ANALISIS Y OPINION

El réegimen de subcontratacion
(outsourcing): ;Un nuevo
contrato de prestacion de
servicios con mano

de obra calificada?

...los jueces debieran vivir un mes... (bajo) la condicidn
de los obreros (y de los empresarios cuando inician

0 renuevan sus negocios) para conocer su situacion
y dictar sentencias justas... (porque proteger mas

al trabajador y no a la empresa abre la afeja
discusion de que sin esta Ultima no hay trabajo)

José Marti

A mi amigo Agustin Duran Escamilla
In memoriam
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Uno de los aspectos mas controvertidos lAVP
de la Reforma Laboral de 2012 fue y es la
regulacion del denominado régimen de Abogados Empresariales
subcontratacion laboral, la cual tiene como
finalidad evitar la evasion de prestaciones Mtro. y Lic. Antonio Alberto

Vela Pedn, Socio de AVP
Abogados Empresariales.

, Miembro de los Comités
principalmente al empleador, asi como la de Derecho Fiscal y de

simulacién de los actos o actividades que Derecho Constitucional y

proporcionan o efectlian supuestas empresas ~ Amparo de ANADE, Colegio
- de Abogados e integrante

con mano de obra calificada, las cuales llegan -

_ o de la Comision Fiscal del

incluso a aparentar el cumplimiento de las Colegio de Contadores

prestaciones laborales y/o cargas fiscales Publicos de México, A.C.

laborales, de seguridad social y cargas tri-
butarias, entre otras, que corresponden
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GENERALIDADES

0s cambios tecnolégicos, la globalizacion de

los mercados, el comercio internacional, el

constante flujo de personasy capital entre re-
giones, pero sobre todo, la competencia en los ne-
gocios, han provocado cambios radicales en la
prestacion de los servicios que proporciona o reciben
las empresas. Esto ultimo ha motivado que éstas o
sus directivos busquen formas mas eficientes vy efi-
caces para realizar sus actividades, reducir sus costos
y aumentar la productividad.

Es por ello que nacieron o se crearon las llamadas
empresas con mano de obra calificada que desarro-
llan diversas tareas empresariales cuyo objetivo era
reducir costos de tareas onerosas, complementarias,
accidentales o que por diversas razones la empresa no
puede realizar, por no ser propias de su objeto social.

Asi, entre estas actividades especializadas o cali-
ficadas estan, por mencionar algunas: la seguridad
privada o vigilancia de personas o bienes, la aseso-
ria legal, servicios contables o de auditoria, servicios
de limpieza, servicios informaticos, telematicos o de
Tecnologia de la Informacién y Comunicacion (TIC),
servicios especificos en el sector automotriz, servicios
financieros, mantenimiento, reparacién o revisién de
bienes, soluciones contables para ndmina, servicios
de mercadotecnia, publicidad; telemarketing, como
los llamados call center, ventas, distribucion de mer-
cancias, entre otros mas.

El ambito empresarial mexicano no es la excep-
cion, pues las empresas nacionales para el desarrollo

de sus actividades requieren contratar servicios o tra-
bajos especializados con mano de obra calificada.

No obstante, la prestacion de servicios mediante la
contratacion de empresas con mano de obra califica-
da, “apodadas” en nuestro pais como outsourcing,’
proliferaron desmesuradamente durante la ultima
y primera décadas de los siglos XX y XXI, respectiva-
mente, aunque no siempre con la finalidad de pro-
veer servicios especializados, calificados, auxiliares
o complementarios a través de personal apropiado
para tal efecto ni con el propdsito de reducir costos
y hacer mas eficientes las actividades productivas de
las empresas, desvirtuando su naturaleza.

Y es que bajo esta figura juridica innominada —no
regulada por la ley en su momento- se eludian
prestaciones laborales, de seguridad social y car-
gas tributarias, asi como el pago de la Participaciéon
de los Trabajadores en las Utilidades de las empresas
(PTU), ofreciéndose incluso como empresa de paja;
es decir, esquema similar al de “paraiso fiscal” en el
cumplimiento de estas obligaciones.

Por ello, uno de los aspectos mas controvertidos de
la Reforma Laboral de 2012 fue y es la regulacion del
denominado régimen de subcontratacidn laboral, la
cual tiene como finalidad evitar la evasion de las ci-
tadas prestaciones laborales, de seguridad social y
cargas tributarias que corresponden principalmente
al empleador,? asi como la simulacién de los actos
o actividades que proporcionan o realizan supues-
tas empresas con mano de obra calificada e, incluso,

T Este anglicismo proviene de dos palabras: out que significa fuera y sour que es fuente, recurso o suministro, acompafado de
la terminacidn ing que implica la conjugacion de un verbo que implica actividad, movimiento o accion, por lo que outsourcing
podria entenderse o definirse como el proveedor externo que suministra recursos humanos (personal). Es importante precisar que
existen diferencias conceptuales entre subcontratacion y outsourcing; sin embargo, la reforma laboral de 2012 equipara ambas
figuras. Por su parte, diversos autores establecen que hay diferencias entre la subcontratacion, intermediacion, suministradora
de personal, descentralizacion productiva en empresa de grupo vy el outsourcing; por todos, véase De Buen, Néstor (coord.),
Outsourcing. Visidn Iberoamericana, prél. de Carlos de Buen Unna, Edit. Porrua, 2011, México. Véase también el Convenio 181 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y su recomendacién 188, asi como el proyecto de Convenio sobre el “Trabajo en
Régimen de Subcontratacion”, en los cuales se reconocen los diversos tipos de suministro de trabajadores, incluida la figura legal
del régimen de subcontratacidn laboral

2 En este articulo se emplea este vocablo (empleador), que es el recomendado por la OIT, y no la palabra “patrén”, que utiliza la
Ley Federal del Trabajo (LFT), por ser anacrénica y peyorativa, pues la OIT sefala que en la relacién de trabajo —nocion juridica
de uso universal- se hace referencia al nexo juridico que existe entre una persona, denominada “el empleado” o “el asalariado”
(@ menudo también: “el trabajador”) y otra persona, denominada el “empleador”, de manera que la primera persona es quien
proporciona su trabajo bajo ciertas condiciones, a cambio de una remuneracion, y la segunda, quien da el empleo o el trabajo
beneficiandose con ello y remunera esos servicios. Entre otros, véase el Informe V (1) de la Conferencia Internacional del Trabajo,
95a. Reunidn, 2006, “La relacion de trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo Ginebra
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aparentar el cumplimiento de las prestaciones labo-
rales y/o cargas fiscales.

Este articulo tiene como propodsito comentar bre-
vemente el régimen de subcontratacion (outsourcing),
explicando previay someramente el mismo, para pos-
teriormente exponer las sentencias pronunciadas por
los Tribunales federales sobre este tema; en primer
lugar, aquellas que dieron origen a esta figura legal
de caracter laboral para, posteriormente, concluir
que este régimen juridico no se trata mas que de
un tipo mas de contrato de prestacion de servicios
empresariales, por medio del cual se proporciona
mano de obra especializada.

REGULACION LEGAL DEL REGIMEN
DE SUBCONTRATACION LABORAL

Bajo la figura constitucional de iniciativa preferente®
el Congreso de la Unidn aprobo, entre otras dispo-
siciones laborales, la adicién de los articulos 15-A,
15-B, 15-C, 15-D, 1004-B y 1004-C a la LFT, relativas
a denominar, definir, regular, establecer requisitos,
limitar y sancionar las contrataciones de mano de
obra especializada, ahora denominada legalmen-
te regimen de subcontratacion, lo que implica que
ahora este tipo de servicios proporcionados por em-
presas no esté prohibido sino regulado legalmente,
con requisitos minimos y consecuencias legales muy
puntuales.

Por ello, considero que esa reforma esta encami-
nada a evitar que se constituyan este tipo de empre-
sas para cometer fraudes laborales, tributarios o de
cualquier otra indole.

Lo anterior, sin duda, ha puesto a pensar a las em-
presas subsidiarias o filiales de un mismo grupo de
interés econdmico que suministran exclusiva y per-
manente mano de obra a otra empresa del grupoy
que ésta, en ocasiones, constituye la actividad prin-
cipal de la empresa prestadora del servicio, produc
tora o venta de mercancias, de cuya practica pudiera
considerarse que en realidad se esta “comercializan-
do con la fuerza de trabajo de los empleados”.

