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INTRDDUCCION.

Los servidores pablicos contratados como
prestadores de servicios profesionales, y por ende sujetos
desde el punto de vista fiscal al rgimen de honorarios, es
el problema que se aborda en el trabajo de tesis que se
presenta, mismo que nace de la evidente gsituacidn juridica en
la gque actualmente se encuentran inmersas una multitud de
personas gque prestan sus servicios dentro de la
administracién publica, en especifico, como dependientes del

poder ejecutivo federal.

Es principio de derecho pablico que las autoridades
s6lo pueden realizar aquellas conductas que les son

permitidas por la norma y siempre en estricto apego a la ley.

Sin embargo, es de observarse que dentro de la

esfera de las relaciones laborales entre particulares, la
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contratacién de trabajadores sujetos a un contrato de
prestacidén de servicios, se considera una simulacidn de 1la
relacidn laboral, y se protege a dichos trabajadores mediante
presunciones a su favor para efecto de que sean  respetadas

sus garantias sociales como trabajadores.

Sirve de ejemplo de lo anterior el criterio
sostenido por la Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidn
denominado "CONTRATO DE TRABAJOD. TODA PRESTACION DE SERVICIOS
SALVO FRUEBA EN CONTRARIO", asi como la norma contenida en el
articulo 12 Fraccién I de la nueva Ley del Seguro Social, que
tonsidera trabajador sujeta de afiliacidn, sin importar 1la

forma en que se le denomine por el patrén.

Aplicando estos conceptos dentro del ambito de Jlos
trabajadopres al servicio del Estado, es concluyente que la
contratacidn de personas mediante el sistema de prestacién de
servicios, pero que materialmente se encuentran subordinados
de manera personal a la administracidén publica encubre una
simulacidn juridica, realizada por quienes dada su  posicién

deberian ser sus principales defensores de la norma., y no sus

transgresaores.
Para este efecto, el trabajo a realizar inicia con

N
un andlisis del contrato de prestacidén de servicios,

estableciendo sus principales caracteristicas, asi como 1lous

derechos y obligaciones que del mismo se Herivan, y sus
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principales consecuencias de derecho, haciendo notar su
aspecto de relacidn juridica del ambito civil y justificando

su ubicacidn dentro de esta materia.

Posteriormente, se analizarsn los elementos de la
relacién laboral, comparandola con los de un prestador de
servicios, a fin de determirar con claridad sus diferencias
especificas que permiten discernir con total nitidez las
diferencias entre las dos figuras, y asi concluir en cual de
ellas se encuentra el sujeto que presta sus servicios
personales y subordinado al Estado pero que s contratado

como prestador de servicios.

Asimismo, es de analizarse en este trabajo, 1la
principales consecuencias que sufre el trabajador sujeto al
sistema antes mencionado de contratacidn, hacindose resaltar
su perdida de derechos laborales, de segur ijdad zocial, asf
como las miltiples obligaciones de indole fiscal a las que se
ve constrefido a cumplir vy aceptar a efecto de conservarse

dentro de una fuente de trabajo.

Finalmeﬁte, se ctoncluye con la sugerencia de
proteger a los trabajadores que por simulacién juridiea son
privados de sus principales derechos sgciales, propugnando
por su asimilacidn a la categoria de trabajadores formales Yy
por ende como titulares de todos los derechos Yy beneficios

que la ley concede a esta calidad de sujetos.



CAPITULD I.- CONCEPTOS GENERALES

Previo al andlisis del problema ¢entral del
presente trabajo de tesis es necesario precisar los

principales cdnceptns que se implican en el objeto de
estudio, de tal forma que podamos tener las herramientas
necesarias para captar en su debida dimensidén el problema gque

se plantea.

En este orden de ideas comentaremos brevemente las
definiciones que diversos tratgdistas han establecido al
respecto de los conceptos de Servidor Publico. E1 Contrato de
Prestacidn de Servicios Profesionales en sus aspectos civil y
fiscal, la .nocién de trabajador y su forma especial del
trabajador al servicio del estado asi como lo que hemos dado
en llamar Principios Rectores de las Funciones Pablicas, lo

que realizamos a continuacién:
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1.1. SERVIDOR PUBLICO

Al hablar de la nmocidn de servidor pablico es
indispensable referirse inicialmente al concepto Estado mismo
que conforme a la doctrina mas aceptada debe entenderse,

conforme al tratadista espafiol S&nchez Agesta como :

"Una comunidad organizada en un territorio
definido, mediante un orden juridico servido
por un cuerpo de funcionarios vy definido vy
garantizado por un poder juridico, autdnomo y
centralizado que tiende a realizar el bien

comin en el 4dmbito de esa comunidad.™

Sobre esta definicién es conveniente hacer hincapi
en lo que el tratadista conceptda como “"Mediante un orden
juridico servido por un cuerpo de funcionarios", en donde se
introduce como un elemento en la misma nocién de Estado al
llamado Funcionario Puablico gue dentro de nuestro Derecho
Positivo equivale a Servidor Publico, debindose resaltar 1la
intima vinculacidén gque se hace de este con el orden juridico
en una unidn que desde el punto de vista teé6rico es

indisoluble.

! Gonzdlez Wibe., Hotor. Teoria Politica. 10a. edicisn. Forrda.
Muico, 1996, FAg.158
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En este orden de ideas viene al c¢aso invocar la
concepcidén que sobre Estado se encuentra en la Teoria Pura de
Derecho del tratadista Hans Kelsen quien sobre este punto en

particular nos expresa:

"Si el estado es concebido como una comunidad
social, la misma como anteriormente se
expuso, 5S0lo puede constituirse mediante un
orden normativo. Dado que una comunidad solo
puede constituirse mediante uno de esos
" ordenes (al punto de identificarse con 1),
el orden normativo que constituye el estado
solo puede ser el orden énactivo
relativamente centralizado que hemos

reconocido como orden juridico estatal."=

Es de comentarse que esta identificacidn que Kelsen
realiza sobre Estado y Derecho se encuentra sumamente
relacionada con la nocidn de competencia pues de acuerdo a
esta teoria positivista serd la norma o mejor dicho el
sentido normativo el que atribuira a la conducta de
determinados sujetos al Estado, desarrollando estos  una

funcidén como drganos del mismo que nos inducird con claridad

®  kKelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. 8a. edicidn. Forria.

