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CAPITULO QUINTO

LA SUBCONTRATACION EN MEXICO

Meéxico, al igual que todos los paises de América Latina, ha im-
plementado desde los afios noventa reformas en materia econo-
mica; sin embargo, el modelo de relaciones laborales sigue sien-
do el mismo. A pesar de los multiples intentos gubernamentales
para reformar la legislacion laboral, ésta no se ha llevado a cabo.
Aun asi, el mercado laboral se ha flexibilizado. La flexibilidad
del mercado laboral mexicano se corrobora con la reduccion de la
retencion del puesto de trabajo. Se calcula que un individuo del
area urbana mexicana, en promedio, mantiene su empleo en un
periodo de 5.8 afos. El dato correspondiente para América Latina
y el Caribe es de 6.6 afios y el promedio para Europa es de 10.6
anos.'#

Otra manifestacion de la existencia de un mercado de trabajo
flexible en México, lo constituye la externalizacion de las rela-
ciones de trabajo a través de la contratacion de un tercero para
realizar tareas parte del proceso productivo dentro o fuera de la
empresa beneficiaria. Fenomeno que ha estado presente en Méxi-
co desde hace ya varias décadas, sin importar que la Ley Federal
del Trabajo no haya sido reformada.

En el caso mexicano también han sido senaladas las bondades
de la externalizacion para las empresas, por ejemplo, la posibi-
lidad de reducir los gastos y controlar los gastos de operacion,
contar con servicios de informacion rapida, ademas de poder
disponer de personal altamente calificado y especializado, y asi

142 Franco, Eliana, Reforma econdémica, productiva y mercado laboral en Amé-
rica Latina: un estudio comparativo de Argentina, Costa Rica, México y Peru, OIT,
25 de julio de 20006: http://white.oit.org.pe/portal/noticias.php?docCodigo=474
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contar con capacidades especificas para la empresa. Se ha dicho
también que con este esquema hay mayor funcionalidad de la em-
presa, con lo cual se incrementa la adaptabilidad de la empresa a
los cambios del mercado, lo que se traduce en mayor flexibilidad
empresarial.

Entre ventajas y desventajas que ha encontrado en materia de
subcontratacion la Camara de la Industria de Transformacion (Ca-
nacintra), y su Comision de Subcontratacion, se destacan:'+

Oportunidades Obstaculos

1. Fortalecer los procesos, la interde- | 1. Dificultades de las empresas micro,
pendencia y la complementariedad | pequeiias y medianas para incorporarse
entre empresas. al sistema de subcontratacion por: a. Fal-
2. Sustituir las importaciones. ta de conocimiento de los mercados. b.
Baja calidad de los productos de los sub-
contratistas. c. Falta de financiamiento.
d. Poca capacidad técnica. e. Incumpli-
miento de plazos de entrega. f. Falta de
una adecuada gestion empresarial.

3. Permitir una mayor integracion
de las empresas de menor tamaiio a
los procesos de manufactura y en-
samble de bienes.

4. Alternativa idonea para seguir
operando e iniciar su incursion en
el mercado internacional, ya sea en
forma directa o indirecta.

5. Mejoramiento de la calidad.

2. Incrementa los costos de produccion.
Se paga mas al subcontratar, se tienen
mas costos.

3. La informalidad en los tiempos de en-
trega.

4. La mala calidad de los productos

De tal manera, que al igual que en otras partes del mundo, mu-
chas de las actividades que apenas hace unos afos se realizaban
en una empresa, como parte de su organizacion empresarial, aho-
ra se externalizan. Se encuentran bajo este esquema una crecien-
te diversidad de actividades, por ejemplo: sistemas financieros y
contables., mercadotecnia (por varios mecanismos como los call
centers o telemarketing), diversos procesos y actividades relacio-
nados con los recursos humanos y sistemas administrativos, vigi-

143 CEPAL, Procesos de subcontratacion y cambios en la calificacion de los
trabajadores. Estudios de caso en México, 3 de diciembre de 2008: Attp://www.
cepal.org/publicaciones/xml/4/4604/indice.htm
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lancia de la empresa, organizacion de eventos, transporte, proceso
de elaboracion de nominas, contabilidad general y financiera, re-
cursos humanos y reclutamiento, proceso de cuentas por cobrar y
facturacion, los denominados servicios tecnoldgicos, etcétera.

Entre las “ventajas” que ofertan las empresas que prestan ser-
vicios de subcontratacion, se encuentran aquellas que sefialan la
posibilidad de reducir entre 40 y 50% de costos que implica un
proceso productivo, o parte del mismo. Las areas de la economia
en donde se ha visto su proliferacion han sido, entre otras: auto-
motriz, energia, servicios publicos, salud, manufactura, telecomu-
nicaciones y entretenimiento.

A pesar de que no hay cifras concluyentes, algunos estudios
hablan de que entre 2.4 y 4 millones de trabajadores en México
estarian bajo este esquema y que el mercado vale cerca de 700 mi-
llones de dolares, mientras que otros estudios sefialan que aproxi-
madamente 10% de los trabajadores mexicanos estan bajo este
esquema. En estudios de caso y regionales las cifras cambian, por
ejemplo en Quintana Roo el 20% de los trabajadores del area de
servicios y hoteleria tiene esta modalidad (la subcontratacion).!*

La subcontratacion presenta diversas caracteristicas intere-
santes, entre las que estan las siguientes: uno de los problemas
recurrentes cuando se habla de este tema es sin duda el relacio-
nado con su concepto. Esta dificultad deriva de varias razones:
la primera tiene que ver con el hecho de que la palabra outsour-
cing o subcontratacion, en el contexto mexicano, juridicamente
no remite a ningln significado concreto; se trata de un anglicismo
que usan los administradores de empresas, los economistas y los
socidlogos por igual, pero que adolece de una conceptualizacion
juridica formal, lo que dificulta, desde el angulo juridico, acercar-
se a su comprension y entendimiento, ademas de hacer dificil su
caracterizacion al no poder llegar con facilidad a describir lo que
los clasicos denominaban como su “naturaleza juridica”.

144 Gomez, Carolina, La Jornada, México, 11 de octubre de 2007, p. 34.
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Esta ausencia de legalidad en la conceptualizacion, trascien-
de el simple ejercicio intelectual y afecta el analisis que sobre la
practica se intenta realizar, ya que al no tener una identificacion
clara del fenémeno a estudiar, bajo un término tan ambiguo como
el de “subcontratacion”, caben muchas cosas y cada quien esta
entendiendo cosas diferentes. Pero mas atn, no so6lo la conceptua-
lizacion y el andlisis del tema resienten esta situacion, lo més gra-
ve es que afecta en ocasiones los intentos legislativos para regular
el tema, en los cuales advertimos constantemente esta ausencia
de nitidez en los analisis y los diagndsticos y, en consecuencia,
opacidad en las propuestas legislativas.

Como ya ha sido senalado en la parte conceptual del presente
estudio, existen diversos términos asociados a la subcontratacion,

RT3

que le son mas o menos cercanos: “tercerizacion”, “subcontrata-
cion”, “externalizacion”, “reubicacion”, entre otros; los cuales a
veces coinciden e incluyen al tema y en ocasiones no. Por ejem-
plo, al hablar de tercerizacion se quiere poner de manifiesto la
participacion de un “tercero”, como seria una empresa que ofrece
servicios, en una relacion que tradicionalmente era bilateral (la re-
lacion laboral); sin embargo, el término muestra sus limitaciones
cuando hablamos de casos en donde la participacion de ese ter-
cero no es homogénea ni inica, sino que puede asumir variantes.
Por su parte, con la expresion “subcontratacion” se busca mos-
trar, haciendo uso de una terminologia propia del derecho civil,
la posibilidad de que algunas de las actividades de una empresa
queden “delegadas” o encargadas en manos de otra empresa; asi,
el manto del derecho privado no deja ver la manera como subsis-
ten o se eliminan los derechos laborales, en estos casos. A su vez,
con la palabra “externalizacion”, se pretende enfatizar una de las
caracteristicas que aparece muchas veces en la subcontratacion y
que es el hecho de que literalmente “salen” o se “sacan” del es-
pacio fisico de la empresa parte de los procesos productivos que
realizaba una empresa; sin embargo, si vemos a detalle como ope-
ran las diferentes modalidades de subcontratacion, en el mejor de
los casos podemos decir que la “externalizacion” en efecto puede
estarse refiriendo solo a una modalidad, ya que hoy en dia en mu-
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chos casos no hay transferencia o cambio del espacio fisico en
donde se lleva a cabo y ejecuta la relacion laboral.

Segin puede verse, se trata en la mayoria de los casos de
términos ilustrativos y graficos que se refieren a situaciones es-
pecificas o como, en determinado momento y lugar (Europa, por
ejemplo), cumplen una funcion determinada. Considerarlos si-
nénimos no hace mas que abonar la confusion conceptual sobre
el tema.

En la mayoria de los casos estamos ante la situacién en que
una empresa transfiere mediante algin mecanismo, un proceso
productivo, total o parcialmente a otra empresa, juridicamente
diferente a la inicial, para que realice el trabajo encomendado.
Generalmente encontramos dos posibilidades: una, donde la em-
presa contratada tiene su propio personal para hacer las tareas, o
bien, otra, donde la nueva empresa recibe a los trabajadores que
inicialmente ya estaban realizando el proceso que se transfiere. En
este caso, una empresa contacta a otra empresa especializada en
algun proceso, y ésta le transfiere de manera temporal o definiti-
va, a trabajadores para que lleven a cabo una determinada tarea.
Las labores pueden o no llevarse a cabo en las instalaciones de la
empresa usuaria.

El problema fundamental, en cualquier manifestacion contem-
poranea en donde el trabajo se reubica, externaliza o subcontrata,
tiene que ver, en muchas ocasiones, con la falta de claridad sobre
la manera como quedan resguardados y protegidos los derechos
de los trabajadores involucrados, y frente a lo cual, al menos en
el caso mexicano, el marco juridico vigente muestra sus limita-
ciones.

En ocasiones también tenemos acercamientos al tema desde la
Optica macroeconomica, en donde algunos expertos han senala-
do que “...el outsorcing son, en esencia, esquemas de integracion
entre compaiiias y naciones via la descentralizacion, desconcen-
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tracion y disgregacion de la produccion de bienes y servicios”.!*
Otras veces se dice que se puede

...delegar, a mediano o largo plazo, uno o mas procesos no estraté-
gicos del negocio a un tercero especializado, con el fin de conseguir
una mayor efectividad transfiriendo riesgos a un tercero que pueda
dar garantias de experiencia, integridad, responsabilidad, compromi-
so y seriedad en el area...'*

Mientras que para otros el outsourcing

se trata de un proceso de restructuracion de las relaciones de produc-
cion y de las practicas empresariales donde se externalizan los traba-
jos que no son parte de las actividades principales. En este conjunto
de cambios, primero se delegan en manos de terceros los servicios
que antes eran realizados por personal contratado directamente por
la empresa. Entre ellos estan los servicios de limpieza, seguridad,
cafeteria y transporte.'¥’

Como se puede apreciar, en muchos de estos intentos por des-
cribir y conceptualizar la subcontratacion, una de las ideas cons-
tantes presente es que estamos frente a un mecanismo con el cual
se logra separar o alejar parte de la actividad de una empresa y
sus procesos o actividades de trabajo que hasta hace algunos afios
se consideraban normales. Sin embargo, vale la pena insistir en el
hecho de que la caracteristica de ese “alejamiento” de una parte
del proceso productivo, no siempre es un signo distintivo de la
subcontratacion, ya que en muchas ocasiones las labores se efec-
tuan coincidiendo en el tiempo y lugar con la empresa o centro
de trabajo que se esta beneficiando del mismo, de tal manera que

145 Cf. Leon Opalin, C., “Subcontratacion y outsourcing, procesos inheren-
tes de la globalizacion”, Contaduria Publica, México, nim. 419, julio de 2007,
p- 15.

146 Cfi. Arévalo, C., “Outsourcing”, Contaduria Publica, cit., nota previa,
p- 40.

147 Fressmann, R., Subcontratacion de mano de obra en México, México,
Friederich Ebert Stiftung, 2005, p. 11.
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probablemente en muchos casos, el aspecto que se relacionaba
con la lejania fisica de parte de un proceso productivo fue s6lo
una caracteristica que distinguia a la subcontratacion, pero que
hoy en dia aparece en lo formal (contratos y demas documentos
legales), pero no en lo real.

En el caso de México, desde hace varios afios se asiste a un
debate en torno a la importancia e impacto de la subcontratacion,
y sobre las posibles opciones de regulacion de la misma con in-
dependencia de que no haya sido conceptualizada con claridad en
nuestro pais. Asi, tenemos por ejemplo que en el ambito acadé-
mico se han venido sefialando las dificultades que este fendmeno
representa para la legislacion laboral vigente. También, como ya
se ha anotado, conceptualmente representa un reto ya sea porque
no es posible englobar la subcontratacion en la relacion de subor-
dinacion clasica del derecho del trabajo o porque, quizas simple-
mente, deben sefialarse que existen cadenas de responsabilidades
juridicas entre quienes participan en una relacion triangular.

Teniendo como referencia estas ideas preliminares, en esta
parte de nuestro estudio se intenta presentar de manera breve los
diferentes angulos a partir de los cuales el sistema juridico mexi-
cano aborda el tema de la subcontratacion, con la finalidad no
solo de mostrar la complejidad juridica que plantea un tema como
éste, sino también con el fin de proponer una esquema integral de
analisis juridico del mismo. De esta manera se puede hablar de la
regulacion de la subcontratacion alrededor del derecho del trabajo
(infra subapartado 1), de la subcontratacion dentro del derecho del
trabajo legislado (infra subapartado II) y del papel que ha desem-
pefiado la jurisprudencia para seialar los alcances de la legislacion
en materia d subcontratacion (infira subapartado I1I). Asi como el
papel que han desempefiado las instituciones de seguridad social
(infra subapartado IV). Ademas de como el Estado a través de sus
politicas publicas ha abordado el tema (infra subapartado V).
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I. LA SUBCONTRATACION ALREDEDOR
DEL DERECHO DEL TRABAJO

La historia de derecho del trabajo es en buena medida la historia
de un sector del orden juridico que vive en la constante busqueda
por “atrapar” y regular fendmenos que se vienen presentado en la
realidad de la economia y los centros de trabajo, para darles una
existencia formal en el orden juridico; asi pasé histdricamente
con instituciones basicas el mundo del trabajo como la relacion
de trabajo y la huelga, por solo mencionar dos casos. Hoy la nor-
matividad laboral se encuentra, una vez mas, frente a un nuevo
reto que es el tratar de ocuparse y dotar de marcos juridicos al
fenomeno de la subcontratacion, en donde su capacidad de adap-
tacion y elasticidad estan a prueba.