¥ THOMSON REUTERS

Situacioén, esta ultima, que esta prohibida por la
LFTy, actualizando, quizas, lo dispuesto en el nume-
ral 15-A de la LFT, que establece que de no cumplirse
con todos los requisitos previstos en dicho dispositi-
vo legal, la empresa contratante serd considerada
empleador para todos los efectos de dicha LFT, in-
cluyendo las obligaciones en materia de seguridad
social, y con ello también traer aparejada una serie de
consecuencias tributarias diversas a las de seguridad
social, como pueden ser: el pago tanto del impues-
to sobre la renta (ISR) como del impuesto al valor
agregado (IVA), como mas adelante se comenta.

Ahora bien, empiezo por la definicion que da dicho
numeral de la LFT. En mi interpretacion, el régimen
de subcontratacidn es un contrato escrito por medio
del cual un empleador, denominado contratista o
subcontratista, ejecuta obras o presta servicios con
su propio capital o recurso humano —trabajadores
que estan bajo su dependencia (subordinados for-
malmente al contratista)- a favor de otra persona
fisica o juridica colectiva, llamada contratante, en el
centro de trabajo de este ultimo, quien establece o
fija las tareas de los trabajadores del contratista (por
lo que estan subordinados materialmente al contra-
tante), quien ademas supervisa la ejecucion de los
servicios o de las obras contratadas.

En otras palabras, se trata de la prestacion de ser-
vicios empresariales fuera del centro de trabajo de
empleador contratista, mediante el uso de recursos
humanos especializados a favor de una empresa
contratante en su establecimiento, la que se bene-
ficia con esa fuerza de trabajo, con el fin de que el
contratista o subcontratista se dedique a una activi-
dad normal, especifica, principal, accesoria, auxiliar,
accidental, entre otras, del negocio que el contratan-
te encomiende bajo las instrucciones de éste para
realizar tal actividad.

En este caso, se puede decir que la empresa con-
tratante delega al contratista una parte de sus acti-
vidades, procesos, operaciones o servicios que realiza,
para con ello agilizar las actividades u operaciones
del negocio, asi como optimizar y elevar la calidad

3 Proyecto de ley o decreto que se presenta al Congreso de la Unién para tramite preferente o se sefiala con este caracter por
el Ejecutivo Federal el dia de la apertura de cada periodo ordinario de sesiones. El tramite preferente podra pedirse hasta para
dos iniciativas que no sean de reforma constitucional, e implica su discusién y votacion por el pleno de la cdmara de origen en un
plazo maximo de 30 dias naturales; véase articulo 77, tercero y cuarto parrafos de la Constitucion Federal

Enero 2017 * PUNTOS

17



18

DOFISCAL

de los productos o servicios, y reducir los costos del
proceso contratado, entre otros muchos factores que
puede tener esta contratacion.

Por tanto, se puede concluir que en el régimen de
subcontratacion laboral, el trabajador se situa bajo
una doble subordinacion:* (i) a la empresa donde
realiza las tareas a cuyas reglas de organizacion se
subordina (dependencia material), y (i) a la empresa
que lo contrata en forma directa, con la cual estable-
ce su dependencia contractual (dependencia formal).

Por ello, se puede afirmar que el trabajador es
contractualmente independiente de la empresa
usuaria y beneficiaria de su trabajo, pues pertenece
formalmente a la plantilla del contratante, aunque
el trabajador esté subordinado materialmente a la
organizacién de la empresa contratante, porque es
la que fija y supervisa su trabajo.

A este régimen los economistas le llaman des-
centralizacién productiva,® y juridicamente se le ha
bautizado con diversas denominaciones legales,
pero generalmente se le conoce como tercerizacién
o subcontrataciéon, como es el caso de México.

Asimismo, el articulo 15-A citado precisa que este
régimen debe cumplir con puntuales requisitos ahi
previstos para evitar considerarse como empleador
de los trabajadores del contratista, no sélo para los
efectos de la LFT, sino que incluso pudiera esta si-
tuacién dar origen a consecuencias legales en otras
materias, si asi se previera.

Al respecto, esos requisitos minimos son los si-
guientes:

1. Las actividades desarrolladas por el contratista a
favor del contratante deben ser parciales y no iguales
o similares a las que se desarrollan en el centro de
trabajo del contratante.

2. Las actividades realizadas por la empresa con-
tratista deben tener el cardcter especializado y justi-
ficar ese tipo de mano de obra.

3. Las tareas que desempefiaran los trabajadores
del contratista no deben ser iguales o similares a las
que realizan los trabajadores al servicio del contra-
tante en el centro de trabajo.

4. Celebrar un contrato escrito en el que se detallen
las instrucciones de la realizacion de los servicios o
la ejecucion de la obra en beneficio del contratante.

5. La empresa contratante debe cerciorarse, al mo-
mento de celebrar contrato, que cuenta con elemen-
tos propios y suficientes para cumplir las obligaciones
que deriven de la relacion laboral, lo que debera acre-
ditarse con documentacion idénea, y

6. La empresa contratante debe cerciorarse perma-
nentemente de que la empresa contratista cumple
con las disposiciones en materia de seguridad, salud
y medio ambiente en el trabajo de los trabajadores
de la empresa contratista.

Lo anterior motivd a que el Pleno de la Junta Fe-
deral de Conciliacion y Arbitraje (JFCA), a través del
Boletin nimero 71, de fecha 14 de abril de 2014, hi-
ciera del conocimiento la resolucién aprobada® por
éste, como criterio uniforme, el cual sefiala que:

...el incumplimiento de (las primeras tres) con-
diciones conlleva una sancidn para el contratante
beneficiario de los servicios, consistente en conside-
rarlo patrdn, con el consecuente deber de responder
de todas las obligaciones laborales y de seguridad
social contraidas con los trabajadores, de conformi-
dad con el articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo...

Rematando que:

...el incumplimiento de uno de los tres requisitos
(esenciales) hard innecesario el estudio de los res-
tantes.

4Fundamento juridico (FJ) 15 de la Ejecutoria del amparo en revision nimero 244/2015, resuelto el dia 24 de junio de 2015, por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN). También véase el Fundamento juridico 44 de esa ejecutoria
5 Consultese: Ermida Uriarte, Oscar y Colotuzzo, Natalia. Descentralizacidn, tercerizacidn, subcontratacidn. OIT, Proyecto FSAL,

Lima, Pag. 2009

° En términos del articulo 615, fraccion V de la LFT las decisiones o resolucion del Pleno de la JFCA que uniformen criterio serdn

obligatorias para todas las Juntas Especiales
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Ademas, se establece para las empresas contra-
tantes de servicios especializados, la obligaciony el
derecho de verificar permanentemente el cumpli-
miento de las obligaciones legales, principalmente
de indole laboral —en materia de seguridad, salud y
medio ambiente en el trabajo-y de seguridad social
de los trabajadores del contratista, incluso también
sobre los impuestos retenidos que deben pagarse,
lo que puede ser calificado de excesivo, intrusivo e
ilegal, pero asi esta previsto para que la empresa
contratante no sea considerada como empleador de
los trabajadores del contratista.

Esa situacion es confirmada por la JFCA, a través
del citado Boletin, al sefialar que por ello:

...el responsable del cumplimiento de las obliga-
ciones laborales serd el contratista, pero en caso de
que éste incumpla con los salarios y prestaciones
o con el entero de las cuotas y aportaciones de se-
guridad social, corresponderd al contratante como
beneficiario de las obras ejecutadas o de los servicios
prestados, responder de las obligaciones nacidas de
las relaciones de trabajo.

Sin duda, esta sancion contra el empleador por su
omision de no verificar sobre el cumplimiento de cier-
tas obligaciones formales es un mecanismo de tutela
de los derechos de los trabajadores, y un instrumento
antifraude en este quehacer empresarial.

ORIGEN DEL REGIMEN DE SUBCONTRATACION

En su afan de proveer bienes y prestar servicios
especializados a costos reducidos y con una alta
productividad, las empresas satisfacen las diversas
necesidades para desarrollar sus actividades de di-
versas formas, esquemas o estructuras.

¥ THOMSON REUTERS

Una de estas necesidades es la forma de contratar
personal como fuerza motora para realizar o desa-
rrollar el objeto social de la empresa, o bien, para
realizar la actividad esencial o principal del negocio.

Sin embargo, se ha descuidado por parte de los
empresarios o sus directivos, que la prestacidon de
Sservicios con recursos humanos externos no debiera
constituir la funcidn esencial o principal ="el alma”-
de la empresa, puesto que, en principio, no resultaria
l6gico que ésta pueda ser asumida por un tercero
externoy ajeno a la empresa.