Muico, 1995, Fag. 292



a los alcances de la expresién Funcionario Pablico.

A mayor claridad el Estado como cualquier persona
moral actda necesariamente a travs de sus drganos de
representacidén pues en si carece de sustancia corpérea, vy
tratdndouse en esta identificacién de Estado y Orden Juridice
la imputacidn de efectos juridicos implica la competencia ¥y
facultades que el Estado tiene y que ejercita a travs de sus
funcionarios, pero qgue juridicamente estos actos siempre son

considerados como del propio estado.

Ahora bien es importante seRalar que en la mayoria
de los sistemas juridicos a la persona que la norma permite
atribuir su conducta al Estado se le denomina Funcionario
Pdblica, pues realiza una funcidn del Estado, sienda esta
denominacidon con la que normalmente es encontrado en la
doctrina, aungque en nuestro Derecho Positivo se utilice

expresamente Servidor Pdblico.

Al respecto de 1la definicidén de Funcionario

Pablico, la tratadista Dlga Herndndez Espindola, nos dice:

"El Funcicnario Padblico en Mxico es un
servidor del Estado destinado por disposicion
de la ley para ocupar grados superiores de la

estructura orgdnica de aquel y para asumir
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funciones de representatividad, iniciativa,

decisién y mando

Este concepto se fundamenta en un criterio
orgénico, de jerarquia y de potestad piblica
que da origen al caracter de autoridad que
reviste a los funcionarios piblicos para
distinguirlos de 1los demds empleados y
personas que prestan sus servicios al Estado
bajo circunstancias opuestas, es decir,
" ejecutan ordenes de la superioridad y no
tienen representatividad del érganc al que

estdn adscritos. "3

De la definicidén anterior se desprende como
elemento principal que la calidad de funcionario deriva del
orden juridico le que en nuestra opinidn es un punto

incontrovertible y base en este trabajo de tesis.

S5in embargo, la tratadista en cuestién introduce
como elementos en su acepcidn la realizacidn de funciones de
representatividad, iniciativa, decisidén Y mando,

distinguiendo en su concepton al funcionario del simple

= Instituto de Investigaciones Juridicas. Vozx Funcionarios

Fdblicos., Diccionario Juridico Mexicano, Jomo D~H. Sa. edicidn.
Porria. Mdeo, 1992, Fag. 1500
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empleado del estado al que constrine actividades subordinadas

exclusivamente.

Sobre el particular es de comentarse que el limite
o frontera entre ambas categorias que nos presenta el
concepto aludido es sumamente ambiguo pues en la
multiplicidad de actividades que realiza el estado, tanto en
su actuar ante terceros como en sus relaciones internas es
dificil distinguir gquien realiza realmente conductas de

funcionario o de empleado.

A guisa de ejemplo, podemos mencionar que un sujeto
que se encarga de la recepcidn y acuse de documentos, 1lamado
Oficial de Partes, quien conforme al criterio anterior y dada
su subordinacidn es un empleado, realiza actividades que
obligan al Estado y que tienen contempladas consecuencias
Juri{dicas tales como interrupcidén de trminos, iniciacidn de
los mismos para confesién negativa ficta e inclusive
fundamento para la interposicién de un Juicio de Amparo por
violacjones al Derecho de Peticién, es decir, la recepcién

del documento es atribuida o imputada directamente al Estado.

En este orden de ideas, es conveniente comentar al
respecto de la dualidad de conceptos funcionario - servidor

publico.



En principio, y desde nuestro punto de vista, la
nocién de funcionario comunmente aceptada en la doctrina, es
la mas precisa para identificar al sujeto que por efecto de
la norma realiza wuna conducta cuyos efectos juridicos son
imputados al Estado, mismo que como toda persona moral puede
actuar dnica y exclusivamente a travs de sus 6rganos, es
decir realizara sus funciones por conducto de personas

fisicas y con apoyp al principio de imputacidén juridica.

For otra parte 1la denominacién Servidor Publico,
vigente en nuestro derecho positivo vy por consiguiente
imperante en la doctrina sobre la materia en nuestro pais,
condurce a diversos equivocos pues innecesariamente =13
confunde con la concepcidén de Servicio Publico, que de
acuerdo con el tratadista Gabino Fraga puede ser entendido

cComoz

"El Servicio Publico considerado como una
parte tan soloc de la actividad estatal, se ha
caracterizado como una actividad creada con
el fin de dar satisfaceién a una necesidad de
inters general que de otro modo gquedaria

insatisfecha, mal satisfecha [s]
insuficientemente satisfecha y aungque la idea
de inters publico se encuentre en todas las

actividades estatales vy la satisfaccidn de
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los intereses generales no es monopolio del
estado, lo que distingue al servicio publico
es que la satisfaccidn del inters general

constituya el fin exclusivo de su creacién.,"*

Como se desprende de lo anterior el dnico servidor
publico es el Estado mismo, quien es el qgue a final de
cuentas satisface 1la necesidad general mediante los recursos
gue tiene a su alcance entre otros a los mismos Ffuncionarios

publicos.

fAun la objecidén en el sentido que la denominacién
Servidor Publico es acertada en virtud de gque estos sujetos
son los que en forma material vy directa realizan y dan
cumplimiento a los servicios pablicos del estado debe ser
desechada dado que como el mismo maestro Fraga nos dice no
toda actividad del estado tiene relacidn con el Servicio
Publices y ademas estos pueden ser proporcionados por los
particulares mediante concesiones vy los medios humanos que
estos concesionarios utilizardn jamas serian calificados como
Servidores Fuablicos par encontrarse fuera de la estructura

del estado.