Meéxico se encuentra en retraso y a destiempo, ya que son mu-
chos los paises que en los Gltimos afnos han avanzado hacia la
construccion de un modelo de regulacioén de la subcontratacion
desde varias perspectivas; entre esas naciones, por lo menos en
América Latina, estan Uruguay, Brasil Chile, Argentina, Pert,
Ecuador y Colombia.!*8

El marco juridico mexicano que estaria llamado a regular el
fenomeno de la subcontratacion es amplio y al paso de los afios
se ha venido haciendo cada vez mas complejo, justamente porque
no se han determinado los contornos y alcances juridicos del mis-
mo; hoy en dia son varias las areas juridicas en las cuales pueden
encontrarse ramificaciones que se ven involucradas con este tema,
las cuales vale la pena desagregar para tratar de identificar en ellas
su vinculacion con el asunto que nos ocupa.

1. El derecho constitucional

En materia constitucional existen varios articulos que de ma-
nera especifica se dirigen a las relaciones obrero-patronales. Den-

148 Cfr. Bueno Rodriguez, L. y Dean, M. (coords.), “Outsourcing (terceriza-
cion). Respuesta de los trabajadores”, México, CILAS, 2009.
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tro de éstos destaca el articulo 123, el cual establece una serie
de garantias minimas que disfrutan los trabajadores con motivo de
una relacion de trabajo, pero no se ocupa de situaciones laborales
como las que estan implicadas en fenomenos de subcontratacion,
o al menos no de manera clara o directa. Se podria decir que entre
estas disposiciones existen excepcionalmente algunas que pudie-
ran ser aplicables al tema, de manera indirecta.

La fraccion XXV se refiere al “servicio para la colocacion de
los trabajadores”, el cual se podra llevar a cabo por instituciones
publicas o privadas. Como ya lo comentabamos lineas arriba, esta
idea tiene que ver mds con la figura de intermediacion que es re-
gulada por la ley reglamentaria de la Constitucion y que muchas
veces puede aparecer como parte de una relacion laboral en la
cual se presenta la modalidad de subcontratacion, pero, como ya
se indicaba, no debe confundirse con una relacion laboral, en la
medida que no forma parte de la misma.

La fraccion XXVIII sefiala que seran condiciones nulas y no
obligaran a los contratantes, aunque se expresen en los contratos,
inciso h) “...todas las estipulaciones que impliquen renuncia de
algn derecho consagrado a favor del obrero en las leyes de pro-
teccion y auxilio de los trabajadores”. Cabe hacer la precision de
que cuando la Constitucion habla de condiciones nulas, se refiere
a aquellas expresiones que se pudieran incluir en los contratos de
trabajo, y no en los contratos civiles que incluyan referencias a
temas laborales. La prohibicion de no incluir estipulaciones que
impliquen alguna renuncia de derechos, aunque abstracta, es im-
portante, ya que debe servir de guia ante una eventual regulacion
laboral de la subcontratacion, asi como argumento fundamental
en un litigio ante los tribunales laborales, en donde se intente me-
noscabar derechos de los trabajadores a través de contratos que
se pretenden presentar como de derecho civil y que en realidad
involucren nuevas modalidades laborales o de prestacién de un
trabajo personal en régimen de semisubordinacion.
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2. El derecho civil

En los ultimos afos, al abordar este asunto entre los juristas,
casi de manera automatica el debate se ubica en el terreno del de-
recho social (laboral, seguridad social, derecho a la habitacion, et-
cétera) y excepcionalmente en el fiscal; sin embargo, quisiéramos
destacar de inicio que la subcontratacion visto como un esquema
de relacion entre empresas tiene también un origen formal del
cual poco se habla y que generalmente es por medio de ¢l que se
inaugura y se instala un esquema de esta naturaleza entre las em-
presas; en efecto, estamos hablando del contrato de caracter civil
por medio del cual una empresa pacta con otra la realizacion de un
servicio, y la otra empresa acepta y se compromete a pagar cierta
cantidad por ese servicio, idea primigenia con la cual se inicia la
construccion de un esquema de subcontratacion entre empresas.

Es en el terreno de las normas civiles en donde aparece la
subcontratacion, espacio en el cual las empresas formalizan sus
acuerdos y alcances; para ello generalmente se recurre a la figura
del contrato de servicios profesionales entre empresas, el cual se
encuentra regulado de manera general por el Codigo Civil en su
articulo 2606 en el caso del Distrito Federal. Se trata de un con-
trato por medio del cual “una persona llamada profesionista o
profesor se obliga a prestar determinados servicios que requie-
ren preparacion técnica y a veces un titulo profesional, a otra
persona llamada cliente que se obliga a pagarle una determinada
retribucion llamada honorario”.'#

Estamos entonces de lleno en el terreno del derecho privado, en
el cual los espacios destinados a la autonomia de la voluntad de
las partes son amplios, y de antafio se ha dicho que lo que pacten las
partes en estos terrenos, sera la ley entre ellas, ya que el contrato
es ley entre las partes.

Sin embargo, el contrato de servicios profesionales, tal y como
lo sefiala el Codigo Civil, haria pensar en una persona fisica, ya

149 Cf. Sanchez Medal, R., De los contratos civiles, 4a. ed., México, Porrta,
1978, p. 283.
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que se habla de un profesionista o profesor. Al utilizar la palabra
“profesor” como sinénimo de profesionista, se reafirma la inten-
cion del legislador de hablar de una persona fisica.

No obstante, el contrato de servicios profesionales ha servido
en el caso mexicano para regular la presentacion de la subcontra-
tacion. En el contrato pueden aparecer diversas modalidades, por
ejemplo, proporcionar recursos humanos de acuerdo a un perfil y
caracteristicas especificas de una empresa, la realizacion de una
parte concreta de un proceso productivo, o bien la realizacidon con
recursos propios, tanto humanos como materiales, de dicho pro-
ceso, etcétera. En el contenido normativo de este contrato, son
de llamar la atencion los acuerdos que pueden alcanzar las partes
contratantes sobre los derechos laborales de los trabajadores in-
volucrados o afectados al cumplimiento del objeto del contrato.
Entre esos acuerdos esta por ejemplo el que la empresa que ofrece
el servicio pueda en ocasiones asumir la calidad de patron frente
a los trabajadores, aun cuando éstos realicen el trabajo bajo la
supervision directa y tangible de la empresa a quien se le oferta
el servicio, transgrediendo con ello toda la historia del concepto
de relacion de trabajo. Asimismo, en este contrato puede quedar
pactado, aunque no siempre es el caso, quién asumira el cumpli-
miento de ciertas obligaciones como el pago de contribuciones
a la seguridad social y al Infonavit, Sistema de Ahorro para el
Retiro, etcétera. En este punto es interesante advertir como en
muchas ocasiones se asume un esquema de simulacion, ya que
si bien es cierto en el contrato civil puede la empresa a la que se
le ofrecen los servicios, comprometerse a hacer el pago de di-
chas contribuciones como parte del costo de los servicios que esta
contratando, también lo es que la presentacion efectiva del pago
correspondiente lo hace generalmente la empresa que esta ofre-
ciendo el servicio en su calidad de “patrén” de los trabajadores.
De igual manera, uno de los “atractivos” de estos contratos esta
en el hecho de que la empresa que ofrece el servicio puede asumir
el compromiso de liberar a su cliente de cualquier contingencia
de tipo laboral, incluyendo demandas ante los tribunales labora-
les que llegaran a interponer los trabajadores involucrados en el
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servicio que se ofrece; incluso en ocasiones hay un compromiso
de rembolsar a la empresa que utiliza los servicios, las cantidades
que pudiera haber erogado con tales contingencias. En otras oca-
siones, el contrato de servicios profesionales viene acompanado
de una serie de reglas y modalidades que la empresa que usa el
servicio debe de observar frente a los trabajadores que laboren
bajo esta modalidad, por ejemplo, codigos de conducta, formas y
formatos para sancionar (incluyendo el posible despido), formas
de dar instrucciones, instrucciones sobre los que se debe y lo que
no se debe hacer y dar a los trabajadores, etcétera.

Una mencidn aparte es la relativa a la antigiiedad de los traba-
jadores involucrados en un esquema de subcontratacion, ya que
es muy importante saber si se trata de la modalidad en la cual los
trabajadores ya laboraban en la empresa que contrata los servi-
cios y solamente se formaliza un nuevo contrato con ellos, pero
siguen trabajando para la misma empresa, en este caso el tema
de la antigiiedad es prioritario y presenta una gran relevancia, ya
que la empresa que ofrece el servicio de subcontrtacion, tiene que
dejar en claro si “recibe” y contrata a esos trabajadores con o sin
el reconocimiento de antigiiedad de cada uno de ellos. De hecho, el
costo de los servicios profesionales, puede variar en funcion de
qué tan antigua es la plantilla de trabajadores que se trasladan al
nuevo esquema.

Mas alla del clausulado en temas como la identificacion de las
partes, el precio, la duracion, etcétera, este tipo de contratos tiene
un “nucleo laboral” respecto del cual se adolece de control juri-
dico; este nucleo se refleja en clausulas que tienen como objeto
el reconocimiento de los derechos laborales de los trabajadores
involucrados; de ahi que tenga gran importancia que ese clausu-
lado retina caracteristicas que permitan el cabal respeto del marco
juridico laboral vigente, sin menoscabo de derechos individuales
y colectivos de los trabajadores. De este modo, nos parece que un
contrato civil de esta naturaleza, por lo menos en lo que toca a su
nucleo laboral, no puede servir de mecanismo de evasion o limi-
tacion de tales derechos, de tal manera que un acuerdo privado,
como un contrato de servicios profesionales, o incluso otra mo-
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dalidad, no puede estar por encima de derechos sociales y cons-
titucionales, de tal suerte que su validez tendria que ser acotada
cuando se exhibe ante los tribunales competentes.

Como puede advertirse, se trata de contratos de caracter civil
pero que tienen gran impacto social, en atencion a la diversidad de
aspectos extra privados que tocan. No hay que olvidar que los de-
rechos laborales son de caracter publico y social y que, como rezan
los primeros articulos de la Ley Federal del Trabajo (LFT), exige
respeto para las libertades y dignidad de los trabajadores, aparte
de que debe de prestarse en condiciones que aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso, entre otros planteamientos.
Estas afirmaciones no s6lo forman parte de los principios inspira-
dores de la legislacion laboral, sino que incluso no pueden estar
sujetos a limitaciones en acuerdos o contratos privados; el limite
de la voluntad de las partes en los contratos civiles esta marcado
por normas de orden publico como las laborales. Si bien es cierto
que tratandose de contratos de servicios profesionales, estamos
en el terreno del derecho civil, también es conveniente discutir y
valorar la posibilidad de que el Estado pudiera tener algun tipo de
intervencion en ese espacio contractual; las razones que justifica-
rian dicha intervencion serian muchas, pero una de ellas seria que
esta en juego la proteccion y respecto de los derechos de amplios
sectores como son los trabajadores sujetos a una relacion de tra-
bajo triangular, en donde no ha mediado su consentimiento para
involucrarse en una relacion de este tipo, sino mas bien, la necesi-
dad primaria de contar con un medio de subsistencia.

Cuando hablamos de la posibilidad de que el Estado pueda “in-
vadir” el espacio contractual privado, no se trata de una idea nue-
va, ya que en diferentes momentos el Estado mexicano ha interve-
nido por diversas razones en sectores y temas como los derechos
del consumidor, y derechos como el de la vivienda por la via de
los derechos de los arrendatarios, etcétera. Asimismo, en algunos
paises la intervencion estatal se ha dado de manera diversa, por
ejemplo mediante la incorporacion de requisitos de validez de los
contratos, como la autorizacion de esos contratos, un registro de
los mismos u otra modalidad. Lo que en ultima instancia desea-
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mos expresar es que no debe verse al espacio de los contratos de
servicios profesionales cuyo objeto es la subcontratacion como un
espacio sagrado e intocable, sino que la libertad privada de con-
tratar tiene matices y margenes dentro de los cuales esa libertad
puede expresarse, pero que en ningun caso esa libertad de pactar
puede estar por encima del marco juridico vigente en un pais.
De ahi que seria conveniente incorporar al debate el tema de las
caracteristicas que deben asumir los contratos civiles. Hay que
anotar, como lo comentamos mas adelante, que de manera discre-
ta la jurisprudencia se ha ocupado de este espacio a proposito de
algunas modalidades concretas de subcontratacion; sin embargo,
no se trata de una posicion extensiva a todas las modalidades.

II. LA SUBCONTRATACION EN EL DERECHO
DEL TRABAJO LEGISLADO

Resulta fundamental detenerse en los conceptos y reglas vigen-
tes en la Ley Federal del Trabajo que tienen que ver con el tema
de la subcontratacion. Al respecto, se debe estudiar la nocion de
trabajador, patrén, empresa, intermediario, trabajador a domici-
lio, sustitucion patronal y contratacion colectiva.

1. El concepto de trabajador

Uno de los conceptos basicos a partir de los cuales al paso de
los afos se construy6 el derecho del trabajo, fue el de “trabaja-
dor”, figura a la cual se le atribuyeron legalmente ciertas caracte-
risticas y atributos que, una vez identificados, permitirian la plena
aplicacion del estatuto laboral. Sin embargo, la forma como hoy
este concepto estelar se presenta en la realidad ha cambiado y
se ha diversificado, permitiendo en muchos casos la evasion de
las normas laborales. Hay que recordar que el articulo 8o. de la
LFT se define al trabajador como la persona fisica que presta a
otra, fisica o moral, un trabajo personal subordinado. Se trata de
un concepto que ha sido complementado por la jurisprudencia
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para precisar la manera y los términos en que objetivamente se
puede manifestar la “subordinacion” como elemento caracteristi-
co y distintivo de la relacion laboral. Tanto la doctrina como las
interpretaciones han sefialado que la subordinacion tiene por lo
menos dos facetas, por el lado del patrén la facultad de sefialar
como han de realizarse los trabajos, y por el lado del trabajador, la
correspondiente obligacion de acatar y obedecer las 6rdenes e ins-
trucciones que le dé su patron. Estas ideas partieron siempre de la
premisa de una situacion dual en la cual intervenian dos actores,
patrén y trabajador, cada uno de los cuales tenian formalmente y
ejercian practicamente sus competencias.

No obstante, la subcontratacioén ha venido a distorsionar esta
premisa de varias maneras, ya sea incorporando otros actores en
la relacion laboral, y nuevas maneras de ejercer la subordina-
cion, la cual en la mayoria de los casos aparece difusa, ya que el
reconocimiento formal de la misma, por ejemplo en un contrato
de trabajo, no siempre coincide con quien la ejerce en los hechos.
Es por ello que frente a la subcontratacion, el concepto “subordi-
nacion” aparece limitado, ya que no incluye nuevas maneras en
que en esta época se puede manifestar dicha facultad de ordenar y
la de realizar el trabajo.