Esto es, que un tercero desarrolle o explote el ob-
jeto social de la empresa. Aunque cabe abonar en
descargo de esta practica, que dependera de cada
caso en particular, porque podran existir contrata-
ciones justificadas en ese sentido.

Por ejemplo, una contratacion justificada podria ser
para evitar que se escindieran los elementos esen-
ciales de la empresa,” empero esto debe justificarse,
y tener elementos de prueba para ello.

Sobre este tema, el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia de Trabajo del Primer Circuito resolvié, en un
asunto estrictamente laboral (demanda por despido
injustificado de trabajo), que cuando una empresa
interviene como proveedora de la fuerza de traba-
jo, a través de la celebracion de un contrato civil de
prestacién de servicios profesionales o cualquier acto
juridico, y otra empresa aporta la infraestructura y el
capital logrando entre ambas el bien producido y/o
el servicio proporcionado, cumplen ambas empresas
una unidad econdmica a que se refiere el articulo 16
de la LFT.

Esto es, ambas empresas seran responsables de
la relacion laboral para con el trabajador® para res-
ponder de las obligaciones al respecto vy, por ende,
también pueden ser condenadas en un laudo en tal

7 Sobre los elementos de la empresa consultese la obra: Bauche Garcia Diego, Mario, La Empresa. Nuevo Derecho Industrial,
Contratos Comerciales y Sociedades Mercantiles. Edit. Porrua, Distrito Federal, México, 1977, Pag. 30 y sigs.; Mantilla Molina, Ro-
berto L. Derecho Mercantil, 29a. ed. revisada y puesta al dia, Edit. Porrta, Distrito Federal, México, 1993, Capitulo VI de la primera
parte, pag. 105 y siguientes, donde alude a éstos, pero bajo el concepto de negocio mercantil pues sefiala que existe “anarquia
terminoldgica” al respecto

& Jurisprudencia nimero 1.30.T. J/28 (9a.) de la Novena Epoca, de rubro: CONTRATO CIVIL DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFE-
SIONALES. 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 Y, POR ENDE, LAS DOS SON RESPONSABLES DE LA RELACION
LABORAL PARA CON EL TRABAJADOR, pronunciada por Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito,
consultable en el Libro V, Tomo 3, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, correspondiente al mes de febrero de
2012, Pag. 1991 (No. de Registro: 160324)
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sentido, incluso para cualquier otra responsabi-
lidad legal si asi se justifica, lo que esta previsto
por la legislacion aplicable de que debe tratarse en
ese sentido.

Por ello, es muy importante que las empresas eva-
[Uen la forma de contratar el personal, tomando en
cuenta las dos maneras tradicionales o alternativas
existentes al respecto para desarrollar sus activi-
dades.

La primer forma de contratacion de personal, que
por cierto es la mas comun, es mediante un con-
trato individual o colectivo de trabajo con el cual
una persona fisica crea una dependencia hacia el
empleador; la segunda, contraria a la anterior, es la
contratacién independiente, a través de un contrato
de prestacidn de servicios profesionales, de comision
mercantil, consignacion, distribucion, entre otras for-
mas, por medio del cual no nace una dependencia
(relacion laboral).

Pero aboquémonos al contrato de prestacién de
servicios profesionales que es el origen del régi-
men de subcontratacion y los multiples contratos de
prestacion de servicios empresariales bajo diversas
denominaciones, pero que en esencia tienen como
base éste.

La relacién juridica que deriva de una prestacion de
servicios profesionales, en su origen, fue concebida
Ccomo un servicio personal y profesional por parte de
una persona fisica, pues éste debe contar con cono-
cimientos especificos y necesarios en la materia que
se le encarga, y es esencialmente de naturaleza civil,
pues radica en la confianza que se deposita en él.

En ese sentido, ese contrato esta regulado por el
Codigo Civil Federal? (CCF) y los correlativos de las
entidades federativas, el cual sefala que el servicio se
presta personalmente, por una persona llamada profe-
sor o profesional, quien debe tener un titulo legalmente

expedido por autoridad competente —conocimiento
y/o calificacion (patente)- para prestar el servicio en-
comendado, dado que sin él, no podra recibir el pago
de los honorarios'® correspondientes.

Sin embargo, la practica empresarial mexicana
llevd a las empresas a celebrar —y aun se celebran-
este tipo de contratos con personas fisicas, que si
bien cuentan con un documento que acredita tener
el conocimiento para realizar el servicio de la materia
que se le encarga, propiamente no se trata de un
profesional legalmente reconocido por la ley."

Incluso, se celebraba -y se celebra todavia— este
contrato entre empresas, aun cuando su naturaleza
es civil, y la materia sobre la que versa la prestacién
del servicio a veces no corresponde a una naturaleza
mercantil formal y materialmente, por no encontrar-
se en el articulo 75 del Codigo de Comercio (Ccom),
bajo el presupuesto de que las partes tienen una
libertad contractual, amparados bajo el principio de
la “autonomia de la voluntad”, que tutela la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), limitada Unicamente por las leyes o dispo-
siciones legales de orden publico, es decir, la licitud
en el objeto a realizar.

;Qué sucedid después? Esta practica empresarial
se arraigd hasta convertirse en una “costumbre”
que posteriormente, aceptada implicita y expresa-
mente por las autoridades administrativas y, poste-
riormente, ratificada por los Tribunales federales'”
que con la iniciativa de la Reforma Laboral de 2012
calificarony reconocieron a este contrato con el ca-
racter de mercantil, a pesar de ser contrario a los
principios que rigen nuestro orden juridico nacional.

Esto fue asi, pues un Tribunal'® sentenci6 después
de juzgar un caso donde se analizaba un contrato de
prestacion de servicios profesionales entre empresas,
que de un andlisis literal al CCF podria concluirse a

9 Regulado en los articulos 2606 al 2615 del Cédigo Civil Federal (CCF)
19 Articulos 31y 68 de la Ley Reglamentaria del articulo 5 constitucional, relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal

11/

bidem y demas acuerdos, lineamientos y/o disposiciones para ejercicio de las profesiones

12 \/éase la tesis numero 1.110.C.43 C (10a.) de la Décima Epoca, de rubro: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFE-
SIONALES. ES JURIDICAMENTE POSIBLE QUE SE CELEBRE CON UNA PERSONA MORAL EN SU CARACTER DE PRESTADOR,
pronunciada por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, consultable en el Libro 2, Tomo IV, de
la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, correspondiente al mes de enero de 2014, Pag. 3037 (No. de Registro 2005375)
'3 El Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver amparo directo numero 338/2013, pro-
movido por Dupont México, S.A. de C.V,, resuelto el dia 27 de septiembre de 2013, por unanimidad de votos, siendo ponente el
magistrado Indalfer Infante Gonzales, y secretario de estudio y cuenta el licenciado Tomas Zurita Garcia
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priori, que si bien la prestacidn de servicios profe-
sionales excluye a las personas juridico-colectivas,

...porque éstas se conforman por mds de una
persona fisica y actta por conducto de sus repre-
sentantes... no siempre se celebra tinicamente en-
tre dos personas fisicas (cliente y prestador), sino
que precisamente, ha tenido gran auge el surgi-
miento de personas morales cuyo objeto es, preci-
samente, la... prestacidn de servicios profesionales
en diversas materias... (de lo que se concluye que)
es I6gico que las personas morales... (puedan ce-
lebrar y ejecutar este tipo de contrato)... con la
Unica condicionante de que sean capaces y con
los conocimientos que requiere la materia sobre
la que versard el servicio."

(Enfasis afiadido.)

Obsérvese que este criterio judicial sefiala dos
importantes condiciones: (i) que la empresa que

% Ibidem. Nota 12
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proporcione el servicio sea capaz de proporcionarlo,
y (i) tenga los conocimientos que requiere la materia
sobre la que versara el servicio. Sin duda, requisitos,
éstos, que sefala ahora la norma laboral que se ha
comentado para el régimen de subcontratacion.