Debe encontrarse la razén de 1a modificacién

* Fraga, Babino. Derecho Administrativo. Fda. edicidn. Forrua
Mxico, 1996, Pag. 24



legislativa de funcionario a Servidor Publico fuera de los
textos legales, dentro del campo de la Sociologia y entender
con ello gque a lo largo de muchas dcadas y a nivel popular

se habia relacionado el concepto de funcionario con la idea
de prepotencia vy abuso del poder publico, razén por la cual
el presidente Miguel de la Madrid Hurtado pretendid eliminar
el concepto sustituyndele por la idea de Servidor Publico

que en su momento relaciono con la ideologia del hroe

nacional Jose Ma. Morelos quien habia declinado durante la
etapa de Independencia del Pais el titulo de "Alteza
Serenisima" y pidiendo al congreso de Anahuac que pretendia

atribuirle dicho honor se le llamare "Siervo de la Nacién®.

En este sentido la idea fue atribuir a nivel
popular que los funcionarios pdblicos estaban al servicio de
la Nacién vy por consiguiente subordinados al pueblo en quien

residia esencial y originalmente la coberania.

1.2, EL CONTRATD DE PRESTACION DE SERVICIDS PROFESIONALES

Un segundo concepto a desarrollar de trascendencia
incuestionable en el presente trabajo de tesis es el de
contrato de prestacién de servicios profesionales tomando en
consideracifn sus consecuencias tanto desde el punto de vista

civil comp en su aspecto fFiscal.
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A este respecto es pertinente partir de 1la idea
general de acto juridico considerandolo como una
manifestacién de wvoluntad con un objeto licito del cual
derivan derechos vy obligaciones, dentro de los cuales y como
una de sus especies mas importantes se encuentra el contrata,
acto juridico bilateral y en su momento pilar idenlégico de
la concepcién liberal que llevo al contrato a casi todos los
campos del conocimiento social siendo ejemplo de ello la

teoria de Rousseau del Contrato Social.

be manera mas especifica y refirindonos al
contrato Qque nos ccupa nos encontramos conque epste ha sido

definido por la doctrina de la siquiente formas:

"El contrato de prestacidén de servicios
profesionales es aquel en el que una persona,
denominada profesor o profesionista, se
obliga haria otro, denominado cliente o
beneficiario, a prestarle un servicio de
caracter intelectual o material o de ambos
gneros derivados de una profesién tenica o

cientifica reconocida por la ley, mediante

una retribucién econdmica, "™

= Chirine Castillo, Joel. Derecho Civil IIIL 2a. edicidn. Mc Graw Hill.
Miico, 1994, Fag. 128
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Por su parte el reconocido tratadista Ramén Sdnchez

Medal, lo define como:

"El contrato por el gque una persona 1lamada
profesionista o profesor se obliga a prestar
determinados servicios que reguieren una
preparacién tcnica y a veces un titulo

profesional, a otra persona llamada cliente

t Y

que s& obliga a pagarle una determinada

retribucidn llamada honorario. "=

De las anteriores definiciones se pueden desprender
los elementos de existencia y de validez qﬁe sustentan al
contrato de estudio mismos que podemos sintetizar de la

siguiente forma:
a) Elementos de existencia.

‘ 1. Consentimiento.- Mismo que es conceptuado por el

Doctor Joel Chirino Castillo como:

"el arcuerdo de voluntades manifestado en

forma exterior en el que las partes del

* Sanchez Medal Ramén. De los Contratos Civiles. 13a Edicidn.
Forrua. Mwyico, 1994, Pag 322.
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contrato se ponen de acuerdo en el servicio
profesional a prestar y el monto de los

honorarios y gastos de este servicio".”

2. Objeto.- El mismo autor en cita, al referirse al

objeto del contrato nos dice que:

"el objeto indirecto del contrato
se constituye por 1la prestacién de un
servicio de cardcter tcnice o cientifico vy
los honorarios que podrdn ser en dinero o en

especie. "®

A este respecto, es de considerarse si dentro de la
clasificacién de servicio tcnico o cientifico, se encuentran
incluidas las actividades relativas a las ciencias sociales,
como el derecho, a las que siempre se les ha cuestionado su
cientificidad, y por nuestra parte los vjuristas hemos siempre
alegada que son mucho mas que 5implemeﬁte tchnicas, por 1o
que en nuestra opinidn el objeto del contrato es un servicio
simplemente especializado, con lo que se abarca toda clase de
actividad de cualquier rama del saber humano que implique un
conocimiento preciso, soportado en estudios especificos sobre

la misma actividad en cuestion.

¥ Chirino Castillo, Joel, op. cit. pag. 178

S Idem
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b) Elementos de validez

1. Capacidad. Oue como es obvio decir, en este
contrato s2 requiere tener la capacidad general para
contratar, pero ademds una capacidad especifica, es decir, la
calidad de profesor o profesionista, cardcter que en caso de
omisidén puede tener las consecuencias que el citado Doctor

Chirino precisa diciendo:

" E1 profesionista o profesor deberd tener
" ademds wun titule oficial reconocido por 1la
Direccién General de Profesiones para que
pueda prestar el servicio proFesional; ya gue
la falta de 1la patente respectiva impide
cobrar retribucién alguna por los servicios
prestados aunque el servicio haya salido con
buen xito; por tal motivo el que presta un
servicio profesional sin tener el titulo
oficial v la patente del ejercicio

profesional requerida®.

En nuestra opinidén las consecuencias a las gque
alude el autor trascrito en las lineas que anteceden es
inexacta, pues conforme a la Ley Reglamentaria del Articulo
So0. Constitucional, tambin llamada Ley de Profesiones, las

Profesiones que requieren registro y patente para 5u
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ejercicio son contadas, restringindose sola para aquellas
actividades que por su importancia y trascendencia social es
importante su control estricto, tales como abogados,
contadores, mdicos, quimicos, actuarios, ingenieros, entre

otros.

Ahora bien, el autor parte de la base, correcta en
principio, que al profesor o profesionistas se le contrata
para la realizacidn de alguna actividad estrictamente
relacionada con sus conocimientos especializados,
verbigracia, el contador para la elaboracién de una auditoria
contable, el abogado para el patrocinio de un juicio, o el
ingeniero civil para la realizacién de una canstruccisn. Sin
embargo, vy en la practica cotidiana, nos encontramos con que
en numerosas ocasiones son contratados los profesicnistas
para la realizacién de actividades diversas a las de su
especialidad, vy para tal efecto se recurre al contrato de
prestacidn de servicios, siendo caso de ello los abogados,
ingenieros y contadores, que son contratados para la
realizacidn de actividades administrativas, como puede ser
gerencias de recurspos humanos, de compras, o en general
actividades menores dentro de estos y otros rubros, siendo
caso de ello los miltiples servidores publiceos que contrata
el gabierno federal para actividades administrativas
remuneradas por honorarios, muchos de w©llos carentes de

titulos profesionales, y no par ello sin derecho a reclamar



la remuneracion correspondiente por sus servicios en virtud
que la actividad realizada no requiere de titulo alguno para

su ejercicio.