Frente a los nuevos fenomenos laborales, conceptos como el de
subordinacion aparecen afiejos y vetustos. El viejo esquema de una
facultad de ordenar a un trabajador y senalarle las directrices de
coémo llevar a cabo su trabajo, en un momento y lugar determina-
dos y de manera directa, aparecen hoy como elementos rebasados
que impiden a la actual legislacion abarcar la subcontratacion de
manera clara y le asigne de manera inequivoca las consecuencias
de la responsabilidad laboral patronal.'*°

150 Son sélo algunas ideas que obligan a asomarse a los debates y estudios
sobre las tendencias en materia de significado de la subordinacion. Cfi: Sanchez
Castafieda, A., “;Hacia la decadencia del contrato de trabajo?”, en Kurczyn, Vi-
llalobos, Patricia y Puig Hernandez, Carlos Alberto (coords.), Estudios juridicos
en homenaje al Dr. Néstor de Buen, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2003, p. 767.
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2. El concepto de patron

Otro concepto que sin duda se ve cuestionado cuando se habla
de subcontratacion es el de “patron”. El actual articulo 10 de la
LFT define como patrén a la persona fisica o moral que utiliza los
servicios de uno o varios trabajadores. Si bien historicamente este
concepto legal se acepta y se ha digerido sin mayor cuestiona-
miento, hoy en dia su relectura acarrea cuestionamientos y dudas
sobre sus alcances; por ejemplo, la palabra “utiliza”, la cual en si
misma tiene cierta dosis de peyorativa, pareciera referirse exclusi-
vamente a una relacion entre dos partes, patron y trabajador, pero
no abarcaria a aquellos actores (v. gr. una empresa de subcontrata-
cion) que de una u otra manera estan participando o involucrados
en el “uso” de la fuerza de trabajo.

En efecto, en la relacion laboral tradicional hay dos partes, el
régimen de las relaciones de produccion en el siglo XX se cons-
truy6 bajo la premisa de una relacion y conflictividad entre, como
se dice en México, “los factores de la produccion”, que involucra
a quien oferta su trabajo y a quien se sirve del mismo. Sin embar-
g0, cuando esa relacion simbiotica aparece distorsionada y sin la
suficiente nitidez, como en el caso de la subcontratacion, el dere-
cho del trabajo muestra su fragilidad.

En este caso, asi como en el concepto de trabajador, la figura
del patron aparece difusa, confusa y en ocasiones multiplicada,
ya que las atribuciones y calidades ubicadas antafio en una sola
persona, fisica o moral, hoy aparecen “diluidas” y repartidas en-
tre varios personajes, ninguno de los cuales retine a plenitud las
caracteristicas de la figura patronal. Una vez mas pareciera que el
derecho del trabajo, al menos en México, pierde la brajula y deja
ver sus carencias frente a patrones cuyas caracteristicas hoy se le
presentan encarnadas en varios personajes. Como si se tratara de
una ferra ignota, el panico de los laboralistas deriva del hecho de
que la normatividad existente y vigente, frente a la pluralidad de
posibles responsables de la relacion laboral, no cuenta con “an-
tidotos” que eviten su inaplicacion. Al respecto, seria importante
discutir la posibilidad de avanzar hacia un nuevo concepto de pa-
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tron, o por lo menos, hacia el reconocimiento de nuevas maneras
en que un patron se puede presentar en las relaciones de produc-
cion.

3. El concepto de empresa

El espacio en el cual viven las relaciones laborales es en la em-
presa, y es en este terreno en el cual también la subcontratacion
hace titubear a los conceptos tradicionales. Hay que recordar que
el articulo 16 de la LFT define a la empresa como “...la unidad
econdmica de produccion o distribucion de bienes o servicios...”.
Pareciera que el concepto de empresa, aunque también el de su-
cursal al que se refiere la LFT, tiene un significado tangible y
objetivo al tratar de identificar una estructura dedicada a la pro-
duccion y distribucion de bienes o servicios. Sin embargo, la ley
no le atribuye consecuencias y efectos a esa estructura, quizas el
legislador quiso incluir una idea que no desarroll6 en el resto de la
Ley. Hoy el concepto tiene sentido sélo en la medida que permita
distinguir la empresa de la sucursal, pero dicha nocion carece de
un régimen juridico que permita ver su importancia; en ese senti-
do, el concepto de empresa en la ley mexicana aparece como un
concepto trunco e inacabado.

Sin embargo, la trascendencia de concepto de empresa puede
ser buscada en otros espacios del conocimiento, por ejemplo en la
administracion de empresas, en donde la idea de empresa y sucur-
sal tiene un significado estructural de gran relevancia tratandose
de organizacion de los procesos productivos, y en donde puede
encontrarse que una subcontratacion puede estar o no formando
parte de una “empresa”, en la medida que integra procesos mas
amplios, idea ésta que no se encuentra reflejada en las normas
laborales vigentes y por consiguiente sin un sentido claro de su
existencia formal en la Ley.

Estamos asi, ante un concepto que si bien lo contempla la LFT,
¢ésta no lo dotd de un amplio contenido juridico, y que ademas
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no ha sido suficientemente explorado, ni por la doctrina ni por la
jurisprudencia en México.

Concepto que ofrece un terreno fértil, como ha quedado de-
mostrado en otras latitudes, para el analisis tratindose de la sub-
contratacion. Al menos en México no se ha llegado a estudiar la
exacta relacion que existe entre el concepto patron y el concepto
empresa, y es aqui en donde se pudiera avanzar hacia la construc-
cion de un concepto de empresa que incluya las nuevas situacio-
nes que se vienen presentando.

4. El concepto de intermediario

Como se sabe, hay intermediarios publicos y privados con un
marco juridico que desborda al ambito exclusivamente laboral.
La fraccion XXV del articulo 123 constitucional apartado A,
habla del “servicio para la colocacién de los trabajadores”, indi-
cando que sera gratuito. En muchas ocasiones la subcontratacion
se confunde con la intermediacion, en aquellos casos en que una
empresa recluta, selecciona y contrata trabajadores y los pone a
disposicion de una empresa; hay que tener cuidado en ver con
detenimiento cuando estamos ante un caso tipico y puro de in-
termediacion o frente a otro tipo de relacidon, que tuvieran algun
ingrediente laboral.

El deslinde se da a partir de conocer si los trabajadores invo-
lucrados en una intermediacion, trabajan directamente para el
intermediario, caso en el cual el intermediario frente a ellos asu-
me la calidad de patrén, o bien el intermediario los puso s6lo en
contacto con una empresa o patron, caso en el cual estariamos
ante un intermediario “puro”. En la subcontratacion este concep-
to aparece poco funcional, en la medida que tenemos empresas
que realizan directamente tareas cuyo producto va a parar a otra
empresa, o bien, contratan trabajadores que laboran para otra em-
presa pero que conservan algun tipo de relacion con ellas (pagos,
supervision, etcétera). Esta diversidad de situaciones hace que en
los hechos en ocasiones tengamos intermediarios hibridos, los
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cuales si bien al inicio de una relacion laboral ponen en contacto
a trabajadores con una empresa, una vez que dichos trabajadores
estan laborando para dicha empresa, no se desvinculan totalmente
de esa relacion laboral, lo cual impide hablar de intermediarios en
el sentido que la ley senala.

La idea tradicional de lo que es un intermediario es mas o me-
nos clara, segiin la LFT lo define en su articulo 12, como la per-
sona que participa solo en la contratacion de otra u otras personas
para que presten servicios a un patrén; su intervencion en una re-
lacion laboral tiene momentos y alcances precisos, que si se alte-
ran configuran otro tipo de relacion y no la de un intermediario.

La ley mexicana también se ocupa de varias hipotesis para des-
cartar la existencia de intermediarios, tratando de identificar en
qué casos estamos ante un patron, para de esa manera atribuir las
responsabilidades laborales que sean procedentes, estas hipotesis
estan previstas en los articulos 13, 14y 15 de la LFT.

Se trata de un personaje que media entre una oferta de trabajo
y la demanda del mismo, al acercar a las dos partes interesadas
e involucradas, con la finalidad de que se concrete y realice una
relacion de trabajo. La participacion de intermediario frente a
una relacion laboral, tal y como estd concebida, inicia y se agota
en esa labor de poner en contacto al trabajador y al patron para el
cual va a prestar sus servicios. Algunos autores caracterizan esta
figura diciendo que

La intermediacion es anterior a la constitucion de la relacion laboral.
Consiste en que una persona conviene con otra u otras para que se
presenten a trabajar en determinada empresa o establecimiento; es
decir, el intermediario no recibe el trabajo de la persona contratada.
Realiza las actividades de un mandatario o gestor o agente de nego-
cios. Entre las denominaciones que se le asignan estan las de “engan-

chador” o “celestina”.!”!

151 Cf. Davalos, J., Derecho del trabajo, 4a. ed., México, Porriia, 1992, vol.
I, p. 100.
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Segun lo ha concebido la ley mexicana, la intervencion del in-
termediario es efimera en el nacimiento de una relacion laboral, ya
que desaparece al momento en que se firma un contrato de trabajo
por parte de un trabajador para una empresa, o bien se inicia una
relacion de trabajo objetivamente hablando, o ambas, pero una vez
sucedido esto, el intermediario desaparece de la escena. Este tlti-
mo elemento es importante cuando hablamos de algunas modali-
dades de subcontratacion, ya que se puede llegar a confundir en la
practica. Muchas veces la manera como se desarrolla una relacion
de esta naturaleza, por lo menos en sus primeras fases, se acerca
efectivamente a la figura del intermediario, por ejemplo cuando
se pone en contacto a un trabajador con una empresa. Hasta ahi
parecieran coincidir la subcontratacion con el intermediario; sin
embargo, una vez concretada la relacion de trabajo o el contrato
de trabajo, la figura de la subcontratacion subsiste y se mantiene
como un actor y personaje actuante en la ejecucion de la relacion
laboral, asumiendo de muy diversas maneras ciertas responsabi-
lidades en el desempefio y ejecucion de la naciente relacion de
trabajo. Es esta subsistencia de la presencia y la participacion de
la empresa de subcontratacion, lo que la distancia de la figura de
intermediario, y que permite en consecuencia verlas como figuras
totalmente diferentes.

Sobre este asunto, la LFT, coherente con esta idea, agrega en
el articulo 13 que no seran considerados intermediarios quienes
contraten trabajos para ejecutarlos con elementos propios y su-
ficientes y puedan, de esa manera, cumplir con las obligaciones
que asumen con los trabajadores. Este articulo establece la res-
ponsabilidad solidaria entre los beneficiarios directos de las obras
0 servicios, en caso de que el patron que los haya contratado no
pueda cumplir con las obligaciones laborales. Este concepto de
responsabilidad solidaria buscaria de esta manera resguardar el
pago de los derechos laborales que se hayan generado.

Por otra parte, el articulo 14 establece ciertas obligaciones para
quienes hayan recurrido a un intermediario en la contratacion de
trabajadores. Estas obligaciones tienen que ver con un intento del
legislador por proteger a los trabajadores que son incorporados
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a la empresa por esta via, al sefialar que dichos trabajadores ten-
dran derecho a prestar 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 esta-
blecimiento y, por otra parte, la Ley agrega que los intermediarios
no podran recibir ninguna retribucion o comision con cargo a los
salarios de los trabajadores. Si bien la ley mexicana, en este caso,
pareciera ser bien intencionada, lo cierto es que estamos frente a
una situacion en donde el texto legal muestra su total inaplica-
cion, ya que en el caso de la subcontratacion, por lo menos en una
modalidad del mismo, efectivamente llegan a la empresa traba-
jadores que conviven con aquellos preexistentes en el centro de
trabajo, y frente a los cuales no necesariamente habra igualdad
de condiciones y derechos laborales como pregona la Ley, pues
uno de los “atractivos” de la subcontratacion es precisamente la
posibilidad de contar con trabajadores con diferentes derechos
laborales (menores o inferiores). Asimismo, la redaccion del tex-
to legal, comprensible para el sentido comun, se presenta opaca
para los tribunales laborales, ya que una de las condiciones que
pide la ley para que tener mismos derechos es que los trabajado-
res, que llegan y los que ya estaban, realicen “trabajos similares”.
Esta expresion ha sido objeto de interpretaciones en las cuales lo
“similar” tiene una amplia extension y variados significados, que
van desde las condiciones formales, tipo de contrato, horario de
trabajo, antigiiedad en el puesto, hasta otras mas ambiguas como
la productividad o las funciones que se realizan, con lo cual la po-
sibilidad de que se dé en los hechos o que incluso se reclame ante
los tribunales con éxito aquella igualdad de derechos, se esfuma.

Asimismo, en el caso del mandato legal que dice que los inter-
mediarios no podran recibir ninguna retribucién o comision con
cargo a los salarios de los trabajadores, cabe sefialar que lamen-
tablemente no existen estudios para evidenciar la violacion a este
precepto; sin embargo, dejando de lado el caso de los intermedia-
rios publicos, tanto federales como estatales, los cuales en princi-
pio tienen prohibido cobrar por sus servicios de intermediacion,
las empresas privadas dedicadas a esta labor cobran por sus servi-
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cios, ya sea a la empresa a la cual mandan a los candidatos a tra-
bajadores, 0 a los mismos futuros trabajadores por vias indirectas
y no con cargo a sus salarios, como lo prohibe la Ley.

Finalmente, el panorama legal se ve completado con el articulo
15, que establece una hipdtesis segun la cual habra responsabili-
dad entre empresas cuando una de ellas ejecute en forma exclu-
siva o principal trabajos para otra, y no pueda hacer frente a las
obligaciones con sus trabajadores. Se trata de dos supuestos, el
primero es cuando una empresa realiza obras o servicios en forma
exclusiva para otra, es decir el total de su produccién va a parar a
otra empresa que en calidad de beneficiaria recibe esos servicios.
En el segundo supuesto, se trata de una empresa que si bien tiene
varios clientes, dedica la mayoria de su produccion a otra empre-
sa. En estos casos, la Ley establece una responsabilidad solidaria
entre dichas empresas, es decir, la empresa beneficiaria sera soli-
dariamente responsable con aquella que le provee los servicios o
los bienes.

En el caso de la subcontratacion estas hipotesis legales ad-
quieren gran relevancia, pues en muchas ocasiones los esquemas
de asociacidon empresarial en que se presentan tienen estas ca-
racteristicas, ya sea que la empresa de subcontratacion realiza en
forma exclusiva tareas para otra, o bien de manera principal; sin
embargo, el mandato legal de la existencia de una responsabilidad
solidaria entre esas empresas, se oculta expresa o tacitamente, no
advirtiendo al contratante de los servicios de subcontratacion de
esta posibilidad, o bien, no incluyendo esta disposicion o eventua-
lidad en los contratos civiles entre las empresas involucradas.