Asi, la falta de regulacion de estos servicios em-
presariales permitié a empresas de paja abusar en
la celebracién de este contrato e inclusive utilizar
esquemas juridicos diversos a sus fines, tales como:
utilizar sociedades cooperativas; sociedad civil uni-
versal; sociedades en nombre colectivo o empresas
integradoras e integradas; fideicomisos; asociacion
en participacion, y otros muy burdos, como el utili-
zar un contrato de arrendamiento para suministrar
personal, a lo que el Servicio de Administracion Tri-
butaria (SAT) apuntaba en 2007 que esas formas o
estructuras legales generan “relaciones no siempre
ajustadas a los pardmetros tradicionales de la rela-
cién de trabajo”,'”® 6rgano que ademas informaba un
afio después, que habia detectado a por lo menos a
455 empresas con conductas de evasion fiscal, por

> Comunicado de prensa niimero 24 del SAT, de fecha 23 de octubre de 2007: “Programa permanente de fiscalizacion a sociedades
cooperativas y sus clientes.- Refuerza el SAT acciones de fiscalizacion hacia las sociedades cooperativas”
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lo que iniciaba una accién conjunta con el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
(INFONAVIT), para “cruzar” informacion y detectar,
investigar y fiscalizar a los involucrados en dichas
practicas.'®

Por tal motivo, el 1de septiembre de 2012, el titu-
lar del Ejecutivo Federal presento la “Iniciativa con
Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo”,
misma que después del proceso legislativo corres-
pondiente el dia 30 de noviembre de 2012 fue pu-
blicada en el DOF, adicionandose los articulos 15-A,
15-B, 15-C, 15-D, 1004-B y 1004-C a la LFT.

La exposicién de motivos de esta reforma sefald,
en el ultimo punto de los cinco ejes rectores que la
sintetizan, que ésta pretende “fortalecer las faculta-
des normativas, de vigilancia y sancionadoras de las
autoridades del trabajo”, dado que es indispensable
“regular la subcontratacion, tercerizacion u outsour-
cing... para evitar abusos, fraudes y simulaciones en
perjuicio de los trabajadores que laboran para em-
presas que prestan servicios a otras mediante con-
tratos de cardcter mercantil”.

Ademas, esa exposicion apuntaba que estas dis-
posiciones,

...permitirian regular adecuadamente el denomi-
nado trabajo en régimen de subcontratacion, ter-
cerizacion u outsourcing, a través de obligaciones
especificas tanto para las empresas prestadoras de
servicios, como para las beneficiarias de los mismos.

(Enfasis afiadido.)

CONSTITUCIONALIDAD DEL OUTSOURCING

Una vez que entraron en vigor los articulos 15-A,
15-B, 15-C, 15-D, 1004-B y 1004-C de la LFT, éstos
se estimaron inconstitucionales e inconvencionales
por algunos empleadores, al considerarlos “violato-
rios de sus Derechos Humanos y Fundamentales”,

asi como de las garantias sociales y econdémicas
consagradas en los articulos 1, 5, 9, 14, parrafos
primeroy segundo; 16, parrafo primero; 17, parrafo
segundo y 133 de la CPEUM, asi como de diversos
Tratados internacionales adoptados por el Estado
mexicano.

Esencialmente, la queja consistia —entre otros
argumentos— en que al considerarseles y denomi-
narseles “patrén contratista” se sustraian de su es-
fera juridica dos de las actividades inherentes a su
naturaleza, como son las de “fijar tareas y supervisar
a los trabajadores” para otorgarselas a otra persona
distinta al empleador contractual.

Esto los colocaba en una posicién de inseguridad
juridica, al dejar a la contratista Unicamente el es-
tado de empleador “sin poder de mando frente a
sus trabajadores” y dejar sélo la dependencia de los
mismos, incluso afectando un derecho o “estatus
patronal completo previamente adquirido”.

La segunda queja consistia basicamente en que
al otorgarsele el caracter de “patron contratista”,
también podria darsele el mismo caracter que el
contratante, cuando no se cumplan con las condi-
ciones o requisitos establecidos en el numeral 15-A
de la LFT.

Ademas, se quejaban de la redaccion desafortuna-
da del ultimo parrafo de ese articulo, puesto que no
incluye ni se infiere de ninguna parte de su texto que
la quejosa conserve el caracter primeramente otor-
gado -contratista-, ni tampoco senala la suerte
que correra o en qué se transformara al actualizarse
dicho supuesto, por lo que al ser omisa la disposi-
cién laboral, no da certeza juridica de los efectos que
tendra sobre el “patron contratista”, dado que éste
es quien paga los salarios, cumple las prestaciones
sociales y cubre las contribuciones tributarias y de
seguridad social, asi como el empleador contratista
es quien vela que sus trabajadores tengan acceso a
las instituciones de seguridad social.”

Sobre el primer cuestionamiento, la Segunda
Sala de la SCIN sefalo que los preceptos tildados

6 Comunicado de prensa numero 39/2008 del SAT: “SAT, IMSS e INFONAVIT detectan conductas de evasiéon”

7 Consultense los amparos en revision numeros 244/2015y 206/2015, promovidos por Outplacement y Suministro de Personal,
S.A. de C\V.y Seconsa Division Outsourcing, S.A. de C.V., respectivamente, resueltos ambos por unanimidad de cinco votos por
la Segunda Sala de la SCIN, los dias 24 de junio y 5 de agosto, ambos de 2015, respectivamente, en http://www2.scjn.gob.mx/

ConsultaTematica/PaginasPub/TematicaPub.aspx
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de inconstitucionales que regulan el régimen de
subcontratacidn no violan el principio de seguridad
juridica, pues “tal regulacion persigue un fin cons-
titucionalmente legitimo relacionado con la pro-
teccion del derecho al trabajo de los empleados”,
que se materializa con el pago oportuno de sus
salarios y demas prestaciones de sequridad social
a las que tienen derecho, protegiéndolos ante el
eventual incumplimiento de las obligaciones lega-
les por parte de la contratista, pues esta medida
permite que el trabajador, ubicado dentro de una
relacion de subcontratacién, no quede desprotegido
respecto de su derecho a obtener un salario dignoy a
la seguridad social, pues para proteger sus derechos
laborales el legislador establecid como condicion
para el usuario de los servicios contratados bajo
este régimen, la verificacion permanente de que la
empresa contratista cumple con las disposiciones
en materia de seguridad, salud y medio ambiente
en el trabajo.’

Adicionalmente, sefialé la SCIN que el articulo
15-A de la LFT, al definir el régimen de subcontrata-
cion, no viola el principio de seguridad juridica por
el hecho de que se otorgue al patrén contratante la
facultad de fijar las tareas de los trabajadores del
contratista y supervisar ese trabajo.

Esto, en virtud de que el legislador no elimina de
la esfera juridica del contratista el derecho de su-
pervisar y asignar las tareas a sus empleados, pues
las sequira teniendo conforme a la relacion laboral
que rige entre el empleador contratista y sus traba-
jadores, ni esta defraudando expectativas legitimas
que se le hubiesen creado por esta relacion juridica
(derecho que previamente habia adquirido), pues
solo se trata de una medida legisiativa razonable,
emitida y regulada, principalmente, en beneficio y
proteccion de los derechos de los trabajadores."

"% THOMSON REUTERS

Por lo que se refiere al segundo de los plantea-
mientos, la respuesta de la SCJN es que los articu-
los 15-A, 15-B, 15-C y 15-D de la LFT, que regulan el
régimen de subcontratacidn, no violan el derecho a
la libertad de trabajo, sino que son acordes con el
articulo 5 de la Constitucién Federal, pues contienen
una regulacion especial para efectos en el desarrollo
de esta actividad productiva por las empresas con-
tratistas como por las empresas contratantes, solo
que al hacerlo y por la situacion de vulnerabilidad
en la que queda la clase trabajadora en una relacion
bajo el régimen de subcontratacion,

...deberdn cumplir con un minimo de condicio-
nes que permitan que su actividad se realice con la
debida proteccidn de los derechos laborales de los
trabajadores.?°

En este sentido, el Maximo Tribunal declard cons-
titucional la Reforma Laboral, por lo que se refiere
al régimen de subcontratacion, a pesar de no ser un
criterio definido (jurisprudencia), por una parte, ava-
lando implicitamente que es factible celebrar entre
empresas un contrato de prestacion de servicios pro-
fesionales, cualquiera que sea el acto que dé origeny
el nombre que se le designe, mismo que ahora esta
regulado por este régimen.

Por otra parte, entiende ese Tribunal que este
diseno 0 esquema de trabajo pudiera vulnerar a la
clase trabajadora, por lo que para evitarlo, debe cum-
plirse con los minimos requisitos o condiciones que
salvaguardan la relacién laboral y que protegen los
derechos laborales de los trabajadores, que de no
cumplirse tendra la consecuencia legal ahi prevista:
que el contratante se considere empleador de los
trabajadores del contratista.

