece un supuesto de responsabilidad por el impago de las cuotas de la Seguridad

10 Vid. Esta tesis jurisprudencial aparece con el rubro de: “CONTRATO CIVIL DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES. SI A TRAVES
DE EL UN TERCERO SE OBLIGA A SUMINISTRAR PERSONAL A UN PATRON REAL CON EL COMPROMISO DE RELEVARLO DE CUALQUIER
OBLIGACION LABORAL, AMBAS EMPRESAS CONSTITUYEN LA UNIDAD ECONOMICA A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 16 DE LA LEY
FEDERAL DEL TRABAJO”. No. Registro: 174,282, Tesis aislada, Novena Epoca, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
XXIV, septiembre de 2006, Tesis: 1.30.T.145 L, Pagina: 1416. Amparo directo 5183/2006. International Target, S.C. y otro. 27 de abril de
2006. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Arturo Mercado Lépez. Secretaria: Alma Ruby Villarreal Reyes.
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que contraten o subcontraten con otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn
comprobar que dichos contratistas estdn al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto recabardn por escrito, con
identificacion de la empresa afectada, certificacién negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deberd
librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables. Transcurrido este plazo, quedard exonerado de
responsabilidad el empresario solicitante. 2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad
Social, y durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la
contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo.

No habrd responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o
reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizaciéon por razén de una actividad empresarial.” Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Este articulo a la letra explica: “Articulo 42. Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras o servicios. 1. Los empresarios
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Social aplicable a los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacidén de obras o
servicios correspondientes a ‘la propia actividad’. En el ambito laboral, el Tribunal Supremo ha
aclarado que caben dos interpretaciones de este concepto de ‘propia actividad’: la que entiende que
‘propia actividad’ integra, ademas de las actividades que constituyen el ciclo de produccion de la
empresa, todas aquéllas que resultan necesarias para la organizacién del trabajo; y la que
unicamente integra en el concepto las actividades inherentes o 'nucleares’, de modo que solo las
tareas que corresponden al ciclo productivo de la empresa principal se entenderan como ‘propia
actividad’ de dicha empresa (Herrero & Prados, 2007).

Por tanto, se estd ante una actividad de subcontratacién cuando, de no haberse
subcontratado esta, el propio empresario hubiera debido realizar él mismo las obras y servicios
en cuestidn para evitar perjudicar sensiblemente su actividad empresarial. A pesar de que la
jurisprudencia laboral parece haberse inclinado por la interpretacién mas restrictiva, la forma de
aplicar y entender el concepto de ‘actividad propia’ parece indicar que el concepto es amplio y que,
efectivamente, solo quedan excluidos los servicios y obras desconectados de la finalidad productiva y
de las actividades normales de la empresa y las actividades complementarias o auxiliares no
absolutamente esenciales (Klingenberg & Paternain, 2004).

Elconcepto de subcontratacion y subcontratacion industrial

El Diccionario Juridico Elemental define al subcontrato como el:

Nuevo contrato derivado o dependiente de otro previo, llamado basico u originario, y con su
mismo contenido en todo o en parte. Los dos contratos coexistan, ya que la subcontrataciéon no
extingue el contrato basico ni afecta el vinculo que este habia establecido. Pero nace un nuevo
vinculo contractual, distinto, aunque sea auténomo (Masnatta). De ahi que se llame subcontratista,
segun expresa Capitant, la persona que, a precio fijo o a destajo, se encarga de la realizacién de
una parte separada del trabajo, confiado en conjunto a un empresario principal (Cabanellas, 2014).

Por contraparte, la subcontratacion industrial, es un concepto que no ha de confundirse con
la subcontrataciéon en términos generales, ya que la primera opera como mecanismo eficiente de
organizacion de la produccién industrial a través del establecimiento de acuerdos de cooperacion
entre distintas unidades de produccién complementarias realizando determinado producto final,
mientras que la segunda, en un sentido mdas amplio del término, opera como una entidad
suministradora de un servicio y/o mano de obra (Morcos & Crombrugghe, 2004). Igualmente, se
puede sefialar que el fendmeno de la subcontratacién se ha visto acompariado del fenémeno de la
descentralizacion productiva, la cual supone una forma de organizar el proceso productivo para la
obtencién de bienes y servicios basada en una técnica de gestién que consiste en contratar con
proveedores externos ciertas fases o actividades de la empresa no consideradas competencias
basicas de esta, con independencia de que con anterioridad las viniera o no desemperiando, en otro
concepto se sefiala como una forma de organizaciéon de la actividad empresarial, en virtud de la cual
una empresa decide no realizar directamente ciertas actividades, optando, en su lugar, por
desplazarlas a otras empresas o personas individuales con quienes establece a tal efecto contratos
de variado tipo, civiles o mercantiles (Castello, 2009). De esta forma, la descentralizacién productiva
es un fendmeno econdémico que no es uniforme, sino que acoge una tipologia muy variada de
supuestos de gran complejidad, caracterizados porque en ellos se opera una reduccidén o
desmembramiento de la empresa como consecuencia de decisiones de tactica empresarial, lo que
conlleva en muchos casos, desde el punto de vista social, laboral y juridico, una serie de problemas,
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que mal enfocados por los gobiernos, pueden llevar a una merma de los derechos sociales de los
trabajadores.