5. El trabajo a domicilio

Esta modalidad de trabajo tuvo su auge en ciertas etapas de
desarrollo industrial en paises como México, que en €pocas re-
cientes pareciera resurgir.

El trabajo a domicilio consiste en la posibilidad de que se reali-
ce una actividad en el domicilio del trabajador en un local que éste
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elijay sin —dice la ley— la “vigilancia ni direccién inmediata de
quien proporciona el trabajo”. En alguna medida el trabajo a do-
micilio es un antecedente, a menor escala, de la subcontratacion,
donde la subordinacion asume otras modalidades diferentes a las
tradicionales, inmediatas y cotidianas de una relacion de trabajo.
Hay que recordar que existe un régimen laboral especial en la
LFT con una serie de regulaciones que buscan encuadrar juridica-
mente la realizacion de este tipo de actividades.

6. La sustitucion patronal

El legislador mexicano considerd conveniente incluir en la Ley
una hipotesis que consiste en la eventualidad de que la propiedad
de una empresa sea modificada, atribuyéndole a este hecho efectos
juridicos. Hay que recordar que el articulo 41 de la LFT establece
un mecanismo de aplicacion temporal por medio del cual se busca
proteger los derechos de los trabajadores cuando se sustituya a un
patron. La LFT sefala que “la sustitucion del patron no afectara
las relaciones de trabajo de la empresa o establecimiento” y que

El patron sustituido sera solidariamente responsable con el nuevo por
las obligaciones derivadas de las relaciones de trabajo y de la Ley,
nacidas antes de la fecha de la sustitucion, hasta por el término de
seis meses; concluido éste, subsistira inicamente la responsabilidad
del nuevo patron.

Se trata de una hipdtesis que se presenta en ciertas ocasiones
cuando una empresa transfiere a la modalidad de subcontratacion
parte de su personal a otra empresa; sin embargo, en buena me-
dida la proteccion operard en funcion de la manera como se haya
formalizado dicha sustitucion, tanto en los documentos suscritos
entre las empresas como en los nuevos contratos de trabajo, lo
cual deja siempre un amplio margen a la discrecionalidad. Aqui
se presenta dos espacios juridicos que hay que analizar por sepa-
rado; por un lado, los acuerdos o actos juridicos en donde que-
de plasmada la modificacion en las caracteristicas de la empresa
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(contratos de venta de la empresa, etcétera), y por otro, la sub-
sistencia o suscripcion de los nuevos contratos de trabajo de los
trabajadores de empresa en donde se dé la sustitucion patronal; en
ambos terrenos, el respeto a los derechos laborales debiera apare-
cer expresamente sefialado, lo cual no siempre es el caso.

7. La contratacion colectiva

En el caso mexicano, queda la impresion de que el sindicalis-
mo ha reaccionado de manera tardia frente a la subcontratacion,
la cual incluso hoy en dia en muchos sectores no acaba de ser
plenamente entendido. Tal situacion se refleja en el lento aunque
creciente debate en los &mbitos sindicales del tema, y por exten-
sion frente a las propuestas de adecuacion al marco juridico que
pudiera relacionarse con él.

En materia de contratacion colectiva, si bien es cierto no existe
por ahora un estudio que dé cuenta de la situaciéon que en México
guarda la contratacion colectiva frente a la subcontratacion y la
manera como se ha incluido su regulacion en clausulas de contra-
tos colectivos. Sin embargo, a partir del estudio de las posiciones
que han emitido diversos sectores del sindicalismo mexicano, po-
demos decir que en términos generales la posicion de los sindi-
catos ha sido de rechazo a este tipo de practicas que en muchas
ocasiones limita su accionar de varias maneras, por ejemplo redu-
ciendo su membrecia, dificultando su labor de gestoria y defensa
de los trabajadores, precarizando el empleo y con ello alejando de
su radio de accion potenciales trabajadores sindicalizables, etcé-
tera.

Por otro lado, y sin que por ahora se tengan los datos que per-
mitan sustentar plenamente la siguiente apreciacion, se presume
que la posibilidad de recurrir a las diferentes modalidades de sub-
contratacion en México ha contado con la aceptacion y compla-
cencia de una buena parte de los sindicatos, sobre todo en aque-
llos sectores del sindicalismo en el cual se adolece de una solida
representatividad y se tiene un tipo de sindicalismo pasivo y de
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proteccion patronal, que esta mas preocupado por atender las ne-
cesidades de la empresa que los reclamos de los trabajadores.'>

Queda la impresion que son pocos los sindicatos que han pa-
sado a la accion asumiendo una estrategia clara y activa frente
al fenomeno de la subcontratacion; entre estos gremios encon-
tramos algunos casos en los que se han agregado a sus contratos
colectivos clausulas en las cuales, o se acepta abiertamente que
la empresa “externalice” trabajadores, en ocasiones s6lo con un
compromiso de que los recontrate u otra medida similar; o bien,
se redactan clausulas en las que la empresa asume algun tipo de
compromiso en el sentido de verificar que los trabajadores que
llegan via la subcontratacion se les respeten sus derechos labo-
rales. Sin embargo, también persisten algunas practicas en donde
los sindicatos reciben una retribucién econdmica si permiten la
subcontratacion en ciertas actividades.

En todo caso estamos ante un terreno fértil en donde la nego-
ciacion colectiva aun no ha desarrollado plenamente su potencial
en el tema, y mucho menos se ha expresado en una estrategia
sindical definida por parte de los sindicatos en los contratos co-
lectivos.

II1. LA SUBCONTRATACION EN LA JURISPRUDENCIA

En el andlisis del marco juridico que regula la subcontratacion
en México, no puede faltar una referencia a las interpretaciones
que han hecho de las normas involucradas los tribunales com-
petentes por la via de la jurisprudencia. En efecto, en los afios
recientes podemos encontrar algunos criterios interpretativos que
muestran a una jurisprudencia titubeante, ya que no acaba de ocu-
parse de manera amplia del tema. Ademas de que la naturaleza
de nuestro derecho, legislado, no deja un amplio margen para un

152 Algunos estudios han llegado a la conclusion que este tipo de sindicatos
es tal vez el mas extendido en el caso mexicano. Cfi: Bensusan, Bouzas, Robles
y otros, Contratacion colectiva de proteccion en México. Informe a la Organiza-
cion Regional Interamericana de Trabajadores, México, UNAM, 2008.
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desarrollo jurisprudencial del derecho del trabajo. Sin embargo,
se puede hacer referencia a una jurisprudencia o algunos criterios
jurisprudenciales dignos de resaltar relacionados con la subcon-
tratacion.

1. Subordinacion y prestacion de servicios profesionales

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) ha aclarado
la frontera entre los servicios profesionales y la subordinacion,
al sefialar que no importa que las partes celebren un contrato de
servicios profesionales para que se considere que por ese simple
hecho que no existe subordinacion laboral:

Si un profesionista presta regularmente sus servicios a una persona
mediante una retribucion convenida pero, ademas existe una subor-
dinacién consistente en desempefiar el profesionista sus actividades
acatando las 6rdenes de quien solicitd sus servicios, en forma y tiem-
po sefialados por éste, es de concluirse que la relacion existente es de
naturaleza laboral y no civil, aun cuando en el documento en que se
hizo constar el contrato celebrado, se le hubiera denominado a éste
“de prestacion de servicios”.!>

153 PROFESIONISTAS, CARACTERISTICAS DE LA RELACION LABORAL TRATAN-
DOSE DE. Registro: 242,864. Jurisprudencia. Materia(s): laboral. Séptima época.
Instancia: Cuarta Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. 163-168
quinta parte, p. 65. Genealogia: Informe 1981, segunda parte, Cuarta Sala, tesis
294, p. 216. Informe 1982, segunda parte, Cuarta Sala, tesis 18, p. 18. Apéndice
1917-1985, quinta parte, Cuarta Sala, tesis 222, p. 206. Apéndice 1917-1995, t.
V, primera parte, tesis 394, p. 262. Séptima época, quinta parte: vol. 10, p. 52.
Amparo directo 1455/69. Abel Porras Rodriguez, 9 de octubre de 1969. Una-
nimidad de cuatro votos. Ponente: Ramén Canedo Aldrete, vols. 145-150, p.
48. Amparo directo 1222/81. Higinio Vargas Real, 29 de junio de 1981. Cinco
votos, ponente: David Franco Rodriguez; secretario: Fernando Lopez Murillo,
vols. 157-162, p. 74. Amparo directo 1291/81. Vidal Gallardo Xelo, 27 de agos-
to de 1981. Cinco votos. Ponente: David Franco Rodriguez; secretario: Fernan-
do Lopez Murillo. vols. 157-162, p. 43. Amparo directo 6383/81. José Maria
Diaz de Leon, 15 de marzo de 1982. Cinco votos, ponente: Juan Moisés Calleja
Garcia; secretaria: Carolina Pichardo Blake, vols. 163-168, p. 35. Amparo di-
recto 1943/81. Luis Raul Estrada Gallegos, 19 de julio de 1982. Unanimidad de
cuatro votos, ponente: Juan Moisés Calleja Garcia; secretaria: Carolina Pichar-
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Por otro lado, en tesis aislada se han sefialado los requisitos
para que se pueda acreditar la prestacion de servicios profesio-
nales:

No basta la prestacion de un servicio personal y directo de una per-
sona a otra para que se dé la relacion laboral, sino que esa prestacion
debe reunir como requisito principal la subordinacién juridica, que
implica que el patron se encuentra en todo momento en posibilidad
de disponer del esfuerzo fisico, mental o de ambos géneros, del traba-
jador segun la relacion convenida; esto es, que exista por parte del pa-
trén un poder juridico de mando correlativo a un deber de obediencia
por parte de quien presta el servicio; esa relacion de subordinacion
debe ser permanente durante la jornada de trabajo e implica estar
bajo la direccion del patrén o su representante; ademas, el contrato o
la relacion de trabajo se manifiesta generalmente, al través de otros
elementos como son: la categoria, el salario, el horario, condiciones
de descanso del séptimo dia, de vacaciones, etcétera, elementos que
si bien no siempre se dan en su integridad ni necesita acreditar el
trabajador tomando en consideracion lo que dispone el articulo 21 de
la Ley Federal del Trabajo, si se dan en el contrato ordinario como
requisitos secundarios. Por tanto, no es factible confundir la presta-
cion de un servicio subordinado que da origen a la relacion laboral
regulada por la Ley Federal del Trabajo con el servicio profesional
que regulan otras disposiciones legales; en aquél, como ya se dijo,
el patron da y el trabajador recibe 6rdenes precisas relacionadas con
el contrato, dispone aquél donde, cuando y como realizar lo que es
materia de la relacion laboral, 6rdenes que da el patron directamente
a un superior jerarquico representante de dicho patrén, y en la pres-
tacion de servicios profesionales el prestatario del mismo lo hace
generalmente con elementos propios, no recibe ordenes precisas y
no existe como consecuencia direccion ni subordinacion, por ende no
existe el deber de obediencia ya que el servicio se presta en forma

do Blake. Nota: En el Semanario Judicial de la Federacion, la referencia de
los voliimenes 145-150 del amparo directo 1455/69 es incorrecta, por lo que se
corrige, como se observa en este registro.
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independiente, sin sujecion a las condiciones ya anotadas de horario,
salario y otras.'**

En otra tesis aislada, se sefiala lo siguiente:

Si el actor convino con los demandados, cuando éstos acudieron a
su taller a solicitarle sus servicios, en fabricarles diversos productos
de herreria, a diferentes precios, de ello se deduce que el importe de
¢éstos no constituye una contraprestacion por trabajos personales su-
bordinados, menos aun porque se probo que el herrero cuenta con una
fuente de trabajo propia, y si a esto se agrega que no hay constancia
en autos de que el material empleado, las herramientas y utiles para el
desempeiio de sus actividades, le hubieran sido proporcionadas por su
contraparte, resulta logico estimar que ejecutd dichas actividades en
forma independiente y, en consecuencia, que no hubo subordinacién
del actor hacia los demandados en la prestacion de tales servicios, por
lo que el nexo juridico que existi6 entre ambas partes no fue laboral,
a la luz del articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo.!™

154 RELACION LABORAL, REQUISITOS DE LA. SU DIFERENCIA CON LA PRES-
TACION DE SERVICIOS PROFESIONALES. Tercer Tribunal Colegiado en Materia
de Trabajo del Primer Circuito. Amparo directo 1998/85. Telésforo Solis Cau-
dillo, 13 de octubre de 1986. Unanimidad de votos, ponente: Hilario Barce-
nas Chavez; secretario: Emiliano Hernadndez Salazar. Registro: 248,087. Tesis
aislada. Materia(s): laboral. Séptima época. Instancia: tribunales colegiados de
circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 205-216, sexta parte,
tesis, p. 422. Genealogia: Informe 1986, tercera parte, tribunales colegiados de
circuito, tesis 26, p. 285.