18 Tesis numero 2a. LXXXI1/2015 (10a.) de la Décima Epoca, de rubro: SUBCONTRATACION LABORAL. LOS ARTICULOS 15-A, 15-B,
15-C Y 15-D DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO QUE REGULAN ESE REGIMEN, NO VIOLAN EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURI-
DICA, consultable en el Libro 21, Tomo |, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, correspondiente al mes de agosto

de 2075, pag. 1203 (No. de Registro: 2009832)

19 Tesis nimero 2a. LXXXIV/2015 (10a.) de la Décima Epoca, de rubro: SUBCONTRATACION LABORAL. EL ARTICULO 15-A DE LA

LEY FEDERAL DEL TRABAJO NO VIOLA EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA, consultable en el Libro 21, Tomo |, de la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, correspondiente al mes de agosto de 2015, pag. 1201 (No. de Registro: 2009830)

20 Tesis ntimero 2a. LXXXI11/2015 (10a.) de la Décima Epoca, de rubro: SUBCONTRATACION LABORAL. LOS ARTICULOS 15-A,
15-B, 15-C Y 15-D DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO NO VIOLAN EL DERECHO A LA LIBERTAD DE TRABAJO, consultable en el
Libro 21, Tomo |, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, correspondiente al mes de agosto de 2015, pag. 1202 (No.

de Registro: 2009831)
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Por ultimo, es importante resaltar que con este
precedente debe entenderse que las actividades
empresariales que se realicen a través de un con-
trato de prestacion de servicios profesionales entre
empresas, cualquiera que sea el acto que dé origeny
el nombre que se le designe, es complemente legal,
ademas de que si se cumplen con los requisitos y
obligaciones ahi previstos, no se cometen abusos a
los trabajadores en su derechos laborales y de se-
guridad social, ni puede presumirse fraude a la ley o
estimarse que se esta en un acto simulado.

PRECEDENTES DE LOS TRIBUNALES
QUE INCIDEN EN MATERIA TRIBUTARIA

Una vez zanjado el debate constitucional y el labo-
ral, entra a la escena la materia tributariay en donde
los Tribunales federales retoman lo antes expuesto,
para la aplicacion de las disposiciones fiscales que
realizan los contribuyentes para estos fines.

Asi, la polémica en la interpretacion tributaria
esta esencialmente en materias del ISR e VA, como
ya se adelantd, y aunque si bien este debate no es
nuevo ha retomado vigor y fuerza a partir de la in-
corporacion del articulo 69-B al Cédigo Fiscal de la
Federacion (CFF), relativa a presumir operaciones
inexistentes por derivar de supuestos actos simula-
dos que pueden realizar los contribuyentes al expedir
comprobantes fiscales que no cuenten con activos,
personal, infraestructura o capacidad material, di-
recta o indirectamente, para prestar los servicios
o producir, comercializar o entregar los bienes que
amparan los mismos.

Incluso, el SAT ha emitido criterios no vinculatorios
en los que describe e interpreta cudndo un contri-
buyente realiza una practica fiscal indebida en el
régimen de subcontratacion u outsourcing.?'

Ahora bien, el primer debate consiste fundamen-
talmente en que los Tribunales deben dilucidar si las
erogaciones que realiza un contribuyente a una em-
presa que le presta servicios bajo el régimen de sub-
contratacidn, cualquiera que sea el nombre del acto
que da origeny el nombre que se le dé a la prestacion

de los servicios empresariales, es un concepto o par-
tida deducible para fines del ISR, debido a que las
autoridades fiscales manifiestan que no se trata de un
gasto estrictamente para los fines de las actividades
del contribuyente, que impida u obstaculice las metas
operativas o el objeto social del contribuyente.

En materia del IVA, el tema debatido es complejo
y muy polémico, incluso con una desventaja para el
contribuyente, toda vez que el Pleno en Materia Ad-
ministrativa del Tercer Circuito sento jurisprudencia
en el sentido de que:

...los pagos que realizan los contribuyentes por
concepto de contraprestacion por los servicios pro-
porcionados y/o recibidos no es un acto gravado
para efectos del IVA...

Cuando la legislacion de la materia sefiala lo con-
trario. En seguida comentaré por separado cada
aspecto.

Efecto en el ISR

Al permitirse que las empresas puedan celebrar un
contrato de prestaciéon de servicios profesionales o
cualquier otro acto juridico que tenga como propoésito
prestar servicios como proveedor de fuerza de trabajo,
da lugar a que se actualicen diversas formas de ser-
vicios de suministro de personal: (i) los especializados;
(i) los no especializados; (jii) actividades especificas, y
(iv) descentralizacién productiva, entre otros mas.

Cabe destacar que algunos de ellos podrian tener
las consecuencias que sefala la LFT para el régimen
de subcontratacidon que he comentado previamente,
si se ubican bajo tal supuesto, o bien, las consecuen-
cias del articulo 13 de la LFT, por ser considerado
intermediario, en términos del numeral 12 de dicha
ley, pero en todo caso habra que valorar y evaluar
cada uno en particular.

Por tanto, es muy importante precisar que debera
atenderse a cada situacién particular y no puede
darse una conclusién general al respecto, dado que

21 Criterios no vinculatorios nimeros 22/ISR y 23/ISR, consultables en el Anexo 3 de la Resolucion Miscelanea Fiscal (RM) para
2016, publicados el dia 12 de enero de 2016 en el DOF. Sobre el tema de los criterios no vinculatorios, puede consultarse la
obra del mismo nombre compilada por la Comisién Fiscal del Colegio de Contadores Publicos, editada por el Instituto Mexicano

de Contadores Publicos, 2016
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puede haber prestaciones de servicios empresaria-
les no especializados que sean auténticos, reales,
no fraudulentos, ni simulados, por lo que de ser asi,
debiera ser un gasto estrictamente para los fines de
las actividades del contribuyente, porque tiende a
desarrollar el objeto social del contribuyente.

Pero en este Ultimo caso, debe justificarse tal situa-
cién, ademas de tenerse los elementos probatorios
correspondientes, pues de no ser asi, no pareceria
légico ni legal este quehacer empresarial, maxime
si no se justifica.

De no ser cierto lo anterior, podria llegarse al ex-
tremo de que la autoridad fiscal podria objetar el
pago de la remuneracion que realiza un contribuyen-
te a un despacho de abogados, por citar cualquier
otro profesionista que preste sus servicios a través
de una sociedad civil, que tradicionalmente es una
fuerza externa proveedora de servicios legales hacia
las empresas, que cuente incluso con abogados o
tenga un equipo legal sélido, por considerar que no
se trata de un gasto estrictamente para los fines de
las actividades del contribuyente, al calificarse que
también se esta en el régimen de subcontratacion
laboral, cuando ni siquiera actualiza ubicarse en tal
régimen sino uno estrictamente profesional.

Hecha esta precision, actualmente la administra-
cion tributaria rechaza la deduccion fiscal de las ero-
gaciones provenientes de un contrato de prestacion
de servicios profesionales en la que una empresa
provee fuerza de trabajo a otro contribuyente que es el
que tiene la infraestructura y el capital para producir
las mercancias o bienes que comercializara.

Aqui, la pregunta es: jen realidad se trata de un
gasto estrictamente para los fines de las activida-
des del contribuyente que impide u obstaculiza las
metas operativas o el desarrollo de su objeto social?
La respuesta no es sencilla ni facil, toda vez que hay
que atender al caso concreto y conocer qué forma
de suministro de personal se esta dando, cual es el
fin logrado con ello, si se trata de una prestacién

"% THOMSON REUTERS

de servicios que explota o desarrolla el objeto social
principal o es accesoria o complementaria a éste, si
los recursos humanos externos contratados por la
empresa son de forma permanente o temporal, entre
otros muchos factores a considerar.

Quizas por esta razén, en las controversias entre
contribuyentes y fisco, este ultimo no ha distinguido
esta sutil y pequefia diferencia de que el régimen
de subcontratacion no es la Unica forma de pres-
tarse servicios entre las empresas, sino que es una
salvaguarda de proteccion a los trabajadores en sus
derechos laborales y de seguridad social que estan
contratados en una subempresa.

Ademas, la administracién tributaria en su afan
recaudatorio se ha arrogado facultades y compe-
tencia de caracter laboral, para calificar que todo
contrato de prestacidon de servicio entre empresas
esta en el régimen de subcontratacidn y verificar el
cumplimiento de los requisitos de este régimen, con
el objetivo de rechazar las deducciones fiscales por
los gastos que se realizan por este concepto.