Para el caso de la subcontratacién industrial, el contratista encarga a una o varias empresas
la produccioén de piezas, componentes, subconjuntos u otros servicios industriales que necesita para
completar su producto final. Por consiguiente, los subcontratistas realizan la actividad solicitada
siguiendo las indicaciones del contratista, lo que a su vez les permite un nivel mas alto de
especializacién en dichos sectores de que se trate, asi, la subcontratacién industrial se puede definir
del siguiente modo:

Relacion econdmica en virtud de la cual una entidad, el contratista pide a otra entidad
independiente, el subcontratista o proveedor, que se encargue de la produccién o ulterior
elaboracién de materiales, componentes, piezas o subconjuntos, o la prestaciéon de un servicio
industrial, respetando las especificaciones que establezca (Morcos & Crombrugghe, 2004).

De esta forma, este tipo de subcontratacion supone una evolucién donde la empresa,
especialmente de naturaleza industrial y que utilizan alta tecnologia, no solamente organiza su
produccién delegando en proveedores formalmente externos parte de sus operaciones centrales,
neuralgicas o esenciales, sino que, ademas, en ciertos casos las mismas son ejecutadas dentro del
ambito espacial (locales y establecimientos) de la propia empresa comitente o principal, a lo que se
le ha dado el nombre de externalizacion de tercera generacion. De esta forma, la empresa principal
se convierte en una especie de “terminal de aeropuerto’, bajo cuyo espacio fisico conviven
multiplicidad de empresas que ejecutan una parte de una actividad o proceso inico (Castello, 2009).

En otro orden de ideas, tampoco puede asumirse que toda relacién de un contratista del Estado
con un tercero sea una subcontrataciéon; ejemplo de ello son las relaciones de financiamiento
comunes entre sujetos privados. Debe existir una incidencia directa del tercero en la relacion
contractual que se genera con el Estado, aunque eso no implica que el contratista se libere de
responsabilidad alguna frente al contrato. Se insiste en que la subcontratacidn no releva al
contratista del compromiso por el contrato que se llegare a ejecutar (Aguilera, 2008).

Lostipos de subcontratacion

Si bien es cierto que en términos estrictamente juridicos la subcontratacién sigue siendo una, debido
a los efectos que produce en las relaciones laborales; desde un punto de vista administrativo se
pueden encontrar dos tipos de este término. El primer tipo de subcontratacidon industrial,
subcontratacion de capacidad, se presenta cuando el principal motivo de la relacidn de
subcontratacion es el hecho de que el contratista no dispone de capacidad suficiente para fabricar
el componente, pieza o material. En otras palabras, el contratista ha llegado al limite de la capacidad
de su proceso de produccién y se ve obligado, para satisfacer la demanda de su producto en el
mercado, a recurrir a un subcontratista especializado temporalmente (Morcos & Crombrugghe, 2004).
El segundo tipo de relacidén de subcontratacion industrial, la subcontratacion especializada, se da
cuando el contratista recurre a los servicios de uno o varios contratistas que disponen de equipo o
maquinaria especializados y de mano de obra capacitada para realizar labores complejas y de
precision; este tipo de subcontratacion puede referirse tanto a productos acabados como a
componentes o suministros especializados que exijan un alto nivel de capacidad técnica
especializada, que el contratista no posee o no puede adquirir (Morcos & Crombrugghe, 2004).

14

Ruiz-Medrano, S. F.