155 RELACION LABORAL INEXISTENTE. HERREROS QUE CUENTAN CON TALLER
PROPIO. Primer Tribunal Colegiado del Decimoprimer Circuito. Amparo directo
558/92. Israel de J. Torres Palominos. 12 de abril de 1993. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Joel Gonzalez Jiménez, secretario: Epicteto Garcia Baez. Registro:
216,042. Tesis aislada. Materia(s): Laboral. Octava época. Instancia: tribunales
colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion X1, julio
de 1993. Tesis XI1.10.55 L, p. 287. Nota: En el Semanario Judicial de la Fede-
racion, dentro del texto de la tesis aparece la expresion “... de ello se deduce
que el importe de éstos constituye una contraprestacion por trabajos personales
subordinados...”, la cual se corrige como se observa en este registro, con apoyo
en el libro maestro respectivo.
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En otra tesis relativa a las caracteristicas de la relacion laboral
de un profesionista se ha sostenido que:

Si un patrén se excepciona argumentando que la relacion que tenia
con el demandado era de caracter civil, porque éste aplicaba libre-
mente su criterio para realizar su trabajo, no es suficiente probar tal
argumento para absolvérsele en razon de que el vinculo contractual
no puede particularizarse en atencion a la naturaleza de los servicios
que se prestan y por ello ni el trabajo intelectual, ni el desarrollado
por aplicacion de conocimientos cientificos pueden quedar exclui-
dos de los beneficios que concede el articulo 123 constitucional; por
ende, si existe una relacion con horario fijo permanente, de prestacion
de servicios profesionales, y éstos se retribuyen con un sueldo, el
profesionista adquiere el caracter de trabajador conforme al precepto
invocado. Por otra parte, debe decirse que podra faltar la direccion
técnica dada la naturaleza de dichos servicios, pero basta con la po-
sibilidad juridica de que el patron pueda en un momento disponer de
la energia de trabajo para que se configure la relacion laboral, inde-
pendientemente de que en el documento donde se hizo constar tal
situacion se le hubiera denominado en otra forma, lo que prevé el
articulo 20 de la ley laboral.'>

Finalmente, en una jurisprudencia se sefiala que no es la deno-
minacién que las partes le den a un contrato lo que determina la
naturaleza de los servicios prestados:

Si el demandado niega la existencia de la relacion de trabajo y se
excepciona diciendo que se trata de una prestacion de servicios pro-
fesionales, y ofrece en el juicio un contrato en el que se especifica
ese hecho, debe estudiarse el referido documento conjuntamente con

156 PROFESIONISTA, RELACION LABORAL DE. CARACTERISTICAS. Quinto Tri-
bunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo directo
4985/87. Colegio Nacional de Educacion Profesional Técnica, 26 de abril de
1988. Unanimidad de votos, ponente: Rafael Barredo Pereira; secretario: Vi-
cente Angel Gonzélez. Registro: 800,285. Tesis aislada. Materia(s): Laboral.
Octava época. Instancia: tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. 1, segunda parte-2, enero a junio de 1988. Tesis, p.
515.
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el resto del material probatorio para determinar la naturaleza de la
relacion entre las partes y si de ese analisis se desprenden las carac-
teristicas propias de un vinculo laboral, como lo es la subordinacion,
éste debe tenerse por acreditado, pues no es la denominacién que
las partes le den a ese contrato lo que determina la naturaleza de los
servicios prestados.'?’

2. Mandato y subordinacion

Las relaciones triangulares de trabajo pueden estar vinculadas
con la figura del mandato, en donde a una parte se le otorgue dicha
categoria. Al respecto, la SCJN ha sefialado que:

Del articulo 20 de la vigente Ley Federal del Trabajo, se desprende
como elemento fundamental de la relacion laboral la subordinacion
del que presta un servicio personal respecto de quien lo recibe, lo que
se traduce en facultad del patréon para mandar y dirigir, organizar,
fiscalizar y disciplinar la actividad del trabajador; de manera que si a
una persona se le otorga poder en atencion a que tiene conocimientos
especializados en la materia del mandato, no puede considerarse que
tiene el caracter de trabajador, pues es claro que, siendo perito en la

157 RELACION LABORAL. HIPOTESIS EN QUE UN CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS PROFESIONALES OFRECIDO POR EL DEMANDADO NO ACREDITA LA
NATURALEZA DE UNA RELACION DIVERSA A LA LABORAL. Sexto Tribunal Co-
legiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo directo 1536/2006.
Servicio de Transportes Eléctricos del Distrito Federal, 9 de marzo de 2006.
Unanimidad de votos, ponente: Carolina Pichardo Blake; secretaria: Cecilia
Ruiz Morales. Amparo directo 1426/2007. Maria Eugenia Carmona Jara, 8 de
marzo de 2007. Unanimidad de votos, ponente: Carolina Pichardo Blake; secre-
tario: José Luis Reyes Torres. Amparo directo 391/2008. Instituto Politécnico
Nacional, 15 de mayo de 2008. Unanimidad de votos, ponente: Carolina Pichar-
do Blake; secretaria: Sandra Iliana Reyes Carmona. Amparo directo 493/2008.
Instituto Politécnico Nacional, 12 de junio de 2008. Unanimidad de votos,
ponente: Carolina Pichardo Blake; secretario: José Luis Reyes Torres. Ampa-
ro directo 207/2009. Laura Azucena Gonzalez Ambrosio, 2 de abril de 2009.
Unanimidad de votos, ponente: Carolina Pichardo Blake; secretario: Augusto
Santiago Lira. Registro: 166,572. Jurisprudencia. Materia(s): Laboral. Novena
época. Instancia: tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. XXX, agosto de 2009. Tesis 1.60.T. J/96, p.
1479.
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materia, su actividad no esta dirigida, organizada, fiscalizada y disci-
plinada por el mandante.'*®

3. Comision mercantil y subordinacion

Las relaciones triangulares de trabajo pueden, igualmente, ha-
cer uso de la figura de comision mercantil, en donde una parte, a
través de dicha figura, establece un vinculo juridico con otra, que
dependiendo de las caracteristicas del mismo, podria ser de indole
laboral y no mercantil. Al respecto existen varias tesis aisladas
de los tribunales colegiados de circuito, que pueden aclarar los
alcances de la comision mercantil:

Es sabido que para determinar la naturaleza juridica de un contrato,
no debe atenderse exclusivamente a su denominacion, sino que ne-
cesariamente debe analizarse su contenido, y que en algunos casos,
contratos denominados de comision mercantil, resultan ser verdade-
ros contratos de trabajo. Queda, en consecuencia, claro que para de-
terminar si un contrato es de comision mercantil o de trabajo, deben
tomarse en cuenta los términos y condiciones en que se pacta, para
concluir si el llamado comisionista esta o no subordinado a las 6rde-
nes del llamado comitente, pues no hay que olvidar que de conformi-
dad con el articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, la subordinacion
es el elemento que va a caracterizar una relacion laboral. Por tanto,
si analizando el contrato respectivo, se desprende que el supuesto
trabajador se podia dedicar en cualquier momento y por los medios
con los que el mismo contara, a la venta de los productos del comi-
tente, pero sin existir obligaciones por parte del primero de realizar
esas funciones en forma permanente y bajo la supervision de aquélla,
es evidente que no existid la susodicha subordinacién y, por ende,
tampoco la relacion de trabajo.'’

158 MANDATO, SUBORDINACION INEXISTENTE EN EL. Amparo directo 6080/71.
Fernando G. Coronado, 11 de agosto de 1972. Cinco votos, ponente: Maria Cris-
tina Salmoran de Tamayo. Registro: 244,294. Tesis aislada. Materia(s): laboral,
civil. Séptima época. Instancia: Cuarta Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, 44, quinta parte. Tesis, p. 35.

159 CONTRATOS DE TRABAJO Y DE COMISION MERCANTIL. CRITERIO PARA
DETERMINAR SU NATURALEZA JURIDICA. Tercer Tribunal Colegiado del Sexto
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En otra tesis aislada se anota:

La comision mercantil es el mandato otorgado para actos concretos
de comercio, por el que el comisionista contrata en nombre propio,
teniendo accion y obligacion directamente frente a las personas con
quienes contrata, de tal suerte que es precisamente en esa forma de
contratar del comisionista en nombre propio, y no en nombre del co-
mitente, en que la comisién mercantil encuentra su punto distinti-
vo en relacion con el mandato mercantil, pues en éste el mandatario
contrata en nombre del mandante, ademas de que la normatividad
también los distingue, ya que la comision mercantil se regula por el
Codigo de Comercio y el mandato mercantil por el Codigo Civil
Federal; de ahi que si la quejosa (a quien se le atribuyo el caracter de
comisionista) no tenia la facultad de decidir la contratacion que lleva-
ra a cabo, respecto de los productos que vendia sino que era derecho
del que se ostentd como comitente, pues era €ste quien la aceptaba o
rechazaba, es de concluirse que si no existe ese elemento de decision
en el sujeto a quien se atribuye el caracter de comisionista, no se esta
frente a un contrato de comision mercantil sino de una relacion labo-
ral, por exclusion.'®

Circuito. Amparo directo 405/88. Refrescos de Puebla, S. A. de C. V., 16 de
noviembre de 1988. Unanimidad de votos, ponente: Jaime Manuel Marroquin
Zaleta; secretario: José de Jesus Echegaray Cabrera. Registro: 800,043. Tesis
aislada. Materia(s): laboral, civil. Octava época. Instancia: tribunales colegiados
de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 11, segunda parte-1,
julio a diciembre de 1988. Tesis, p. 191.

160 COMISION MERCANTIL, INEXISTENCIA DE LA. Segundo Tribunal Colegia-
do en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito. Amparo directo 750/2000. Maria
Aida Zavala Vazquez, 14 de marzo de 2001. Unanimidad de votos, ponente:
Victorino Rojas Rivera; secretaria: Liliana Leal Gonzalez. Amparo directo
1121/2000. Delia Maria Rodriguez Garza, 28 de marzo de 2001. Unanimidad de
votos, ponente: Victorino Rojas Rivera; secretaria: Nohelia Juarez Salinas. Véa-
se: Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. XI, marzo de 1993, p.
245, tesis 1.50.T.664 L, de rubro: “CONTRATO LABORAL, QUE EXCLUYE AL ACTO
DE COMERCIO, COMISION MERCANTIL”, y séptima época, vols. 97-102, quinta
parte, p. 13, tesis de rubro: “COMISION MERCANTIL, CONTRATO INEXISTENTE
DE”. Registro: 188,871. Tesis aislada. Materia(s): laboral. Novena época. Instan-
cia: tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, t. X1V, septiembre de 2001. Tesis IV.20.T.50 L, p. 1297.
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Igualmente, en otra tesis relativa a los agentes de seguro se
indica que:

Conforme a los articulos 20, 5o., fraccion XIII y 285 de la Ley Fede-
ral del Trabajo, los agentes de seguros son, por regla, trabajadores de
las compaiiias aseguradoras, salvo que se demuestre que no ejercitan
personalmente el trabajo, o que solo intervienen en operaciones ais-
ladas. En consecuencia, para desvirtuar la existencia de la relacion
laboral, la parte interesada debe demostrar el supuesto de excepcion
que exista en el caso particular, de lo contrario debe estarse a la regla
ya mencionada. En el caso, el hecho de que los contratos entre los
agentes y la aseguradora sean llamados de comision mercantil y se
regulen por la Ley de Instituciones de Seguros y el Reglamento de
Agentes de Seguros, no excluye la aplicacion de la norma laboral,
pues ésta solo incide para determinar la existencia de la ley laboral, y
el derecho mercantil, sigue rigiendo otros varios aspectos del contra-
to, como las clausulas estrictamente mercantiles y los requisitos que
se necesitan para ser agentes de seguros.'®!

La tesis aislada transcrita anteriormente tiene relacion con la
inexistencia de la comision mercantil.'®?

4. Subcontratacion y suministro de mano de obra

En materia de suministro de mano de obra, los tribunales cole-
giados de circuito han sostenido que en el caso de un despido, si el
patron se excepciona manifestando que no existe relacion laboral
con ¢€l, sino un contrato civil de suministro en virtud del cual un

161 AGENTES DE SEGUROS. RELACION LABORAL DE LOS. Primer Tribunal Co-
legiado del Decimosexto Circuito. Amparo directo 1069/87. Seguros La Comer-
cial, S. A., 4 de mayo de 1988. Unanimidad de votos, ponente: Gloria Tello Cue-
vas; secretario: José Francisco Salazar Trejo. Amparo directo 685/86. Seguros
La Comercial, S. A., 16 de junio de 1987. Unanimidad de votos, ponente: Gloria
Tello Cuevas; secretario: José Francisco Salazar Trejo. Registro: 217,872. Tesis
aislada. Materia(s): laboral. Octava época. Instancia: tribunales colegiados de
circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, t. X, noviembre de 1992.
Tesis, p. 223.

162 Véase, supra, nota 160.
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tercero le proporciona trabajadores y lo libera de cualquier obliga-
cion de cardcter laboral, dicha excepcion resulta improcedente:

Si en un conflicto de trabajo se alega despido injustificado y el pa-
tron se excepciona manifestando que no existe relacion laboral con
el trabajador, por existir un contrato de naturaleza civil de suministro
de personal, por virtud del cual una tercera empresa suministra tra-
bajadores al beneficiario a cambio de una determinada cantidad por
los servicios prestados, y aquélla lo libera de cualquier obligacion de
caracter laboral en relacion con el trabajador “suministrado”, dicha
excepcion resulta improcedente, porque los extremos en que se apoya
contravienen un principio esencial del derecho social contenido en el
articulo 30. de la legislacion laboral, consistente en que “el trabajo
no es articulo de comercio”, asi como las demas disposiciones que
garantizan los derechos minimos de los trabajadores contempladas
en ¢él, que son de orden publico y deben observarse por todos los
individuos en la Federacion, ya que, por una parte, la empresa que
suministra el personal a la beneficiaria no se constituye en interme-
diario laboral en términos de los articulos 12 a 15 de la Ley Federal
del Trabajo, sino que en realidad utiliza el trabajo del personal que
contratan las empresas beneficiarias como materia prima y, por otra,
al relevar de todo compromiso laboral al verdadero patron, pretende
establecer nuevos actores en la relacion entre el capital y el trabajo,
como serian los “trabajadores suministrados” (que no gozan de to-
dos los derechos que los demas trabajadores tienen en la empresa
beneficiaria), convirtiéndose en patrones virtuales que por medio de
contratos civiles se subrogan a los patrones en sus obligaciones labo-
rales, lo cual estd prohibido tanto por el apartado A del articulo 123
constitucional, como por su ley reglamentaria.'

163 DESPIDO INJUSTIFICADO. Si el patron se excepciona manifestando que no
existe relacion laboral con él, sino un contrato civil de suministro por virtud del
cual un tercero le proporciona trabajadores y lo libera de cualquier obligacion
de caracter laboral en relacion con aquél, dicha excepcion resulta improcedente.
Registro: 179,047. Tesis aislada. Materia(s): laboral. Novena época. Instancia:
tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
vy su Gaceta, XXI, marzo de 2005. Tesis 1.90.T.191 L, p. 1112. Noveno Tri-
bunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo directo
11589/2004. Keyla Castillo Gonzalez, 12 de enero de 2005. Unanimidad de
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5. Criterios en materia de intermediacion

Como se indicaba, la LFT sefiala algunas consecuencias lega-
les para aquellas empresas que “disponen” de servicios de inter-
mediacion, y que las empresas de intermediacion tendran una res-
ponsabilidad cuando no tengan elementos propios y suficientes.
Algunos criterios en tesis aisladas han insistido en ello al resaltar
que:

El articulo 13 antes citado establece una responsabilidad solidaria en-
tre el que contrata y la persona que resulta directamente beneficiada
con la obra o servicios que le son prestados por los trabajadores de
aquélla. Esta figura contempla la responsabilidad solidaria de la em-
presa que obtiene beneficios aprovechandose del trabajo de diversas
personas que prestan sus servicios a otras empresas, evitando que los
trabajadores sean defraudados por empresas que en muchas ocasio-
nes tienen una vida efimera. Para que tenga aplicacion la hipotesis
contemplada en la fraccion I del articulo 15 sefialado, es requisito
indispensable que la empresa contratista no disponga de elementos
propios suficientes y ejecute obras o servicios para la empresa be-
neficiaria, o bien, que sus actividades principales estén dedicadas a
ésta.'®

De igual manera, en algunos criterios se insiste en que la cali-
dad de intermediario desaparece cuando una empresa asume fa-
cultades propias de un patrén, por ejemplo podemos leer que:

Si en los autos del juicio laboral quedé demostrado que quien tenia la
calidad de patrén era una sociedad establecida legalmente que con-
tratd los servicios de la actora, para ejecutarlos con elementos propios
de la misma, tales como instrumentos de trabajo y materias primas,
para desarrollar funciones especificas, mediante la asignacion de un

votos, ponente: Emilio Gonzalez Santander; secretario: José Roberto Cérdova
Becerril.