En el extremo de este taso, nos encaontramos con
diversos seudoprofesionistas que a travs de poderes de
personas morales o de nombramientos de servidor publico,
realizan actividades gque verdaderamente son especificas de
una profesidn, pero al actuar con el cardcter de apoderados
evaden =1 acreditamiento del legal ejercicio de la profesidén.

2. Ausencia de vicios en el consentimiento, dentro
de 1los cuales podemos mencionar el error, dolo, mala fe,
lesién o wviolencia, aplicidndose en este caso las reglas

generales de los contratos contempladas en el Cédigo Civil

3.- Ilicitud en el objeto, motivoe o fin del
contrato, regulindose este aspecto por las normas aplicables
a los actos juridicos en forma genrica, por lo que un
contrato de prestacién de servicios con objeto ilicito, por
ejemplo la contratacién de un mercenario para el homicidio de
alguna persona, por mas especifico que sea el servicio a

prestar seria obviamente un pacto nulo.

4.- La forma, en la especie el contrato de

prestacidn de servicios profesionales no tiene una forma



obligateoria, por 1o que el! nmismo puede ser escrito o

simplemente consensual.

1.2.1. Desde el punto de vista civil

Una vez precisado el concepto del contrato de
prestacidn de servicios profesionales, asi como sus elementos
de existencia y validez, es pertinente comentar los efectos
que dicho contrato produce desde el punto de vista civil,

mismos gue procederemos a comentar :

a) La obligacidén de prestar el servicio por parte

del Profesionista o Profesor.

Sobre este particular es de precisarse que el
servicio podri ser prestado directamente por el profesionista
o a travs de terceros, siendo en ultima instancia el
responsable de los dafos y perjuicios que estos Gltimos
provocaren; estando obligado a prestar el servicio en forma
personal dnicamente cuando exista convenio expreso, lo que se
presenta pormalmente en aquellos casos en que el servicio a
prestarse implica una habilidad especial como es el caso de

los artistas, pintores, compositores, cantantes., etc.

Por otra parte el servicio deberad ser realizado en

ta forma y tiempo que se haya pactado, asi como las
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caracteristicas tcnicas que se hubieren pactado cen la
salvedad gque el profesionista tendrd discrecionalidad en
aguellos puntos no establecidos e incluso podrd modificar 1o
pactado =i de esto deviene un riesgo que no se habia
contemplado pues no hay que perder de vista que el profesor o

profesionista es el especialista en la materia.

b) La obligacidn de pagar los honorarios

correspondientes por parte del receptor del servicio.

A este respecto, debemos seRalar que en principio
los honorarios se pactan libremente entre las partes con
excepcidn de aquellos servicios gue sean limitados
expresamente por la ley mediante 1la fijaci6n de un arancel,

cual es el caso de los notarios y los corredores piblicos.

€} la obligacién de cubrir las expensas qgue se

generen por £l servicio a cargo del receptor del mismo.

En este punto, es importante comentar que por
expensas debe entenderse todos aquellos gastos que en  forma
directa se deriven de los servicios prestados y que sean
indispensables para su debida ejecucién tales como viadticos,

pago de impuestos y derechos. materiales entre otros.

En principin el receptor del s@rvicio deberia
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cubrir por anticipado dichas expensas pero en caso gque no
fuere asi o bien que las cantidades anticipadas hubieren sido
insuficientes, deberd ineludibiemente reembolsar los gastos

efectuados al profesionista.

d) Obligacidén de avisar la renuncia a 1la prestacidn

del servicio por parte del profesor.

En lo concerniente a esta obligacidn, es de apuntar
que se actualiza al momento en que el profesor o
profesionista con causa justificada se desliga del
cumplimiento del contrato antes que se haya cumplido en sus
trminos con el servicio objeto del mismo, es decir, estando

dicho servicio en desarrollo.

Dado lo anterior, es justificable que se imponga al
prestador de servicio la obligacién de avisar la renuncia gue
realiza, a efecto que el interesado se encuentre en actitud

de contratar a diversa persona y evitarse daSos Yy perjuicios.

Sin embargo, es interesante comentar que si la
causa de la renuncia no implica una imposibilidad absoluta
para la realizacidn del servicion el profesionista estara
obligado a vrealizar las gestiones necesarias para impedir
dafos a su contratante hasta en tanto no sea sustituido por

otro profesionista.
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e) Obligacidn de responder por dafios y perjuicios
por negligencia, impericia =] dole por parte del

Profesionista.

Sobre este particular debe distinguirse que las
causas de pago de dafRos y perjuicios provienen de tres

fuentes distintas a saber: Negligencia, Impericia y Dolo.

En lo que toca al concepto de Negligencia, por ella
debemos entender aquella conducta de hecho u omisién que
realiza el profesionista en la cual se actta con ligereza o
descuido causando dafos o perjuicios al receptor del servicio

e implicando conocimiento especializado del responsable.

Por su parte cuando hablamos de impericia nos

referimos a aquella conducta realizada por un supuesto
profesionista 0o profesor en la cual se trasluce el
desconocimiento de la materia o especial idad que

presuntamente deberia cornocerse y que la misma produce danros

y perjuicios al receptor del servicio.

Finalmente al hablar de Dalo, es conveniente
distinguir que pPo nos referimos & este concepte en su
modalidad de vicio de la voluntad en donde se le concibe como
un artificio o engafio para inducir al erraor, sino que en este

caso su contenido es mas cercano al dolo penal en donde en



forma intencional se realiza una conducta ilicita Yy se quiere
el resultado, es decir, se pretende realizar dafos Yy

perjuicios en contra del receptor del servicio.