Implicaciones de la figura del outsourcing en los derechos laborales y ganancias de las empresas en México:
un analisis comparado | 1-18



ACTA

INIVERSITARIA

Multidisciplinary Scientific Journal

ISSN online 2007-9621

Lainiciativa de la ONUDI en materia de la subcontrataciéon

La Organizaciéon de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI) ha reconocido la
importancia de la subcontratacién industrial y, como resultado de esto, en 1982 cred el Programa de
Promocién de la Subcontratacion y las Alianzas Industriales, conocido actualmente como Programa
de Subcontratacién y Alianzas Industriales. Como eje de este programa, la ONUDI ha venido
defendiendo el concepto de “alianzas industriales”, por el que se entiende unas relaciones duraderas y
equitativas de subcontratacién industrial, basadas en la especializacién y los conocimientos
tecnoldgicos especializados de los contratistas o proveedores. La complementariedad de los activos y
las tecnologias entre las partes implicadas puede servir de base para el establecimiento de relaciones
de tipo vertical, con un reparto de responsabilidades a largo plazo (Morcos & Crombrugghe, 2004).

En este contexto, la ONUDI ha lanzado el programa para ayudar a los paises en desarrollo a
beneficiarse de las ventajas que suponen los acuerdos de subcontrataciéon industrial entre pequenias y
grandes empresas. El objetivo continuo del programa es permitir que las pequerias y medianas
empresas (Pyme) de estos paises logren los siguientes objetivos:

e Aumentar los niveles de produccién y empleo

e Mejorar la productividad y la competitividad internacional

e Alentar la sustitucion de importaciones y promover la exportacion de productos

e  Mejorar los procesos de fabricaciéon y los productos

Contribuir a la redistribucién internacional de las plantas de fabricacién y a la transferencia de
tecnologia industrial y conocimientos practicos a las Pyme de los paises en desarrollo y las economias
en transicion

La ONUDI, por lo tanto, ha ideado una metodologia especifica para facilitar el cumplimiento de
estos objetivos y asegurarse de que existen en los paises unas condiciones minimas que permitan
acuerdos viables de subcontratacién. Ello ha supuesto el establecimiento de bolsas de subcontratacion
y alianzas industriales (BSA/SPX) en determinadas naciones (Morcos & Crombrugghe, 2004).

La subcontratacion en el marco internacional de los Tratados de Libre Comercio firmados por
México: caso Union Europea

En el marco del libre comercio y sus manifestaciones juridicas, que son los Tratados, ha de
hacerse mencién de una forma atipica en torno a como ha de estudiarse este intercambio de
mercancias entre las naciones, ya que como se ha visto, la subcontratacién corresponde a una técnica
administrativa que pretende hacer mas competitivas a las empresas. Los Tratados de Libre Comercio
permiten esto mismo en un marco internacional y entre paises, es decir, los efectos que producen
son los mismos que se observan al emplear a la subcontrataciéon a un nivel empresarial. Este es el
caso de lo que se le suele denominar comercio triangular, para el caso del TLC entre México y la
Unioén Europea (TLCUEM) no estd siendo impuesta a las compariias europeas en contra de su
voluntad, es tan solo una funcién de las necesidades actuales como una forma clasica de comercio
triangular, donde las empresas europeas han comenzado a utilizar sus plantas mexicanas no solo
para vender al mercado estadounidense sino también como base desde la cual pueden surtirse de
bienes intermedios de otros paises, es decir, son plataformas tanto de exportacién como de
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importacion. Incorporar bienes intermedios de alta calidad y bajo costo en los productos europeos es
otra estrategia para ser mas competitivos en el mercado mundial (Gambrill, 2001), demostrando asi
que los bienes intermedios pueden triangularse en ambas direcciones, hacia México no solo desde la
Unidén Europea (UE) hacia otros paises, sino también desde terceros paises hacia la UE. Por lo tanto,
los bienes intermedios estan siendo obtenidos en otra parte, enviados a México, ensamblados en
alguna forma y luego exportados a la UE. En cualquier caso, si estas partes son exportadas como tales
a la UE o son previamente ensambladas como accesorios en México, lo importante es que no se
originan en la UE. En sintesis, estamos ante una relaciéon de subcontratacion atipica no solo porque
México mantiene un superavit en el comercio con la UE sino también porque es capaz de hacerlo
sobre la base del comercio triangular reverso (Gambrill, 2001). Si el tipo de subcontratacién que esta
desarrollandose entre la UE y México es de importancia estratégica para los paises miembros,
entonces el programa de reduccioén de aranceles del acuerdo entre México y la UE otorga un
tratamiento privilegiado a aquellos productos importados y exportados por las maquiladoras
mexicanas. Esto indica que la subcontratacion recibié una mayor prioridad en el acuerdo entre la UE
y México que en el TLCAN.