Por ello, es que el ahora Tribunal Federal de Jus-
ticia Administrativa®® (TFJA) sefala que:

...la autoridad fiscal no puede calificar, para re-
chazar (esta) deduccion, la naturaleza de patron del
contribuyente, contratante, ya que todo lo corres-
pondiente a la relacién de trabajo (estd) regulada
en el articulo 123 constitucional (y) es competencia
exclusiva de las autoridades laborales, sin que la (ad-
ministracion) tributaria pueda unilateralmente de-
terminar si un contribuyente que dedujo un gasto
por subcontratacion, tiene o no dicha relacion de
trabajo con las personas que le prestan sus servi-
cios y exigir las retenciones por sueldos y salarios
de los trabajadores subcontratados;*>...

Bajo esta premisa, la Décimo Tercera Sala Regio-
nal Metropolitana del entonces Tribunal Federal de

22 El cambio de denominacion del Tribunal derivé de la reforma constitucional en materia de combate a la corrupcién publicada el
dia 25 de mayo de 2015 en el DOF, lo que quedd materializado con la expedicion de la Ley Organica de dicho 6rgano jurisdiccional

publicada el 18 de julio de 2016 en dicho periddico oficial

23 Tesis numero VII-CASR-13ME-1 de la séptima época, de rubro: RENTA. PARA LA PROCEDENCIA DE LA DEDUCCION DE UN
GASTO DE SUBCONTRATACION LABORAL LA AUTORIDAD FISCAL NO PUEDE RECHAZARLO INVOCANDO EL INCUMPLIMIENTO
DE NORMAS LABORALES, consultable en la revista oficial del entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA),

numero 56, Marzo de 2016, Pag. 802
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Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) resolvio, al
dictar la sentencia del juicio contencioso administra-
tivo federal nimero 24926/14-17-13-7, que:

...para determinar si un contribuyente tiene o no
derecho a la deduccién de gastos por la presta-
cidn de servicios que recibio bajo el régimen de sub-
contratacion, basta con probar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en las disposiciones
fiscales™* ..

(Enfasis afiadido.)

Lo anterior, lleva a que el contribuyente acredite y
demuestre que se trata de una deduccién autorizada,
que cumple con los requisitos tanto de la Ley del
Impuesto sobre la Renta (LISR), como las demas dis-
posiciones fiscales aplicables, tal como que el gasto
sea estrictamente indispensable para los fines de la
actividad de la contribuyente.

Con independencia de lo anterior, la pregunta si-
gue en el aire: jlas erogaciones que se realizan a una
empresa-contribuyente que provee fuerza de trabajo
bajo cualquier acto que le dé origeny el nombre que
tenga el mismo es un gasto estrictamente para los
fines de las actividades del contribuyente?

Ahora bien, para responder esa pregunta hay que
atender el caso particulary confrontar el tipo de ser-
vicio empresarial frente al objeto social de la empre-
sa; dénde y cdmo se presta el mismo; con quiénes
y con cuantos se realiza el teletrabajo, asi como el
proposito que se persigue, entre otros muchos fac
tores y elementos a considerar.

Lo que es cierto es que el tiempo nos dara la verdad
legal en cada caso o bien, cémo debera interpretarse
este tema.

Efecto en el IVA

En primer lugar, antes de comentar la problematica
en este tributo, es conveniente recordar la definicién
del régimen de subcontratacion que proporciona la
LFT, toda vez que la administracion tributaria rechazo

24 Ibidem

el derecho a acreditar el IVA de una empresa que
cobrdé una contraprestacién al proveer fuerza de tra-
bajo via este régimen, por considerar que entre las
empresas existe una “subordinacion” en los términos
previstos en el penultimo parrafo del articulo 14 de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA).

De la definicion que proporciona el articulo 15-A de
la LFTy que previamente he comentado, se despren-
de que el empleador denominado contratista ejecuta
obras o presta servicios con sus trabajadores bajo su
dependencia; en esta frase, se utiliza la preposicion
“con”y las interjecciones “sus” y “su”, las que deno-
tan el medio, modo o instrumento que sirve para
hacer algo,?® asi como la palabra “dependencia”,
que alude a la subordinacién del trabajador a que
se refiere el articulo 8 de la LFT.

Deello, se interpreta que entre el empleador-con-
tratista y la persona que tiene la calidad de trabaja-
dor existe un nexo juridico comdnmente denominado
“relacion laboral”, la cual no se pierde por suscribirse
un contrato de prestacidon de servicios entre empre-
sas, independientemente del acto que le da origeny
el nombre que se le dé al mismo, incluso se actuali-
ce o no el régimen de subcontratacion laboral, toda
vez que el contratista siempre tendra el caracter de
empleador de su trabajador, porque formalmente es
quien contrato a este Ultimo y hasta que se resuelva
lo contrario por una autoridad laboral.

Asiincluso lo dispuso la SCIN, al establecer que e/
legislador no elimind de la estera juridica el seguir te-
niendo una relacion laboral que rige entre el contratista
y sus trabajadores,?® en virtud de que en ningin mo-
mento y forma se estan defraudando las expectativas
legitimas que hubiesen creado en esa relacion,?” aun
cuando las tareas u obras de los trabajadores del
contratista queden en beneficio del contratante.

Ello, pues la SCIN apuntd que el contratista tendra
en todo tiempo el derecho de supervisar y asignar
las tareas de sus empleados, a pesar de que el em-
pleador contratante fije éstas y/o las supervise en la
realizacion de la prestacion de los servicios o la ejecu-
cion de la obras contratadas en los términos del con-
trato respectivo, pues esta medida legislativa regula

25 Se utilizaron las definiciones del Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espafiola

2% Ibidem. Nota 18
2?7 Ibidem. Nota 18
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la proteccidn de los derechos de los trabajadores y no
contempla una subordinacion (dependencia) legal
ni juridica entre la empresa contratista y la empresa
contratante, toda vez que la subordinacidn es propia
y exclusivamente entre trabajador (persona fisica) y
un empleador (persona fisica o juridico-colectiva),
como doctrinaria, legal y jurisprudencialmente se
reconoce.

Ademas, de esa ultima definicién se advierte con
claridad que las partes que conforman este régimen
son dos: (i) el contratistay (ii) el contratante, estando
en medio de esta relacion juridica el trabajador, quien
es el que presta sus servicios para un empleador
y materialmente para otra persona, por lo que de
ahi nace una relacion juridica triangular: contratista-
trabajador-contratante.

Asi, puede definirse al contratista o subcontratista,
al contratantey al trabajador de la siguiente manera:

1. Contratista o subcontratista: Es quien proporcio-
na el servicio o ejecuta las labores —a través de sus
trabajadores— a otra empresa o ente contratante; es
decir, es el empleador original.

2. Contratante: Es quien solicita los servicios de la
empresa contratista, quien es la que determina las
tareas a desempenary las supervisa, cuyo resultado
de ese trabajo le beneficia.
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3. Trabajador: Es quien realiza el trabajo; formal-
mente es parte de la plantilla de trabajadores de la
empresa contratista y labora para ésta, aunque sus
tareas materialmente las desempena en el lugar que
le indica el contratante, pues éste es a quien, a través
del contrato escrito entre las empresas contratista
y contratante, se le indican las tareas a realizary la
forma de cémo se supervisaran.

Dicho de otra manera, no hay subordinacion entre
la empresa contratante y la empresa contratista, ni
aun para efectos de caracter laboral, dado que la
dependencia (subordinacion) solo esta con el tra-
bajador que es siempre una persona fisica, toda vez
que el régimen de subcontratacién Unicamente re-
gula la proteccion de los derechos laborales de los
trabajadores de la empresa contratista.

Asi, en caso de constatarse una violacion es cuan-
do puede considerarse empleador a la empresa
contratante, en principio, sélo es para efectos la-
borales, aunque podria tener quizas otras repercu-
siones legales diversas, si asi se prevé en la ley de
la materia en que se funde tal responsabilidad; ello,
bajo el principio de legalidad que consagra nuestra
Carta Magna.

Lo anterior puede visualizarse con el siguiente es-
quema:
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Expuesto lo anterior, comentaré el conflicto tribu-
tario en esta materia, el cual se actualiza en el sen-
tido de que un contribuyente paga a una empresa la
contraprestacion pactada por proporcionarle o pro-
veerle fuerza de trabajo —que puede estar o no en el
régimen de subcontratacién— en cuyo comprobante
fiscal se le traslada en forma expresay por separado
el IVA correspondiente.