En los tres casos anteriores y desde el punto de
vista civil el afectado podri demandar el resarcimiento de
loas dafos y perjuicios sufridos con independencia de
denunciar o querellarse en su caso por la posible comisidn de

conductas en su perjuicio ante las autoridades competentes,

f) Dbligacidn de confidencialidad al respecto de la
informacidn recibida por motivo de los servicios
profesionales prestados (articule 210 y 21t del Cddigo

Penal).

A mayor abundamiento podemos decir que esta
obligacidén se encuentra implicita en la mayoria de 1los
contratos en donde la informacidn que reciprocamente se
proporcionan los contratantes, no es de libre circulacién, a
mayor razén en contratos de prestacién de servicios en  donde
se hacen del conocimiento del profesionista detalles intimos
de los particulares o secretos industriales de las empresas
que al ser propagados conllevan graves perjuicios econdmicos

o morales para los titulares de la informacién .

g) La obligacién de prestar el servicio o de pagar
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los honorarios en la forma, tiempo y lugar que se hubiere

pactado. {art. 2078}

h) Tratdndose de los honorarios, si es que no
existe plazo para el pago, este tendrd que ser treinta dias
despus del requerimienta, vy al respecto de los servicios
estos deberdn cumplir cuando lo exija el acreedor siempre
cuando haya transcurrido el tiempo nrecesario para el

cumplimiento de la obligacién tart. 2080).

i) E1 pago de los honorarios tendrd que hacerse en
el domicilio del profesionista, salvo convenio en

contrario. (art. 2082).

1.2.2. Desde el punto de vista fiscal.

En lo que toca a este punto es conveniente
mencionar que el contrato de Prestacidn de Servicios
Profesionales se presupone celebrado entre dos partes
iguales, &s decir, sin que exista una relacidn de dependencia

o subordinacidn entre ellas.

A .mayor abundamiento el prestador de servicios o
profegsionista se supone independiente libre de contratar sus
servicios a quien mas le acomode y en esta idea la

legislacidén fiscal 1o considera dentro del rubro de personas
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fisicas con actividades empresariales.

Lo anterior quiere decir que la legislacidén
tributaria le asigna la calidad de contribuyente, de
actividades lucrativas independientes, con las consiguientes
obligaciones generales gque a todos los integrantes de la

relacidn impositiva imputa la ley.

Dentro de estas obligaciones gererales iniciales

encontramos las siguientes:

a) Inscribirse en el patrén de contribuyentes bajo

el registro federal que al efecto corresponde.

b} Contabilizar BUS oOperaciones conforme lo

establezca la ley de la materia.

c) Realizar sus declaraciones anuales © con la

periodicidad que marque la ley,

d) Recaudar vy enterar los impuestos que determine
la legislacién tributaria en los plazos y modalidades que 1la
misma determina, caso especifico el impuesto al valor

agregado.

e) Expedir comprobantes de las operaciones
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realizadas con los requisitos que al efecto determine el

Cdédigo Fiscal de la Federacidn.

De manera especifica encontramos gque el Prestador
de Servicios Profesionales se encuentra afectado
principalmente por dos tipos de impuestos, el primero que
incide sobre los ingresos regulado por la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, y la segunda aplicable al consumo consagrada

en la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

En lo gue respecta a la Ley del Impuesto Socbre 1la

Renta encontramos con las siguientes obligaciones:

al Enterar al erario publico el impuesto
correspondiente calculado sobre la base gravable,
entendiendose esta como el total de lps ingresos acumulables
menos las deducciones permitidas por la ley y aplicandose al
efecto las tasas contempladas en la misma legislacidn

impositiva.

Sobre el particular es de hacer notar gue en este
impuesto la tasa que se aplica para el calculo del impuesto
es progresiva, es decir, se incrementa en funcién de los
ingresos, quien mas ingresos percibe tendrd gue cubrir un

mayar monto de impuesto.



b) El contribuyente tendrid derecho de aplicar a su
base gravable todos los subsidios y deducciones que

establezca la ley en su beneficio.

€) La realizacién de declaraciones anuales por cada
ejercicio fiscal asi como las declaraciones provisionales,
trimestrales los dias 17 de los meses de abril, julio,

octubre y enero del siguiente afo.

d) Realizar pagos provisionales trimestrales con

cargo al impuesto anual.

e) Obtener las constancias de retencign por
concepto del page provisional del 1074 relativo a los ingresos

provenientes de personas morales.

f) Las obligaciones generales de todo contribuyente

a que hicimos alusién con anterioridad.

Por otra parte y en lo que atafe al impuestoc al
valor agregado es de recordarse que esta rontribucidn incide
sobre el consumo y que el prestador de servicios desde un
puntoc de vista tedrico actta como un mero recaudador del

impuesto que es pagado por el consumidor.

Sin embargo esta regulacién impone al profesionista
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las obligaciones que a continuacién se detallan:

al Enterar el impuesto a la autoridad hacendaria
pudiendo descontar el impuesto de la misma especie que a su
vez el profesionista hubiere pagado y se encuentre respaldado

debidamente.

b} Emitir comprobantes de las operaciones

realizadas trasladando por separado el monto del impuesto.

c) Llevar contabilidad separando 1los actos Yy
actividades que generan el impuesto distinguiendo entre las

diversas tasas asi como de aquellos que estn libres de pago.

d) Las obligaciones generales de todo contribuyente

incluyende las declaraciones correspondientes.

Como conclusién de lo anterior y derivado de las
obligariones fiscales a las que hemos hecho alusién podemos
decir que el tratamiento que se da al Prestador de Servicios
Profesionales es igual o equivalente al de cualquier otra
persona fisica que realiza actividades empresariales,
industriales o comerciales y por tanto podemos afirmar que se
le considera como un centro independiente de ingresos,

econdmicamente activo y por supuesto nunca subordinado.



LY

ry

1.3. TRABAJADDR AL SERVICID DEL ESTADD.

Por lo que toca a este concepto y como primera idea
a desarrocllar sefalaremos el concepto general que la doctrina
nos ha dado sobre la nocién de Trabajadear, para despus
comentar si es Jjustificable la distincién legal entre

Trabajador y Trabajador al Servicio del Estado.