164 Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. Amparo directo 312/88.
Inés Toribio Potrero, 4 de octubre de 1988. Unanimidad de votos, ponente: Gus-
tavo Calvillo Rangel; secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.
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horario y un salario, ademas de que las prestaciones derivadas de la
contratacion fueron cubiertas con recursos econémicos independien-
tes, dicha empresa no puede ser considerada como intermediaria, sino
como patrdn, atento a lo dispuesto por la primera parte del articulo 13
de la Ley Federal del Trabajo.!®

6. Criterios en materia de responsabilidad solidaria

En algunos criterios recientes se ha sefialado que para que se
configure la responsabilidad solidaria para con una empresa be-
neficiaria como las que refiere la Ley en los articulos 13 y 15, se
necesita invocar tal caracter al inicio de un juicio y no después,
asi podemos leer que:

...para que pueda decretarse la responsabilidad solidaria es menester
que el trabajador demande el reconocimiento de determinados dere-
chos, tanto al patron directo, a quien le impute el nexo laboral, como
al responsable solidario, al que le atribuya haberse beneficiado con los
servicios prestados; lo que implica que el patron solidario debe ser in-
tegrado a la litis desde el inicio del conflicto, es decir, al promoverse
la demanda, o bien, en la etapa de demanda y excepciones, con el ob-
jeto de que pueda ser oido y vencido en juicio, y se respete su garantia
de audiencia prevista en el articulo 14 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y poder determinar, por una parte, si
se beneficid con los servicios del trabajador y, por la otra, su posible
responsabilidad solidaria; consecuentemente, si en un juicio anterior
el trabajador no demand¢ a quien le atribuye que se beneficid con sus
servicios, es improcedente que en otro posterior, promovido con la
finalidad de demostrar tal supuesto, se decrete dicha responsabilidad,
al pretenderse con éste modificar sustancialmente el fallo del prime-
ro, que tiene el caracter de cosa juzgada.'é

165 Sexto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Am-
paro directo 4316/92. Estela Pimentel Mendoza, 7 de mayo de 1992. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Maria del Rosario Mota Cienfuegos. Secretario: José
Guillermo Cuadra Ramirez.

166 Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito.
Amparo directo 389/2008. Jorge Acuila Rosales, 15 de octubre de 2008. Unani-
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Asimismo, en jurisprudencia de los Ultimos afios se ha dicho
que:

Cuando en un juicio laboral el trabajador, para efectos de la mencio-
nada responsabilidad, aduce que la beneficiaria exclusiva o principal
de sus servicios es una persona fisica o moral distinta de la que lo
contratd y aquélla, al contestar la demanda, niega esa circunstancia
lisa y llanamente, la carga de probar tal beneficio corresponde al ac-
tor, toda vez que esa negativa no conlleva afirmacion alguna y no es
juridicamente dable imponer al codemandado la obligacion de de-
mostrar un hecho negativo consistente en que no se beneficio con los
servicios de aquél...'"’

Por otra parte, algunos criterios aislados han venido acotando
los alcances de la responsabilidad solidaria en ciertos casos espe-
cificos, como guardia y seguridad, en donde los requisitos que los
tribunales exigirian para que se configurara tal responsabilidad se
han presentado mas complejos; asi podemos leer que:

En aquellos casos en que el patron directo de un trabajador es una
empresa prestadora de servicios a diversos clientes, la relacion labo-
ral se da entre la parte trabajadora y aquella empresa, y para deter-
minar si quien recibe el servicio tiene el caracter de patron solidario,
debe tomarse en cuenta lo siguiente: a) si la empresa prestadora de
servicios que contraté al trabajador ejecuta los trabajos con elemen-
tos propios; b) si cuenta con recursos suficientes para cumplir con las
obligaciones que deriven de la relacion laboral; y, ¢) si la empresa,
persona fisica o moral a quien se le atribuye la responsabilidad soli-
daria, se beneficio de manera exclusiva o principal con los trabajos
desempenados. Ahora bien, si en el caso concreto el trabajo prestado
consiste en el servicio de seguridad, de acuerdo con la naturaleza de
esa funcion no es posible considerar a las empresas receptoras del
servicio como patrones solidarios, en primer término, porque para

midad de votos, ponente: José Luis Torres Lagunas; secretaria: Angélica Maria
Torres Garcia.

167 Tesis de jurisprudencia 188/2008. Aprobada por la Segunda Sala, SCIN,
19 noviembre 2008.



160 LA SUBCONTRATACION: UN FENOMENO GLOBAL

tenerlas con tal cardcter es necesario que la prestacion del servicio
se proporcione en forma exclusiva o principal; y, en segundo, porque
el trabajador es enviado por la prestadora del servicio a ejecutar sus
labores bajo su orden y dependencia a un niimero variable de empre-
sas receptoras, y utilizando los elementos que aquélla le proporciona.
Consecuentemente, no es factible admitir que basta que una persona
fisica o moral haya recibido los servicios personales del trabajador
como guardia de seguridad para tener por comprobada la responsa-
bilidad solidaria en la relacion juridica de trabajo, ya que tal servicio
tiene como fin vigilar, salvaguardar o proteger los bienes o derechos
de las empresas contratantes del servicio, en los lugares requeridos
por éstas de forma eventual, transitoria o temporal.'é®

Criterios como éste, muestran la vacilacion entre las interpre-
taciones al excluir ciertos sectores de servicios, en este caso de
guardia de seguridad, sin apoyarse directamente en los conceptos
que senala la LFT, sino tratando de darles a éstos una interpreta-
cion que dificulta el cumplimiento de los derechos laborales. Este
tipo de interpretaciones asume una importancia mayor en el caso
del outsourcing, ya que uno de los servicios en los que precisa-
mente las empresas han recurrido a este esquema, es en el caso de
la vigilancia de las mismas, y con criterios como el anterior, se va
alejando la posibilidad de quien se beneficia del servicio, asume
alguna responsabilidad laboral.

En circunstancias similares estan otros criterios como el caso
de la contradiccion de tesis 136/2008, que sehala que cuando el
actor alegue responsabilidad solidaria, y el beneficiario niegue la
relacion de trabajo, toca al actor demostrar que se ha visto favore-
cido el beneficiario, y quien tiene obligacion de conservar los do-
cumentos es quien lo contrato, lo cual para quien como trabajador
reclama derechos laborales, supone asumir una no siempre ligera
y sencilla carga probatoria.

168 Primer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Quinto
Circuito. Amparo directo 829/2006. Carlos Fornes Tirado, 4 de mayo de 2007.
Unanimidad de votos, ponente: Eugenio Gustavo Nufiez Rivera; secretaria: Ra-
quel Nieblas German.
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7. Subcontratacion y cooperativas: una jurisprudencia
formalista

Es interesante constatar como las empresas que ofrecen servi-
cios de subcontratacion han recurrido a formas juridicas varias,
como las sociedades cooperativas, sociedades en nombre colec-
tivo, integradoras e integradas, sindicatos y uniones, entre otras.
Por ejemplo, en el caso de las sociedades cooperativas se trata
de una figura que se ha utilizado de manera extensiva en tanto
mecanismo de subcontratacion de mano de obra, a pesar que la
Constitucion mexicana en su fraccion XXX del apartado A del
articulo 123 constitucional se refiere a las cooperativas bajo la
denominacion de entidades de utilidad social.

De manera particular, el régimen juridico de las cooperativas
se encuentra ubicado en la Ley General de Sociedades Cooperati-
vas de 1994.'% En este caso, la calidad de trabajador se sustituye
por la calidad juridica de socio de una cooperativa, alejandose
de los conceptos basicos laborales y con ello dejando de lado el
régimen social previsto en las leyes mexicanas, en particular los
derechos de seguridad social y laboral.

Si se revisa la jurisprudencia y las tesis aisladas del Poder Ju-
dicial, se puede concluir que dichas resoluciones se caracterizan
por una vision formalista, que en nada se apega a los principios
del derecho del trabajo —en donde se busca la primacia de la
realidad— ni se atiende quizas el articulo 20 de la LFT, el cual
establece que se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que
sea el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario. Ade-
mas de sefialar que un contrato individual de trabajo, cualquiera
que sea su forma o denominacion, es aquel por virtud del cual una

169 Esta legislacion general ha sido complementada con la ley para regular
las actividades de las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, asi como
algunas leyes estatales que se ocupan del tema, como la Ley de Fomento coope-
rativo del Distrito Federal, de 2006.
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persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado,
mediante el pago de un salario.

Esto se puede comprobar si se estudian las diferentes tesis ais-
ladas. Las cuales han establecido que los miembros de una socie-
dad cooperativa de produccion no deben ser considerados como
trabajadores:

COOPERATIVA DE PRODUCCION, SOCIOS DE LA. NO DEBEN SER CON-
SIDERADOS TRABAJADORES DE LA MISMA. Si la sociedad cooperativa
acredita que el demandante tiene la calidad de socio de la misma, éste
no puede alegar que ademas tenga el caracter de trabajador, en virtud
de que de acuerdo a lo que dispone el articulo 56 de la Ley General
de Sociedades Cooperativas, los socios deben contribuir con su tra-
bajo para lograr el objetivo de la sociedad, es decir, que el servicio
que le prestan sus socios no es como consecuencia de una relacion
laboral, sino como resultado de la obligacion inherente a su calidad
de socios cooperativistas. Por tanto, debe concluirse que no se dan
los supuestos del articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo para que
puedan ser considerados como trabajadores de la cooperativa.'”

Se ha establecido también por tesis aislada que le corresponde
a los trabajadores acreditar la existencia de la relacion laboral;'”!

170 Registro 247669. Localizacion: Séptima época. Instancia: tribunales co-
legiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 205-216.
Sexta parte, p. 133. Tesis aislada. Materia(s): laboral. Tercer Tribunal Colegiado
en Materia de Trabajo del Primer Circuito. Amparo directo 1603/85. Yolanda
Rios Sibaja, 30 de mayo de 1986. Unanimidad de votos, ponente: Adolfo O.
Aragén Mendia; secretario: Emilio Gonzalez Santander. Genealogia: Informe
1986, tercera parte, tribunales colegiados de circuito, tesis 7, p. 275.

171 COOPERATIVAS. CORRESPONDE A LOS TRABAJADORES ACREDITAR LA
EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL. Son los actores quienes debieron probar
la existencia del nexo contractual del trabajo negado por la cooperativa deman-
dada, como presupuesto de su accion, toda vez que existe una prohibicion legal
de que las cooperativas, como es el caso de la demandada, tengan asalariados
a su servicio, salvo los casos de excepcion previstos en el propio articulo 62 de
la propia Ley General de Sociedades Cooperativas y, como de autos no aparece
que los ahora quejosos hayan aportado algiin elemento de conviccion tendente a
probar aquel extremo, sin que de su demanda laboral tampoco se desprenda que
hubieren alegado estar en alguno de los casos de excepcion del citado precepto
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asimismo, se ha establecido la inexistencia de las relaciones de
trabajo de los socios provisionales de las sociedades cooperativas,
en la medida en que las labores que un quejoso desempeild en
favor de una sociedad cooperativa, fueron en su calidad de socio
provisional de la misma y no en funcion de la relacion de trabajo,
por lo que al no admitirsele en definitiva como socio de dicha
sociedad, no puede hablarse de que haya sido despedido de su
trabajo, puesto que no existio la relacion laboral.!”

Se puede considerar que las anteriores tesis se alejan del princi-
pio de la supremacia de la realidad consagrado en el articulo 20 de
la LFT, ya que se debe atender a la naturaleza del trabajo prestado
asi como de las condiciones en las que se preste el trabajo. No
basta que un persona tenga la caracteristica de “juridica” de socio
cooperativista para que, per se, se le considere inmediatamente
como tal. Al respecto habria que conocer la naturaleza del trabajo

legal, es obvio que el laudo absolutorio que se reclama, se encuentra ajustado
a derecho. Registro 250537. Localizacion: séptima época. Instancia: tribuna-
les colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 151-
156. Sexta parte, p. 60. Tesis aislada. Materia(s): laboral. Tribunal Colegiado
del Quinto Circuito. Amparo directo 525/76. Sindicato de Trabajadores de la
Empresa Cooperativa de Consumo Seccion 65 “5 de septiembre”, C. T. M. y
coagraviados, 8 de septiembre de 1981. Unanimidad de votos, ponente: Efrain
Ochoa Ochoa; secretario: Oscar Francisco Becerril Estrella. Genealogia: Infor-
me 1981, tercera parte, tribunales colegiados de circuito, tesis 19, p. 271.

172 SOCIEDADES COOPERATIVAS, SOCIOS PROVISIONALES DE LAS. INEXISTEN-
CIA DE LA RELACION DE TRABAJO TRATANDOSE DE LABORES DESEMPENADAS
POR ELLOS. Si las labores que el quejoso desempeii6 en favor de una sociedad
cooperativa, fueron en su calidad de socio provisional de la misma y no en
funcion de la relacion de trabajo a que alude el articulo 20 de la Ley Federal del
Trabajo, eso implica que, al no admitirsele en definitiva como socio de dicha
sociedad, no puede hablarse de que haya sido despedido de su trabajo, pues-
to que no existi6 la relacion laboral. Registro: 250,407. Tesis aislada. Séptima
época. Instancia: tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion. 157-162. Sexta parte, p. 156. Genealogia: Informe 1982, ter-
cera parte, tribunales colegiados de circuito, tesis 8, p. 386. Tribunal Colegiado
del Decimosegundo Circuito. Amparo directo 79/81. Sociedad Cooperativa de
Pasaje Urbano de La Paz, S. C. L., 19 de marzo de 1982. Unanimidad de votos,
ponente: José Antonio Llanos Duarte; secretario: José Enrique Moya Chavez.
Nota: En el Informe de 1982, la tesis aparece bajo el rubro “SOCIEDAD COOPE-
RATIVA, INEXISTENCIA DE LA RELACION DE TRABAJO TRATANDOSE DE LABORES
DESEMPENADAS POR LOS SOCIOS PROVISIONALES DE LAS”.
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prestado, su antigiiedad como socio cooperativista, asi como su
participacion accionaria dentro de la cooperativa y particularmen-
te si se ha tratado de un socio provisional.