Los bienes manufacturados no originarios no pueden cumplir con las reglas de origen si ellos
han sido ensamblados solo en México; incluso cuando el ensamblaje es combinado con otras
operaciones similares, no es suficiente para conferir origen regional sobre partes y componentes
importadas de terceros paises. Por lo tanto, productos estadounidenses y asidticos ensamblados en
México no pueden recibir los beneficios arancelarios negociados en el acuerdo entre México y la UE.
Sin embargo, si los bienes no originarios son transformados por procesos de manufactura de
naturaleza mas compleja, entonces el origen regional puede ser conferido sobre bienes intermedios
cuya fuente sea un tercer pais, en la medida en que este contenido extrarregional no exceda los
porcentajes especificos tanto del precio como del valor del producto final, segun el articulo 6 2
del acuerdo (Gambrill, 2001).

El comercio triangular a través de México en el mercado de Estados Unidos ha sido establecido
como una funcién regular de las operaciones europeas de subcontrataciéon en las maquiladoras. No
es sorprendente encontrar una “conexién TLCAN”, sin la cual la subcontratacion europea en México
tendria poco sentido. Sin embargo, también se descubrid otra funcién de subcontratacidon en
México: una forma de comercio triangular reverso, mediante el cual las maquiladoras europeas se
abastecen de componentes en Asia o Estados Unidos, los envian a México y los venden en el mercado
dela UE. Elacuerdo entre la UE y México no es un obstaculo para el futuro desarrollo de esta forma
de comercio triangular, porque sus reglas de origen permiten a sus bienes no originarios constituir
la mitad del valor de algunos productos especificos, a pesar de la fuerte redaccién de las reglas
generales que prohiben el acceso de bienes de terceros paises ensamblados en México (Gambrill,
2001).

De esta forma, el comercio triangular o la triangulacién de las mercancias hechas en México y
reexportadas a terceros paises, bajo el marco del TLCUEM, se configura, similar a la subcontratacion,
en una herramienta donde México se convierte en la entidad que suministra los productos para
otro Estado y, que, bajo las reglas de los Tratados de Libre Comercio, puedan ser introducidos a un
precio competitivo. Asi, una herramienta pensada en un principio para las empresas se puede
convertir en una herramienta con las mismas caracteristicas que convierte los Estados en
proveedores o facilitadores de mercancias a terceros Estados.
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Conclusiones

Resultan indudables las ventajas existentes del uso de la figura del outsourcing desde el punto de
vista administrativo, pero no hay que perder de vista el hecho de que esta figura se fundamenta en
una seriedepreceptos legalesque nuestra legislacion sencillamente no reconoce. Como se
ha mencionado, no existe punto de comparacién para tratar de equiparar a la renta de mercancia
con la renta de trabajo desde la dptica del derecho.

Sin embargo, dados los cambios que se esbozaron en un primer momento, y que se han vuelto
ya una realidad, desde la reforma laboral que se planted en la Camara de Diputados en el 2016,
se pretende dotar de un sustento legal a esta figura, con los consecuentes dafios a los trabajadores
y, sin duda alguna, ventajas de orden econémico a las empresas.

Ante esto solo queda mencionar tal y como lo sefialase el genial Charles Dickens en su obra Un
cuento de navidad (A Christmas Carol) en boca del protagonista Ebenezer Scrooge “;Acaso existe
pecado en la legal y honesta busqueda de la riqueza?”’, sin duda, no existe como tal, ni es ilegal, pero es
éticamente incorrecto anteponer una ventaja econdmica ante el empobrecimiento de los trabajadores.
No obstante, ello también debe ser analizado desde el punto de vista administrativo e incluso
mercadolégico, el outsourcing representa una ventaja competitiva toda vez que forma parte del
crecimiento y desarrollo organizacional a mediano y largo plazo. Por lo tanto, no debe ser visto
unicamente como una forma de optimizar recursos, sino como una manera de volverse mas rentable
al atender a sus actividades distintivas a través de la innovacion y desarrollo.

La aplicacion del outsourcing especializado debe ir paralelo a un proceso de aprendizaje a
través del cual se evite la dependencia y la pérdida de control de la empresa.

Si bien son notables las bondades desde este punto de vista, es necesario que la normativa
vigente pueda regular de manera integral estas relaciones toda vez que aseguren al trabajador
condiciones de trabajo y seguridad que coadyuven a garantizar su calidad de vida y la de sus familias.
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