La base de andlisis de nuestra doctrina se centra
en el articulo Bo. de la Ley Federal del Trabaio que

conceptda al Trabajador de la siguiente forma:

"Ezs la persona fisica que presta a otra,
fisica o maral, un trabajo personal

subordinado".

De acuerdo con el maestro Baltasar Cavazos Flores
de la anterior definicidén se pueden desprender los siguientes

elementos:

"a) E1 trabajader siempre tiene que ser una
persona fisica; las personas morales nunca

pueden ser trabajadores, y
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k) La prestacidén de un trabajo personal

subordinado”. ®

Al respecto de este concepto el tratadista Juan B.

Climent Beltran comenta:

"La definicién de Trabajador contenida en el
articule 8o. meiora notablemente 1la del
articulo 3n. de la Ley de 1931 que decia:
Trabajador es toda persona que presta a otra
-un servicio material, intelectual, o de ambos
gneros en virtud de un contrato de

trabajo."°

Es de hater hincapi que el texto legal impide 1la
realizacidén de trabajos en equipo en donde s6lo existe un

subpatrdén que explota a los integrantes.

Por otra parte tambin se elimina el
condicionamiento de la existencia de un contrato de trabajo,
aspecto que es comentado por el mismo autor en los siguientes

trminos:

® Cavaros Flores Baltasar. Ley Federal del Trabajo Tematizada.
Ja. edicidn. Trillas. Mxico. 1977. Pag. 127

@ Climent Beltran, Juan E. Ley Federal del Trabajo. Comentada. 1la
edicion. Esfinge. Muxico, 19%6. Fag 46.
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"Tambin es muy importante la supresién en el

precepto actual del trmino * en virtud de un

contrato de trabajo" siendo suficiente para
la calificacidn de trabajador la prestacisn
de un trabaijo personal subordinado; ya gue de
este modo opera con plena legitimacidn la
teoria de la relacidn de trabajo, que se
manifiesta cualquiera que sea el acto que le
de origen, conforme al articulo 20 de 1la
propia ley, es decir, independientemente de
que haya o no un contrato formal de trabaja.
Esto se refleja en la aplicacidn del rgimen

juridico de la Ley Laboral a toda prestacidn
de trabajo personal subordinado vy retribuido,
descartando simulaciones que pretendan darle
a esa situacidn de hecho un caracter
contractual distinto, para eludir las

responsabilidades laborales". *?

El autor en cita evidencia 1a importancia de
calificar la ralidad de trabajador en funcidn de su aspecto
material , esc decir, de la prestacién de un trabajo personail
y subordinado y no como se hacia anteriormente desde un punto

de vista formal atendiendo al tipoe de contrato que se hubiere

* Climent Beltrdn Op Cit Fag 47



firmado, dado que este ultimo criterioc habia dado pie a
simulaciones juridicas en donde bajo la apariencia de
contrato de prestaciones de servicios o comisidn mercantil ce

encubridn verdaderas relaciones de trabajo.

Abundando en lo anterior la Suprema Corte de
Justicia de 1la Nacién, en Jurisprudencia definida establecié

lo siguiente:

TRABAJO, CONTRATO DE. SUS DIFERENCIAS CON LA
COMISTON MERCANTIL,

La comision mercantil tiene una marcada
diferencia con el contrate de trabajo pues en
tanto que aguella se manifiesta por un actoe o
serie de actos, que solo accidentalmente crean
dependencia entre comisionista y comitente, que
dura solo el tiempo necesario para la ejecucién
de esos actos, en el contrato de trabajo esa
dependencia es permanente, su duracidn es
indefinida [a} por tiempo determinado, pero
independientemente del necesario para realizar el
acto materia del contrato, siendo la
caracteristica esencial de este Gltime contratp
la dependencia econémica que existe entre la
empresa y el +trabajador. De modoe que si el

comisionista solo puede ocuparse de los asuntos



del comitente, sin poder practicamente pocuparse
de otros, se encuentran en una sujecidn v
dependencia que dan a su contrato las
caracteristicas de un contrato de trabajo.

Quinta poca:

A. R. 3970/22. Sé&nchez Severiano. 4 Noviembre de
1925. Mayoria de siete votos.

A. R. 3549/29. Ceballos Cayetano. 1o. de Junioc de
1931. Unanimidad de 4 votos.

A.R. 1064/31. Cia. Mexicana Molinera de Nixtamal,
S. A. 23 de Septiembre de 193i. cinco votos.
Competencia 5S6%9/34. suscitada entre la junta
central de conciliacién y arbitraje del estado de
puebla vy el Juez Cuarto Menor de la Ciudad de
Mxico. 4 de Marzo de 193S. Unanimidad de 18
votos.

Competencia 150/34. Suscitada entre el Juzgado
Primero de lo Civil del Pistrito Federal y el
Grupe NImero Cuatro de 1la Junta Federal ds
Conciliacidén y Arbitraje del Distrito Federal. 29

de Marzo de 1937. Mayoria de diez votos. =

Sobre este particular el Bbr. Nestor De Buen Lozano,

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Aondice al Semanario
Judicial de la Federacidn, 1917-1993, Tomo V. Materia del
Trabajo. Themis. Mrico, 1995, Fag, S9Z.



distingue entre trabajadores

expresandn que la proteccién de la

asalariados vy no

3 |

asalariados,

Ley Federal del! Trabaijo se

restringe a los primeros, concluyendo su postura como sigue:

" La conclusidn a

que la condicidn de
de dos factores.
resultard del
de la

importard el espiritu con

que habri

Conforme al
dato objetivo de

relacidon subordinada.

de llegarse es

trabajador podrd depender

primero,
la existencia

En esos casos no

que el "trabajador®

participe de 1la relacidn, esto es, mas o
menas inclinadoe en favor de la clase
empresarial (v.gr.: en el caso de los

representantes
en cuenta la prestaci6n
realidad este es el
descansa la ley. De

la condicidn
la actividad, sin

existencia o

determinado”. =

For otra parte y al comentar en forma

concepto legal que de Trabajador establece

del patrén) y

acuerdo con el
de trabajador dependera
tener

inexistencia

s6lo se tendra

de servicios. En

concepto en el que

segundo,
s6lo de
en cuenta la
de  un patrén

especifica el

la Ley Federal del

** De Buen lLozang, Mestor. Derecho del Trabaio, Tomo I, 10a.
Edicign (Revicada y Actualizada). Porita. Miico. 1997. Fag 487