Lo anterior deriva en lo siguiente:

En un caso, la autoridad fiscal rechaza el acredita-
miento del IVA y, consecuentemente, niega la devo-
lucion de un saldo a favor solicitado, manifestando
que ese pago no proviene de la prestacion de ser-
vicio independiente sino de una relacion de trabajo
subordinado entre esas empresas; acto exento con-
forme lo previene el penultimo parrafo del articulo
14 de la LIVA, dejando implicitamente que tampoco
debiera existir traslado del citado gravamen, y que
el gasto pudiera ser no deducible para fines del ISR
por tal motivo.

En otro caso, el rechazo que hace la administracion
tributaria fue parcial, porque ésta sefiala que no
se trata de una prestacién de un servicio personal
independiente, sino del pago de néminas, debido a
que la descripcion del servicio que ampara el com-
probante fiscal es de “servicio de ndmina semanal”,
mismo que, de conformidad con lo establecido por
el penultimo parrafo del articulo 14 de la LIVA, en
relacion con el articulo 15-A de la LFT, esta exento de
la citada contribucion, pues es quien materialmente
realiza el pago de una remuneracion por concepto
de sueldos y salarios cada semana. Esto es, se tra-
ta de una relacién de trabajo subordinada donde
la empresa se utiliza “como mero intermediario”
para pagar sueldos y salarios; por tanto, ello cons-
tituye un simple “reembolso de estos conceptos”.

En ambos casos, el primer debate fue en sede ad-
ministrativa con la intervencion de la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente (PRODECON) que

incluso emitid el criterio sustantivo nimero 5/2015/
CTN/CS-SASEN?® en el que sefiala:

No es juridicamente correcto que la autoridad
fiscal condicione la procedencia del saldo a favor
materia del acreditamiento al cumplimiento de re-
quisitos establecidos en un ordenamiento de ca-
rdacter laboral, ya que la LFT no es supletoria a la
materia fiscal...

Lo anterior, en razén de que la figura legal de sub-
contratacion no es una institucion o disposicion del
Derecho Fiscal que pueda colmarse con dicha nor-
matividad, en razén de que las normas que rigen las
relaciones laborales son de orden publico y estan re-
guladas tanto por el articulo 123 constitucional como
porla LFT y demas disposiciones aplicables, de cuya
competencia carece la autoridad fiscal.

Por lo que, en principio, la administracion tributaria
no puede “calificar” una relacion de trabajo y aplicar
en forma expresa el articulo 15-A de la LFT, como
si se tratase de una autoridad laboral. Por tanto, la
PRODECON concluyd que,

...para determinar si un contribuyente tiene o
no derecho a acreditar el IVA pagado por la pres-
tacion de servicios que recibid, basta con probar
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 5 de la LIVA.

Ademas, la PRODECON sostiene el criterio de que:

...es indebido que las autoridades fiscales, tini-
camente con base en el concepto asentado en el
comprobante fiscal expedido, determinen que se
trata de prestacidn de servicios subordinados que no
son objeto del IVA con base en el pentltimo pdrrafo
del referido articulo 14 y rechace en consecuencia

28 Criterio aprobado en la Quinta Sesion Ordinaria, de fecha 22 de Mayo de 2015, de rubro: VALOR AGREGADO. PARA ACREDITAR-
LO NO SE REQUIERE EL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 15-A DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO,
consultable “Criterios Sustantivos emitidos por la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente”, actualizada al 24 de junio de
2016. Los criterios derivan de las recomendaciones, respuestas a las consultas especializadas o de algun otro acto que lleven a
cabo las diversas unidades administrativas de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (PRODECON) en el ejercicio de

sus atribuciones sustantivas y no tienen fuerza vinculante
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el acreditamiento del impuesto, pues la adminis-
tracidn tributaria debe analizar y valorar otros ele-
mentos que le permitan conocer en qué consiste el
servicio facturado, mdxime tratdndose de un contra-
to de prestacion de servicios entre personas morales
que no puede dar lugar a una subordinacién®°...

(Enfasis afiadido.)

Esto es, tendrian que analizarse otros elementos
para conocer en qué consisten los mismos, realizar
un estudio o recabar pruebas sobre la existencia de
las prestaciones de servicios personales subordina-
dos, y donde esta calificada la relacion de trabajo
por la autoridad competente para ello.

No obstante lo anterior, los contribuyentes tuvie-
ron que impugnar las resoluciones mediante el juicio
contencioso administrativo federal ante el entonces
THJFA para combatir la ilegalidad de las mismas, lo
que provocd que hubiera criterios diversos y fueran
resueltos en definitiva por los Tribunales Colegiados
de diversos Circuitos, quienes igualmente fallaron en
sentidos contradictorios.

Por ello, en la actualidad existe la contradiccién
de tesis numero 202/2016, la cual se encuentra ra-
dicada en la Segunda Sala de la SCJN, acargode la
relatoria de la ministra Luna Ramos, la cual estuvo
listada para resolucion el 5 de octubre de 2016 y en la
que se decidira el criterio que debera prevalecer res-
pecto a este tema, debido a que la tematica sera de-
terminar si el pago de la contraprestacién derivada
de la prestacion de servicios efectuada por personas
juridico-colectivas bajo el régimen de subcontratacidn
laboral, califica de manera subordinada para efec-
tos del IVA a que se refiere el penultimo parrafo del
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articulo 14 de la ley de la materia, o bien, el concepto
subordinacion sélo es aplicable a las personas fisicas,
para lo cual deberd analizarse el articulo 15-A de la
LFT en los términos que hemos comentado.

No obstante ello, en el estado de Jalisco dos Tribu-
nales Colegiados en materia administrativa pronun-
ciaron criterios contradictorios, lo que origind que el
Pleno en Materia Administrativa del Tercer Circuito,
con residencia en la ciudad de Guadalajara de dicha
entidad federativa, pronunciara la jurisprudencia
numero PC.IIILA J/18%° en el sentido de que debe
prevalecer como criterio definitivo de que no se causa
en la prestacién de servicios bajo el régimen de sub-
contratacion laboral —criterio que por las reformas a
la Ley de Amparo®! tinicamente es obligatoria para las
autoridades jurisdiccionales de esa entidad federa-
tiva—y que si bien solo obliga a los Tribunales de esa
region y de menor jerarquia al Pleno del Tercer Cir-
cuito, dicha jurisprudencia puede ser considerada por
otros Tribunales de otras entidades federativas de la
Republica Mexicana, ya que la pueden tomar como
precedente para resolver otros casos de naturaleza
similar e inclusive por la administracion tributaria.

En mi opinidn, esta jurisprudencia hace una inter-
pretacién indebida al concepto subordinacién aludi-
do y al régimen laboral que estoy comentando por
las razones que he expuesto con antelacion, por lo
que espero que en la contradiccidon de tesis nimero
202/2016 referida sea legalmente interpretada y re-
suelva en definitiva esta situacion, cesando asi esta
polémica inexistente.

RESPONSABILIDAD PARA EL PAGO DE LA PTU

Recordemos que con la expedicion de la LFT en vi-
gor a partir de 1970 se contempld, entre otras figuras,

29 Criterio aprobado en la Novena Sesion Ordinaria, de fecha 25 de septiembre de 2015, de rubro: VALOR AGREGADO. NO PRO-
CEDE RECHAZAR SU ACREDITAMIENTO PORQUE EL CONCEPTO PRECISADO EN LA FACTURA SE ESTIME COMO NO GRAVADO,
consultable “Criterios...Op. cit.

30 De rubro: PRESTACION DE SERVICIOS INDEPENDIENTES. PARA DETERMINAR SI LA SUBCONTRATACION DE PERSONAL
ACTUALIZA O NO EL SUPUESTO EXCLUYENTE DE ESA FIGURA, GRAVADA POR EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, PREVISTO
EN EL PENULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 14 DE LA LEY RELATIVA, ES NECESARIO ACUDIR AL NUMERAL 15-A DE LA LEY
FEDERAL DEL TRABAJO, dada a conocer el pasado viernes 15 de julio de 2016, a las 10:15 horas, en el Semanario Judicial de la
Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 1de agosto de 2016 para los efectos previstos en
el punto Séptimo del Acuerdo General Plenario nimero 19/2013, pendiente de publicacion en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién (No. de Registro: 2012122)

¥ Véase el sequndo parrafo del articulo 217 de la Ley de Amparo. Por otra parte, sobre la aplicacion horizontal y vertical del
principio de autoridad o jerarquia del precedente e ilustrativo, consultese la “segunda leccién. El precedente” y “Dimensiones
del precedente judicial” de la obra Taruffo, Michele, Cinco lecciones mexicanas: memoria del taller de Derecho Procesal, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2003, Pags. 29-59 y 193 y siguientes
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la “intermediacion laboral” que consiste en que la
empresa que ejecuta las obras o la que presta los
servicios a favor de otra esta ultima sea solidaria o
subsidiariamente responsable de las prestaciones
laborales de los trabajadores, segun sea el caso,
siempre que el intermediario no puede cumplir con
las prestaciones laborales.