Resulta sorprendente que cuando se trata de prestadores de
servicios profesionales, si se revise la calidad real de la persona
como trabajador o prestador de servicios profesionales, en don-
de se ha senalado que los efectos temporales y vinculantes de la
prestacion de servicios profesionales no deben tomarse en cuenta
en materia laboral,!”® que un contrato de prestacion de servicios

173 Al respecto, en una tesis aislada se sefiala que: CONTRATO DE PRESTA-
CION DE SERVICIOS PROFESIONALES. LOS EFECTOS TEMPORALES Y VINCULANTES
CONTENIDOS EN EL NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA EN LA INSTANCIA LABORAL,
CUANDO SE DEMUESTRE QUE PRETENDE ESCONDERSE LA EXISTENCIA DE UNA
RELACION DE TRABAJO. La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en la jurisprudencia 2a./J. 20/2005, publicada en el Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXI, marzo de 2005, p.
315, de rubro: “TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. El vinculo laboral
se demuestra cuando los servicios prestados retinen las caracteristicas propias
de una relacion de trabajo, aunque se haya firmado un contrato de prestacion de
servicios profesionales”, determind que una relacion de trabajo entre una depen-
dencia estatal y una persona que presto sus servicios no sélo puede probarse con
el nombramiento del trabajador o su inclusion en las listas de raya, sino también
cuando se acrediten los elementos siguientes: 1) una relacion continua; 2) que el
operario haya prestado sus servicios en el lugar y conforme al horario asignado a
cambio de una remuneracion econoémica; y, 3) todo ello independientemente de
que se haya suscrito un contrato de prestacion de servicios profesionales. Con-
secuentemente, en los casos en que se determine que ese acuerdo de voluntades
pretende esconder la existencia de un vinculo de trabajo entre las partes, los
efectos vinculantes y temporales que pueda llegar a contener no surten efectos
en la instancia laboral, aun cuando se especifique su temporalidad en términos
del articulo 15, fraccion 111, de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado, debido a que la duracion de una relacion laboral solo debe responder
a la naturaleza del trabajo y a los supuestos regulados por la citada legislacion
y no a lo pactado entre las partes. Registro 66004. Localizacion: Novena época.
Instancia: tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XXX, noviembre de 2009, p. 889. Tesis 1.30.T.209
L. Tesis aislada. Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer
Circuito. Amparo directo 424/2009. Jorge Pastor Mayo Rivera, 18 de junio de
2009. Unanimidad de votos, ponente: Alicia Rodriguez Cruz; secretario: Sergio
Javier Molina Martinez.
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profesionales no acredita una relacion diversa a la laboral,'”* que
no sea suficiente el pago de honorarios para estar ante la presta-
cion de servicios profesionales;'” y no se haga lo mismo cuando

174 RELACION LABORAL. Hipotesis en que un contrato de prestacion de ser-
vicios profesionales ofrecido por el demandado no acredita la naturaleza de una
relacion diversa a la laboral. Si el demandado niega la existencia de la relacion
de trabajo y se excepciona diciendo que se trata de una prestacion de servicios
profesionales, y ofrece en el juicio un contrato en el que se especifica ese hecho,
debe estudiarse el referido documento conjuntamente con el resto del material
probatorio para determinar la naturaleza de la relacion entre las partes y si de ese
analisis se desprenden las caracteristicas propias de un vinculo laboral, como lo
es la subordinacion, éste debe tenerse por acreditado, pues no es la denomina-
cion que las partes le den a ese contrato lo que determina la naturaleza de los
servicios prestados. Registro 166572. Localizaciéon: Novena época. Instancia:
tribunales colegiados de circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
vy su Gaceta, t. XXX, agosto de 2009, p. 1479, tesis 1.60.T. J/96.

RELACION DE TRABAJO. Un contrato de prestacion de servicios profesionales
por si solo es insuficiente para acreditar el verdadero vinculo existente, si obran
en el juicio otras pruebas de las que se desprendan los elementos de subordina-
cién y dependencia econoémica para resolver lo conducente. Si el demandado se
excepciona en el sentido de que la relacion que existié con el actor fue de presta-
cion de servicios profesionales y ofrece al juicio un contrato en el que se especi-
fica ese hecho, en donde se sefala que el vinculo se rige por las disposiciones del
Codigo Civil para el Distrito Federal; este instrumento por si solo no demuestra
que la relacion haya sido de tal naturaleza, puesto que el referido documento
debe estudiarse conjuntamente con el resto del material probatorio para resolver
lo conducente; de ahi que si en el juicio se acreditan los elementos de subordina-
cion, como es el caso en que al prestador del servicio se le ordena donde y como
debe realizar su trabajo, se le proporcionan los medios para el desempefio de su
labor, que son propiedad de la empresa, se le expiden credenciales que lo iden-
tifican como su empleado y se le asigna una compensacion econdémica, que aun
cuando se le denomine honorarios, por asi haberse consignado en el convenio,
pero que en verdad se trata de la retribucion que se le pagaba por su trabajo; por
consiguiente, si se justifican estos extremos se debe concluir que la relacion real
que existio entre las partes fue de trabajo y no de indole civil. Registro 172688.
Localizacion: novena época. Instancia: tribunales colegiados de circuito. Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, p.
1524, tesis 1.90.T. J/51.

175 CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y RELACION
LABORAL, EL PAGO DE HONORARIOS NO DETERMINA LA EXISTENCIA DE AQUEL
Y LA INEXISTENCIA DE ESTA. La circunstancia de que a una persona se le cubra
una cantidad periddica en forma de honorarios, no determina la existencia de
un contrato de prestacion de servicios profesionales, sino, en todo caso, lo que
determina que exista un contrato de esa naturaleza son sus elementos subje-
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se trata de personas que son presentadas como socios cooperati-
vistas, atendiendo a la realidad de la naturaleza del trabajo que se
esta prestando.

Sin duda, nuestro Poder Judicial tiene que atender al principio
de la supremacia de la realidad para evitar relaciones juridicas de
simulacion, que disfracen a trabajadores como “socios coopera-
tivistas”. Al respecto resulta importante sefialar el contenido del
parrafo primero del articulo 10 de la Ley General de Sociedades
Cooperativas, el cual establece que: “Las sociedades que simulen
constituirse en sociedades cooperativas o usen indebidamente las
denominaciones alusivas a las mismas, seran nulas de pleno de-
recho y estaran sujetas a las sanciones que establezcan las leyes
respectivas”.

En una situacion similar se encuentran otras figuras juridicas
a las cuales se ha recurrido en los ultimos afios con los mismos
fines, como las sociedades en nombre colectivo y las sociedades
integradoras, entre otras. En la mayoria de los casos, la constante
es que aparecen como esquemas legales que se traducen en una
limitacion total o parcial de los derechos laborales de los traba-
jadores involucrados, lo cual al ir teniendo una mayor presencia
en el pais ha derivado en un tema de preocupacién creciente en
varios sectores de la sociedad.'”

tivos y objetivos, que pueden ser: que la persona prestataria del servicio sea
profesionista, que el servicio lo preste con sus propios medios, que el servicio
se determine expresamente, que cuente con libertad para realizarlo tanto en su
aspecto de temporalidad como en el aspecto profesional propiamente dicho. Re-
gistro 172794. Localizacion: novena época. Instancia: tribunales colegiados de
circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril
de 2007, p. 1396, tesis 1.70.T. J/25.

176 En fechas recientes, como parte de un intento por frenar este tipo de prac-
ticas evasivas de compromisos y obligaciones fiscales y laborales, se detuvo a
Sergio Castro Lopez y se le consigno al reclusorio norte y se encuentra sujeto a
proceso ante el juez tercero de distrito de procesos penales federales por prac-
ticas fiscales indebidas. A esta persona se le acusa de promover esquemas de
planeacion fiscal, via cooperativas, encaminadas a evitar el pago de diversas
contribuciones.
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Como puede verse, lejos estamos atn de poder desprender una
tendencia hacia la regulacion y delimitacion de la subcontratacion
por la via jurisprudencial; sin embargo, los criterios aislados, asi
como la escasa jurisprudencia que tiene que ver con el tema que
nos ocupa, no necesariamente ayuda para fundar de mejor manera
los reclamos de los trabajadores que sienten que se les ha violado
algtn derecho laboral.

IV. LOS EFECTOS DE LA SUBCONTRATACION
EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Adicionalmente a estas normas que de manera directa o indi-
recta tendrian que ver con el tema, hay que sefialar los intentos
que en fechas recientes ha realizado el gobierno mexicano para
regular la subcontratacion. Se trata de una adecuacion de cier-
tos sectores del orden juridico, en particular desde otros angulos
vecinos a la legislacion del trabajo, o bien de intentos de politica
laboral.

Se ha dicho, por las instancias gubernamentales, que desde
hace afos se asiste a la proliferacion de nuevas formas de organi-
zacion empresarial, por medio de las cuales se busca que las em-
presas puedan insertarse de mejor manera en un mercado cada vez
mas competido. Sin embargo, bajo muchas de estas nuevas for-
mas de organizacion se ha advertido la inaplicacion total o parcial
de normas sociales entre las que estan las relativas a la seguridad
social, con el consiguiente deterioro, basicamente, de las finan-
zas de dichos organismos, en la medida que se traducen también
en una limitacion o franca evasion de obligaciones contributivas,
por ejemplo, en materia de seguridad social y particularmente del
pago de las cotizaciones sociales.

Es por ello que una de las estrategias que asumié el gobierno
mexicano fue proponer una reforma a la Ley del Seguro Social,
con la cual busca encuadrar juridicamente este tipo de situacio-
nes y regularlas de manera adecuada. La idea que motivo estas
reformas fue captar y “capturar” a quienes basados en esquemas



168 LA SUBCONTRATACION: UN FENOMENO GLOBAL

de subcontratacion afectan las finanzas del Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS), organismo encargado de otorgar seguridad
social a los trabajadores sujetos a una relacion de subordinacion.
Se buscaba combatir asi a quienes evaden sus contribuciones so-
ciales o a los que tratan de disminuir artificialmente las primas
de riesgo, buscando realizar pagos mas bajos a los que deberian
realizar.

Las reformas vieron la luz el jueves 9 de julio de 2009, cuando
se publico en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por
medio del cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de
la Ley del Seguro Social, las cuales intentan establecer un nuevo
marco juridico que involucre a la empresas que participan en un
esquema de subcontratacion.

Se trata de modificaciones que incorporan una idea de “patron”
funcional para la seguridad social, pero que se aleja del concepto
de patron de la legislacion laboral. Las caracteristicas de dichas
reformas son las siguientes:

1. Se reforma la fraccion VIII del articulo 5-A. En esta reforma
se precisa que entre los sujetos obligados estan todos aque-
llos sefialados en varios articulos.

2. Se reforman las fracciones XX y XXI del articulo 304-A.
Aqui se ajustan estas dos fracciones para contemplar los su-
puestos de infracciones que pueden cometer los patrones;
en el caso de la fraccion XX seria no cumplir —o hacerlo
pero extemporaneamente— la obligacion de dictaminar por
contador publico autorizado sus aportaciones al IMSS; y en
el caso de la fraccion XXI, también seria un supuesto de
infraccion el notificar de forma extemporanea, hacerlo con
datos falsos o incompletos, o bien, omitir al notificar al Ins-
tituto el domicilio de cada una de las obras o fase de obra
que realicen patrones que esporadica o permanentemente se
dediquen a la industria de la construccion.

3. Se reforma la fraccion IV del articulo 304-B. Con esta re-
forma se intenta incluir a los cambios en los supuestos ante
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los cuales procede una multa equivalente al importe de 20
a 350 veces el salario minimo diario general vigente en el
Distrito Federal.

Se adicionan varios parrafos al articulo 15-A. En estas adicio-
nes se concentra buena parte de los objetivos de los cambios a la
Ley del Seguro Social, ya que es aqui donde se intenta caracteri-
zar el modelo de subcontratacion, al sehalar que

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando un
patrén o sujeto obligado, cualquiera que sea su personalidad juridica
o naturaleza econdmica, en virtud de un contrato, cualquiera que sea
su forma o denominacion, como parte de las obligaciones contraidas,
ponga a disposicion trabajadores u otros sujetos de aseguramiento
para que ejecuten los servicios o trabajos acordados bajo la direccion
del beneficiario de los mismos, en las instalaciones que éste determi-
ne, el beneficiario de los trabajos o servicios asumira las obligaciones
establecidas en esta Ley en relacion con dichos trabajadores, en el
supuesto de que el patron omita su cumplimiento, siempre y cuando
el Instituto hubiese notificado previamente al patron el requerimiento
correspondiente y éste no lo hubiera atendido.

Esta idea se ve complementada con otras obligaciones a cargo
de los contratantes quienes deberan informar al IMSS trimestral-
mente diversas caracteristicas de contratos como los antes sefiala-
dos, como quienes los suscriben, registros de identificacion fiscal,
datos de las actas constitutivas, de ser el caso, representantes le-
gales, objeto del contrato, vigencia, nimero de trabajadores invo-
lucrados en el contrato, etcétera, asi como la precision de las em-
presas con cuyos servicios se estan beneficiando. De esta manera,
la reforma intenta lograr su finalidad por lo que toca al IMSS,
al establecer con claridad a quién se le reclamaria el pago de las
cuotas, ya que sera el beneficiario de los servicios de subcontra-
tacion quien tendra que pagar si la empresa de subcontratacion
no lo hizo, aunque este reclamo de pago procedera una vez que el
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IMSS haya hecho la notificacion correspondiente a la empresa de
subcontratacion y ésta no hubiera atendido tal requerimiento.

Como puede verse, si bien se avanza hacia el cumplimiento
de obligaciones patronales, como el pago de cuotas al IMSS, se
trata también del reconocimiento de la empresa de subcontrata-
ciéon como “patrén”, lo cual abona a la gran confusion que este
esquema ha venido planteando desde siempre. De esta manera
podremos tener casos en donde una empresa podra ser considera-
da patrén o no, dependiendo del espacio juridico que se considere.
Como senalan algunos contadores publicos: con esta reforma nace
el concepto de “patron del outsourcing” y “patréon beneficiario del
outsourcing”, lo cual puede ser muy funcional para ellos; sin em-
bargo, a la legislacion laboral atin no llega este tipo de sutilezas.
Asimismo y concretamente en el caso de la reforma al articulo
15-A, hay algunos fiscalistas que la han tachado de inconstitucio-
nal, imprecisa e inexacta.'”’