Trabajo el mismo autor nos comenta que:

Cueva,

mismo que con sus teorias

"Es evidente, despus de 1lo dicho en el
apartado ndmero 2 que estas definiciones no
comprenden a todos los trabajadores, sino

sélo a los asalariados. La definicidn de 1la

ley actual, m&s precisa, sélo tiene el
defecto secundario de hablar de “persona
moral”, concepto arcaico Yy deficiente
propuesto en la Camara de Diputados en
sustitucidn del mas tcnico de persona

juridica, que contenia la "Iniciativa

presidencial®. =

Por su parte el afamado tratadista Mario

De

creacién de la ley vigente al referirse al concepto

Trabajador nos comenta :

"Las normas de la Declaracién de derechos
sociales reposan, entre otros varios, en el
principio de 1la igualdad de tpdas las
personas que entregan su energia de trabajo a

otro, por 1o que no existe ni puede existir

* De Buen Lozano Op Cit Pag. 489

w

f,
t-

la

fue promotor principal en la

de
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diferencia alguna, Ccomg Ocurre en otras
legislaciones, entre trabajador, ohrero o

empleado, 1S

En cuanto a la definicitn del art. 8o

legislacidn actual, el mismo autor nos dice que:

"En cambio, 1a Ley nueva dice en su art.
octave oque trabajador es la persona fisica
que presta a otra, fisica o juridica. un
"trabaio personal subordinado, cambio que
implica que Jdnicamente la persona fisica,
esto es, el hombre, puede ser sujeto de una
relacidén de trabajo, solucién que sirvig,
entre otros obijetivos, para que el contrato
de equipo, gque era una fuente de explotacidn
de los trabajadores, quedara al margen de la
ley."1+

Mis adelante el tratadista en cita nos
aclaras
"No todas las pErsonas fisicas sOn

trabajadaores. De ahi que el derecho del

= Re la Cueva. Mario. El Nugve Derecho Mexicano del Trabaio.
Temo I 14a. Edicidn, Porrua. Meico. 1996. Fags. 152 v 153

14 idem

de

i
]

la
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trabajo tuviera que sefalar 1los requisitos
que deben satisfacerse para gue se adquiera
esa categoria, quiere decir; fue
indispensable que la ley definiera el
concepto”.1'”

Asimismo, el tratadista Euguerio Guerrero, en

relacidn al concepto legal de Trabajador nos dice:

"Con acierto nuestra ley actual precisé
conceptos al sefalar que el trabajador debe
ser una persona fisica y quiso recalcar la no
diferenciacidn de la actividad desarrollada
para poder clasificar a un trabajador, cuando
agregé que para los efectos del precepto, se
entiende por trabajo toda actividad humana,
intelectual vy material, independientemente
del grado de preparacifdn tcnica requerido

para cada profesién u oficip”-21®

De lo antes expuesto, s desprende que la ley
requiere como trabajador a una persona fisica, excluyendo a

las personas morales, por lo tanto la prestacién del servicio

*? Ibidem, Pag. 153

12 puerrero L., Eugquerio. Manual de Derecho del Trabajo. 17a.
BEdicidn Porrua. Mxico, 1994. Fag, 22



debe ser estrictamente personal.

Dersch.,

Por su parte los tratadistas Walter Kaskel vy Herman

nos dicen que:

"Trabajador es el concepto general que
comprende los obreros y los empleados.
Presupone una persona que presta trabajo vy
otra que recibe la prestacidén {empleador). El

cancepto trabajador no tiene una definicidn

' legal de caracter general, sino que sélo 1o

definen algunas leyes para el &ambito de

validez de ellas".1”

A  mayor abundamiento 1los autores en

conc luyen:

"Por 1o tanto, sdélo es trabajador quien se
halla en wumna relacién de trabajo dependiente
de caracter privado, voluntariamente

contraida con otra persona."=°

De manera mas especifica, el concepto de Tr

1% pasiel,

=Cr

Walter vy Dersch, Hermamn. Derecho del Trabsjo. Sa.

edicidn. Fogue Depalma Editor. Buenos Aires. 1961, Pag. T5.

Idem

cuestidn

aba jador
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al Servicio del Estado en su forma legal lo encontramos
plasmado en el articulo 3o0. de la Ley Federal de Trabajadores
al Servicio del Estado reglamentaria del -apartado "B" del

articulo 123 constitucional que a la letra dice:

" Trabajador es toda persona que- preste un
servicio fisice, intelectual o de ambos
gneros, en virtud de nombramiento expedido o
por figurar en las listas de raya de laos

trabajadores temporales.”

Como se observa del precepto transcrito esta
definicidn incluye como elemento adicional para la existencia
de la calidad de trabajador, el elemento de un noembramiento o
el figurar en las listas de raya en caso de ser trabajador
temporal, punto que es importante tomar en consideracion pues
en base a el se produce la simulacidn de la relacién laboral
a la que injustamente son sometidos los trabajadores sujetos

al rgimen de honorarios.

For su parte, el tratadista Jos Davalos Morales al
comentar el concepto Que nos ocupa como aportacién  al

Diccionario Juridico Mexicano, a la letra nos dice:

"Trabajadores al Servicio del Estado: Son las

personas fisicas que prestan sus servicios en
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la realizacidén de la Ffuncidn pidblica, de
manera personal, bajo la subordinacidén del
titular de una dependencia o de su
representante y en virtud de nombramiento

expedido por autoridad competente.™ =t

1.4. PRINCIPIOS RECTORES DE LAS FUNCIONES PUBLICAS.

FProcederemos a hablar ahora de lo gque hemos dado en
llamar Principios de las Funciones Publicas, identificandose
como tal a la Presuncidén de Legalidad, al Estricto
cumplimiente de la Ley e Imposibilidad del estado de realizar

actos ilicitos.