Sin embargo, la incorporacion del régimen de sub-
contratacion en la reforma laboral de 2012 contem-
pla otro tipo de responsabilidad no solo frente a los
trabajadores sino con terceros que tengan interés
en esa relacion juridica, toda vez que la responsa-
bilidad en la subcontratacidn consiste en calificar a
la empresa contratante como empleador de los tra-
bajadores de la empresa contratista, en primer lugar
para efectos laborales como hemos sefialado, pero
no exclusivamente para esa Unica situacion sino para
cualquier otro aspecto legal, como puede ser el topi-
co tributario e incluso el reparto de la PTU, siempre
que en el régimen de subcontratacion no se cumpla
con los requisitos sefalados en el sequndo parrafo
del articulo 15-A de la LFT que se han comentado.*?

Considero que este tipo de responsabilidad tiene
la intencion de cumplir con los principios esenciales
del Derecho del Trabajo —como lo sefialé la SCJN en
sus precedentes— que consisten primordialmente
en proteger a los trabajadores, y ademas de que no
se evadan las diversas obligaciones establecidas en
la leyes aplicables para evitar fraudes al hacerse uso
de la prestacidn de servicios empresariales con un
dnimo doloso.

Y es que la LFT considera que la empresa contra-
tante no sélo es responsable solidario o subsidiario
frente al trabajador, seguin sea el caso, sino que la
califica como empleador de los trabajadores del con-
tratista para efectos laborales y quiza para otras leyes
siasilo prevén, lo que es sumamente grave. Por ello,
laimportancia de evaluar el uso de este esquema de
contratacion.

Al respecto, la reforma laboral de 2012 adiciond la
fraccion IV-Bis al articulo 127 de la LFT, con una clara
alusion de que los trabajadores de las empresas con
mano de obra calificada también deban tener PTU
aungue con una redaccién poco afortunada, pero

32 \¢ase el apartado “Regulacion legal” de este articulo

PUNTOS ¢ Enero 2017

bajo el presupuesto de que si se utiliza esa figura
para enganar al trabajador, la empresa contratante
deberd considerar a los trabajadores que tiene en
su establecimiento que también forman parte de la
plantilla del contratante para efectos de la PTU, aun
cuando sean dependientes del contratista, lo que
muy probablemente desmotive la contratacion de
este tipo de empresas que tengan un dnimo doloso
en esta materia.

No obstante lo anterior, también puede interpre-
tarse que si un trabajador presta sus servicios en
el establecimiento de la empresa contratante, para
efectos de la PTU también forma parte de ella y tie-
ne derecho a la misma, aun cuando no sea trabaja-
dor formal de ese ente con claro detrimento de los
trabajadores que si lo son de dicha empresa; inter-
pretacién que podria no ser legal por ser lesiva a los
trabajadores formales de la empresa contratante.

Adicionalmente, tanto en una como en otra inter-
pretacion, entiendo y no encuentro que exista alguna
disposicion laboral o tributaria que contemple un
procedimiento o mecanica para la determinacién y
calculo de la PTU como si se tratara de una sola
empresa consolidada o “unidad econémica”, como
lo sefiald un Tribunal, aunque en un conflicto en esta
materia, sobre todo en el ambito laboral, de fallarse en
ese sentido considero que tendria que cumplirse, por
ser una prestacion a favor de los trabajadores y asf
ordenarlo un Tribunal.

CONCLUSION

Sin duda, la implementacién de suministrar per-
sonal dentro de las empresas debe efectuarse como
una estrategia o instrumento para hacer mas eficaces
y eficientes las tareas o labores a realizar, debiendo
ser actividades que no sean propias de su objeto so-
cial, o bien, éstas sean complementarias o auxiliares
para el cumplimiento del mismo.

Esto, ademas, debe elevar la productividad, pues si
el proposito de utilizar este esquema es disminuir o
lesionar los derechos laborales a través de una “sub-
contratacion dolosa”, o bien, como una estrategia
financiera para disminuir cargas tributarias o labo-
rales, muy seguramente esta destinado a fracasar, lo



que debe ser tomado en cuenta principalmente por
aquellas empresas de un mismo grupo empresarial
que efectlan la practica corporativa de “prestarse”
servicios o proveer personal, comunmente apodadas
insourcing.

De lo expuesto, se puede concluir que el régimen
de subcontratacion simplemente es un contrato es-
crito, regulado en la legislacion laboral, por virtud del
cual nace una prestacion de servicios independiente
y autdbnoma entre sus participantes.

Ese contrato consiste en la ejecucion de obras o
prestacidon de servicios a favor de una persona, re-
gulado bajo ciertas reglas y cumpliendo puntuales
requisitos, tendente a proteger principalmente los
derechos de los trabajadores, bajo ciertas circuns-
tancias y situaciones, dando certeza y certidumbre
juridica a los contratantes, para deslindar las res-
ponsabilidades y obligaciones que correspondan a
cada uno, y que los trabajadores involucrados estén
protegidos de abusos en sus prestaciones laborales.

Por ello, es importante recalcar que si se tiene im-
plementado este esquema de trabajo dentro de la
empresa, sea de grupo o no, se debera considerar no
solo cumplir con todos y cada uno de los requisitos
y obligaciones consignados en la LFT —para evitar
asumir responsabilidades, se esté o no en el régi-
men de subcontratacion laboral-, sino ademas con
lo dispuesto en otras legislaciones,* pues de no ser
asi, podra configurarse la figura de “empleador sus-
tituto” con la responsabilidad solidaria o subsidiaria
en materia laboral y de seguridad social, inclusive
trascender a la materia tributaria, ademas de que la
empresa se haga acreedora de multas cuyos montos
son muy elevados si se toma en cuenta que éstas se
aplican por cada trabajador afectado.

Por tanto, si después de analizar estas conside-
raciones expuestas se decide continuar o adoptar
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un modelo de subcontratacion de fuerza de trabajo,
cualquiera que sea el acto juridico y nombre que se
le dé al mismo, por las razones y circunstancias que
lo motiven, requiera o se necesite, recomiendo contar
con la asesoria legal.

Asi, después de conocer sus necesidades y anali-
zarse el caso o situacion particular, un asesor legal
le podra proponer diversas alternativas después de
analizar los riesgos de realizar una operacion de una
u otra forma.

Esto aplica sobre todo en la contratacion de per-
sonal, ejecucion de obras y/o prestacion de servicios,
de manera que con ello pueda celebrar adecuada-
mente el acto legal aplicable al caso o se justifiquen
las circunstancias particulares, para evitar contro-
versias sobre las posibles responsabilidades de cual-
quier indole o que, éstas estén medidas o acotadas.

Finalmente, es importante sefnalar que si bien
es cierto que durante muchos afos la ejecucién de
obrasy prestacion de servicios entre empresas, bajo
la celebracién de un contrato de prestacién de ser-
vicios profesionales o cualquier otro acto juridico de
esa naturaleza, existio un vacio legal que permitia
desarrollar esta practica empresarial, la cual incluso
permitié un uso discriminado y abusos al respecto, no
menos cierto es que con la aparicion de esta nueva
figuralegal en la LFT, las empresas deben replantear
la utilizacion de este esquema de trabajo corporativo
o cualquier otro.

Por ultimo, espero que desaparezcan las llamadas
"empresas piratas”, para dar lugar a que sobrevivan
0 nazcan las verdaderamente “empresas profesio-
nales”, las cuales tengan como propdsito obtener
beneficios econdmicos entre sus participantes, sin
detrimento o usando como “plataforma” para su
beneficio las prestaciones laborales de los trabaja-
dores..

3 Como puede ser el registrar los contratos de subcontratacién e informar diversos datos de dicha relacién ante el IMSS y el IN-
FONAVIT conforme lo disponen los articulos 15-A —incluso, el acuerdo numero 300909 del Consejo Técnico del IMSS-y 29-Bis
de las leyes del Seguro Social y del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, respectivamente, ademas
de justificar por qué se esta en presencia de un gasto estrictamente indispensable para los fines de las actividades del contri-
buyente, por una partey, por otra, que no se trata de un reembolso de sueldo, salarios y prestaciones laborales mas un margen
de utilidad, ademas de cubrir todos los campos de accion o regulacion de la ejecucion de la obra y/o la prestacion del servicio
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