4. Por otra parte, se adiciona el parrafo segundo del articulo 75.
En este articulo se busca hacer las precisiones del tema para
efectos de la clasificacion en el seguro de riesgos de trabajo,
con la finalidad de contar con una adecuada clasificacion de
los trabajadores en el IMSS.

Como se puede observar, se trata de un intento importante por
regular situaciones que han venido escapando a la legislacion so-
cial, concretamente en materia de seguridad social; si bien la idea
es que el IMSS pueda rescatar y cuidar el adecuado cumplimiento
de las obligaciones frente al Instituto, pero dejando de lado las
obligaciones laborales.'”

177 Cfr. Diaz Gonzalez, L. R., “Critica a la reforma de la Ley del Seguro So-
cial en materia de combate al outsourcing”, Prontuario de Actualizacion Fiscal
(PAF), México, num. 480, octubre de 2009, pp. 85-90.

178  Cabe sefalar que estas disposiciones tienen que ser objeto de una regla-
mentacion complementaria por medio de la cual se sefiale la manera concreta en
que deben ponerse en practica.
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La reforma ofrece con cierta ambigiiedad las alternativas para
que el patron (en este caso el beneficiario de los servicios) se des-
entienda de los compromisos laborales, ya que permite que la em-
presa de subcontratacion asuma, en su nombre, el papel de patron,
por lo menos frente a la seguridad social.

De igual manera, esta reforma ha sido presentada como un me-
canismo que incorpora cierta responsabilidad solidaria entre la
empresa que se beneficia de los servicios y aquella que se los
proporciona; lo cierto es que estamos mas bien ante el reconoci-
miento de una responsabilidad subsidiaria.

La diferencia es importante, ya que en el primer caso, la solida-
ridad implica la posibilidad de reclamar y demandar un derecho,
de manear indistinta, a cualquiera de las empresas involucradas,
es decir tanto a la empresa de subcontratacion como a la que se
beneficia de sus servicios siendo, codeudores. Esta es la manera
como en principio parecia haber concebido la responsabilidad el
legislador en la LFT en sus primeros articulos. Mientras que en
el caso de la responsabilidad subsidiaria, existe la posibilidad de
reclamar un derecho pero primero a una empresa, y en caso de
que ésta no pueda, por diversas razones, hacer frente a sus com-
promisos, se procederia a reclamar a la otra empresa que se ha
beneficiado de los servicios, idea que se aleja de los esquemas
previstos en la legislacion laboral. Asi, en el esquema que plan-
tea esta reforma a la ley del IMSS, se protege y deja a salvo, por
lo menos en un primer momento, a la empresa beneficiaria, y se
pone en primer lugar a la empresa de subcontratacion como sujeto
a demandar el cumplimiento de obligaciones.

Sin embargo, al respecto resalta la reciente resolucion de la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN)
que declar6 la constitucionalidad del articulo 15-A de la Ley del
Seguro Social, reformado el 9 de julio de 2009, en el que se es-
tablece que en la contratacion de trabajadores para un patron, en
la que participa un intermediario laboral, ambos son responsables
solidarios en el cumplimiento de las obligaciones de seguridad
social. La Segunda Sala neg6 un amparo a una empresa del ramo
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de las telecomunicaciones, que adujo que dicha norma viola los
principios de igualdad, libertad de comercio, concurrencia y com-
petencia consagrados en la carta magna. Preciso que dicho precep-
to contiene un marco normativo acotado al universo de personas
que necesitan contratar servicios para desarrollar sus actividades
comerciales, e introduce una distincion con base en la cual otorga
un trato juridico diferenciado exclusivamente para los dos grupos
que conforman dicho universo, es decir, a los que necesitan con-
tratar servicios para desarrollar sus actividades comerciales y los
que no. Segun dicha Sala, la norma impugnada no establece una
distincion injustificada entre todos los grupos que constituyen el
universo mas amplio y heterogéneo de los comerciantes o pres-
tadores de servicios, al sefialar distintas consecuencias juridicas
para quienes requieren de la contratacion de servicios que cum-
plan con las obligaciones establecidas en la norma citada y los
que no lo necesitan. En ese tenor, el articulo 15-A de la Ley del
Seguro Social no viola el principio de igualdad, al no existir en ¢l
un trato desigual injustificado entre unos y otros. De igual forma,
establecio que el precepto combatido tampoco vulnera las garan-
tias de igualdad y libertad de comercio previstas en los articulos
1 y 5 constitucionales. Esto porque existen razones objetivas que
justifican el tratamiento distinto a personas que no se encuentran
en situaciones de igualdad, aun cuando desempefien las mismas
actividades, pues quienes no requieren de la contratacion de pres-
tacion de servicios con un intermediario, cumplen en forma direc-
ta con sus obligaciones patronales. Finalmente, subray6 la Segun-
da Sala, dicho articulo tampoco transgrede la garantia de libertad
de concurrencia y competencia establecida en el articulo 28 de la
carta fundamental, porque no establece una restriccion que impi-
da a las personas que ejercen actividades comerciales dedicarse a
ellas, pues se trata de una norma que regula las condiciones que
deberan reunir quienes pretendan realizar este tipo de actividades,
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a través de contratos de prestacion de servicios, ya sea como in-
termediarios o como patrones.'”’

V. LAS POLITICAS PUBLICAS Y LA SUBCONTRATACION

La subcontratacion de la produccion ha sido fomentada por el
gobierno a través de las bolsas de subcontratacion y el sistema de
subcontratacion dirigido principalmente al sector automotriz; la
industria del plastico y los electrodomésticos, entre otros.!'®

El apoyo del gobierno federal a la subcontratacion parte de la
premisa de que son las empresas pequefias, micro y medianas las
que en mayor medida se subcontratan, tomando en cuenta que mas
del 95% de la industria se concentra en establecimientos micro
(87%), pequeno (9%) y mediano (2%), los cuales generalmente
no cuentan con la capacidad técnica ni econdmica para ofrecer
un producto final y realizan actividades de subcontratacion. Al
mismo tiempo son las unidades productivas en donde existen ma-
yores posibilidades de generacion de empleo.

El sistema de subcontratacion funciona como una red de in-
formacion para divulgar y consultar las capacidades productivas
de los oferentes de procesos productivos registrados en México.
Este sistema, de acuerdo con la Direccion General de Promocion
de las Micro, Pequefia y Mediana Empresas y de Desarrollo Re-
gional de Secofi (ahora Secretaria de Economia), opera a través
de un sistema computarizado interconectado a Internet. La idea es
vincular la oferta con la demanda de procesos industriales cuyo
objetivo sea fortalecer al sector industrial a través de una mayor
vinculacion entre las cadenas productivas, y que permita, al mis-
mo tiempo: desarrollar proveedores; complementar la capacidad

179 En outsourcing, patréon e intermediario son responsables solidarios
en cumplimiento de deberes de seguridad social. México, 27 de octubre de
2010. http://'www.scjn.gob.mx/MediosPub/Noticias/2010/Paginas/27-Octubre-
2010L2.aspx. Consultado el 2 de noviembre de 2010.

180 - Garcia, Anselmo et al., Procesos de subcontratacion y cambios en la cali-

ficacion de los trabajadores. Estudios de caso en México, CEPAL; 3 de diciem-
bre de 2008, Attp://www.cepal.org/publicaciones/xml/4/4604/indice. htm
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productiva de las empresas; optimizar el uso de su capacidad dis-
ponible; permitir una especializacion de las empresas en la fabri-
cacion de productos, piezas o subensambles; asi como generar
mayor transferencia tecnoldgica entre empresas.

De acuerdo con informacién de la Secretaria de Economia,
existen siete bolsas regionales de subcontratacion operando en
Aguascalientes, Distrito Federal, Guadalajara, Monterrey, Pachu-
ca, Puebla y Querétaro; y otras tantas en proceso de formacion en
Celaya, Ciudad Juarez, Chihuahua, Oaxaca, San Luis Potosi, To-
luca y Torreon. Sin embargo, se sefiala que el desarrollo de estas
bolsas de subcontratacion ha sido limitado porque se tiene:

— estructura insuficiente y poco especializada;

— captacién de la oferta y de la demanda de subcontratacion
no sistematizada;

— informacion no actualizada y frecuentemente poco veraz;

— escasa comunicacion entre las diferentes bolsas que estan
operando;

— insuficiente difusion de la demanda internacional;

— limitada promocion y difusion del esquema de subcontrata-
cion, y

— un sistema multiple de registro y procesamiento de la infor-
macion, el cual no es compatible entre si.

La promocion de la subcontratacion se inserta en el Programa
de Politica Industrial y Comercio Exterior, a través del Sistema
para la Subcontratacion Industrial (SSI). E1 SSI busca desarrollar
un sistema en Internet que impulse la subcontratacion a nivel na-
cional e internacional para:

— apoyar la integracion de cadenas productivas;
— articular empresas de diferente escala;

— contribuir a la sustitucion de importaciones, y
— promover exportaciones directas e indirectas.



LA SUBCONTRATACION EN MEXICO 175

Por otra parte, otro de los efectos nocivos que los esquemas de
subcontratacion ha sido la merma que sufre el fisco en la captacion
de los impuestos, como el Impuesto Sobre la Renta. Al respecto,
hay quienes sefialan que la evasion en este rubro asciende a unos
seis mil millones de pesos anuales. Es precisamente en atencion a
esta situacion que el gobierno federal ha intentado abordar el tema
desde la optica de la politica fiscal.

En octubre de 2007, el Sistema de Administracion Tributaria
(SAT) anunciaba su programa de fiscalizacion de sociedades coo-
perativas y sus clientes. En junio de 2008, el SAT anuncié un
programa de fiscalizacion conjunta con el Instituto Mexicano del
Seguro Social y el Instituto del Fondo Nacional para la Vivienda
de los Trabajadores (Infonavit) para combatir la evasion fiscal a
través de la subcontratacion de personal, con una meta inicial de
455 empresas. En el mismo mes se decia que se habian detectado
varios casos de evasion fiscal; en marzo de 2009 el SAT anuncia-
ba que se habian realizado mas de 500 auditorias, que daban lugar
a denuncias por evasion fiscal. Estas denuncias incluian incluso a
despachos que promueven y sugieren esquemas de subcontrata-
cion. En este rubro se trata de una accion disuasiva de la evasion
fiscal, que de alguna manera ha alertado a las empresas y que no
han erradicado estas practicas ilicitas.

De igual manera, en octubre de 2008, el SAT anunci6 un acuer-
do de intercambio de informacidn con la Secretaria de Trabajo y
otras dependencias con el mismo propdsito, y la Camara de Diputa-
dos sostuvo una comparecencia con el director general del IMSS,
a quien se dirigieron repetidas preguntas sobre la evasion fiscal a
través de la subcontratacion.

El SAT en diciembre de 2008 presentd una querella que resulto
en el libramiento de una orden de aprehension en contra de un
consultor fiscal que, segin el propio SAT, habia sido pionero en el
disefio e implementacion de esquemas fiscales agresivos.

El programa del gobierno federal parece dirigirse contra lo que
considera esquemas fiscales agresivos implementados por medio
de determinados tipos de sociedades mercantiles. En su boletin de
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prensa del 16 de junio de 2008, el SAT define su objetivo de la
siguiente manera:

La conducta de evasion consiste en transferir a los trabajadores de las
empresas a sociedades cooperativas, sociedades en nombre colectivo,
empresas integradoras e integradas, con el propdsito de evitar el pago
de reparto de utilidades, impuestos federales y locales, asi como con-
tribuciones de seguridad social.

Este objetivo esta relacionado con el siguiente criterio no vincu-
lante, publicado por el SAT en el Diario Oficial de la Federacion
del 9 de enero de 2008:

05/ISR. Sociedades cooperativas. Salarios y prevision social.

Se considera que realiza una practica fiscal indebida:

Quien para omitir total o parcialmente el pago de alguna con-
tribucion o para obtener un beneficio en perjuicio del fisco federal,
constituya o contrate de manera directa o indirecta a una sociedad
cooperativa, para que ésta le preste servicios idénticos, similares o
analogos a los que sus trabajadores o prestadores de servicios le pres-
tan o hayan prestado.

La sociedad cooperativa que deduzca las cantidades entregadas a
sus socios cooperativistas, provenientes del fondo de prevision social,
asi como el socio cooperativista que no considere dichas cantidades
como ingresos por los que esta obligado al pago del ISR en la realiza-
cion o la implementacion de cualquiera de las practicas anteriores.

Este criterio también es aplicable a las sociedades en nombre co-
lectivo o en comandita simple.

De las citas anteriores, se puede inferir lo siguiente respecto de
los alcances y objetivos del programa de fiscalizacion menciona-
do. En primer lugar, el gobierno federal combate estrategias de
conversion de empleados en socios con el propdsito de obtener
beneficios fiscales. Principalmente a través de sociedades coope-
rativas, sociedades en nombre colectivo y sociedades en coman-
dita simple.
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En el caso de las sociedades cooperativas tienen un régimen
privilegiado previsto en la Ley del Seguro Social y si bien la LSS
establece la obligacion de inscribir a los socios de las sociedades
cooperativas, las sociedades de este tipo registradas en el IMSS
hasta el 30 de junio de 1997, reciben un subsidio del 50% sobre
una parte de sus contribuciones de seguridad social.

Por su parte, las sociedades en nombre colectivo y las socie-
dades en comandita simple no tienen la obligacion formal de
inscribir a sus socios industriales en el IMSS, ni la de pagar las
contribuciones de seguridad social respectivas. Asi, al convertir
trabajadores en socios, la empresa reduce su carga fiscal.

En segundo lugar, el gobierno federal busca combatir practicas
que caen en el terreno de la evasion fiscal, pero también otras
que caen en el terreno de la elusion fiscal. Resulta interesante que
sea el interés por el pago de impuestos o contribuciones a la se-
guridad social, los primeros caminos que se hayan explorado en
México para regular la subcontratacion. Asimismo, resulta impor-
tante que, si bien el gobierno federal impulsa la subcontratacion,
al mismo tiempo, al menos desde el plano fiscal y de la seguridad
social, busca combatir la evasion fiscal, asi como establecer la
responsabilidad subsidiaria en materia de cuotas de la seguridad
social.

Si bien es cierto que estamos en presencia de importantes es-
fuerzos y aproximaciones para controlar y regular, de manera di-
recta o indirecta, la subcontratacion, todo ello pareciera atn ser
insuficiente para hablar de un verdadero régimen juridico en la
materia, ni siquiera como parte de una politica gubernamental
que regule el tema y permita erradicar practicas nocivas. Se trata
de esfuerzos que si bien pueden ser entendidos e incluso en oca-
siones compartidos en cada caso de manera aislada, no aparecen
como un esfuerzo amplio y articulado del Estado mexicano para
atender de manera conveniente el tema.