Sobre el particular es de comentarse que el
concepto de Frincipio a que nos referiremos es tomado de 1la
doctrina expuesta por el afamado tratadista ingls Ronald
Dworkin, quien en oposicién a las teorias positivistas de
Kelsen vy Austin, sostiene que el derecho no esta integrado
exclusivamente de normas, sino gque estdn incluidos en el

principios y directrices politicas y al efecto nos dice:

= Instituto de Investigaciones Juridicas. Jos Davalps. Yoz
Trabajadores al Servicio del Estado. Diccionario Juridico
Mexicano. Tomo P-Z, Sa. edicién. Forrda. Mdico, 1992, FPag. 3107.
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" lamé Directriz o Directriz politica al tipo
de standart gque propone un objetivo que ha de
ser alcanzado; generalmente, una mejora en
algan rasgo econémico, politico o social de
la comunidad f{(aungue algunos objetivos son
negatives, en cuanto estipulan gue algun
rasgo actual ha de ser protegido de cambips
adversos). Llamé Principio a un standart que
ha de ser observado, no porqgue favorezca o
asegure una situwacidén econdmica, politica o
social gue se considera deseable, sino porque
es una exigencia de la Jjusticia, la equidad o
alguna otra dimensién de 1la moralidad. De tal
modo, la proposicién de que es menester
disminuir lose accidentes de automévil es una
directriz vy la que de ningin hombre puede
beneficiarse de su propia injusticia, un

principio."2=

En este orden de ideas es de afirmarse

actuar del estadc tiene gue ajustarse no solamente a

que

1o

expresamente establezca el Derecho Positive a travs

normas sino gue ademis debe atender

I
g

orkin Ronald. Loz Derechos en Seric. Editorial Flansta
vetini. Espafa. 1997, Fage. 72 y 7%

el
que

de

a principios que atiendan
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a la justicia, la equidad y la moral en forma general.

Lo anterior sin perjuicio que en forma implicita vy
algunas veces expresa estos principiaos se encuentren
contemplados dentro del arden normativo pues a’in en sSu
ausencia la calidad del estado como productor y aplicador del

derecho deberd considerar a los principios mencionados.

1.4.1. PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS PUBILICOS

Este principio significa que todo acto que el
Estado realiza para el desempefio de sus funciones 1leva
implicita la presuncidén de legalidad que no es otra cosa mas
que el reconocimiento por parte del orden juridico de que el
acto del Estado se considera ajustado a derecho salvo prueba

en contrario, es decir, la presuncién es luris Tantum.

Este principio se encuentra reflejado
principalmente en dos instituciones: La documental Pablica y

La Presuncidn de Legalidad de la sentencia.

Sobre La Documental Fiblica es de sefalarse que en
todos los (Cddigos Procesales de las diversas materias se
considera al documento expedido por el Estado como prueba
plena, teniendo 1la carga de 1la prueba el particular que

pretenda desvirtuarla en cuanto a su legalidad o



autenticidad.

Por lo que hace a la sentencia, la mayor parte de
las codificaciones adjetivas contienen el principio de
considerar que la sentencia esta dictada confarme a derecho y
por tanto el particular afectado tiene que impugnar
expresamente las causas de ilegalidad para gue estas sean

revocadas.

Lo anterior se ve proyectado inclusive en el Juicio
de Amparo en donde ya sea por constitucionalidad o por
legalidad, solamente se puede anular un acto de autoridad a
instancia de parte y sus efectos se destruirian en forma
retroactiva como producto de la sentencia de anulacién pero

err tanto el acto sera presuntivamente valido.

1.4.2. ESTRICTO CUMPLIMIENTO DE LA LEY

Un segundo principio a considerar como postulado en
el actuar de el Estado, consiste en lo que hemos 1lamado
estricto cumplimiento de la ley que no es otra cousa mas que
los érganos del estado deben cefirse a 1o expresamente

preceptuado por la norma.

Sobre el particular es de apuntar el aforismo que

-

dice que tratdndose de Derecho Publice "Todo lo gque no esta
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expresamente permitido, esta probibido", como principio
contrario al que opera en Derecho Privado en donde "Lo que no
esta expresamente prohibido para el particular esta

permitido".

Lo anterior implica que el estado como principal
ente de Derecho Pildblico solamente puede hacer lo que
expresamente le autoriza en la norma, misma que incluse
constituye sus 6rganpns les da facultades vy atribuciones e
impone deber, situacidn que ha llegade al extremo por algunos
autores como Hans Kelsen de asimilar Estado con oarden
juridico y concluir que el primero solo es la personificacién

del Derecho Vigente en un lugar determinado.

En otro orden de ideas es tambin de recordarse que
al estado le compete 1a aplicacidén del derecho es decir no
s6lo esta obligado a cumplir en si mismo las normas vigentes
sino que debe interpretarlas y aplicarlas aun por medios
coactivos sobre 1los particulares gue se encuentran sometidos
a su poder, a veces a travs de sus drganos jurisdiccinnales
como en el caso de los juicios en las diversas materias vy en
otras a travs de actos administrativos como en el caso de

otorgamiento de permisps, concesiones y controles fiscales,

De 1o anterior se infiere econ claridad que si

alguna persona esta obligada al cumplimiento de la ley es el
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Estado mismo y mas adn cuande actua en relaciones de Derecho
Privado o de Derecho Social en donde este principio debiere
impedir que el estado simulare actos inexistentes, defraudara
0 en general incumpliere sus obligaciones con impunidad, pues
su calidad de garante de legalidad debiere impulsarle en todo
momento a cumplir la ley por sobre todas las cosas incluso a

su perjuicio.

1.4.3 IMPDSIBILIDAD DEL ESTADO DE REALIZAR ACTOS ILICITOS

Un altimo principio, que en realidad no es mas que
la consecuencia de los dos anteriores es el de imposibilidad
del estado de realizar actos ilicitos, pues si dicho ente
actda en estricto cumplimiento de la ley y sus actos en si
mismos se presumen legales es concluyente que existe la

imposibilidad de incurrir en la ilicitud gue se menciona.

Ne hay que pasar por alto gque el estade como sujeto
de derecho corresponde a las llamadas personas juridicas o
morales, de las cuales la doctrina, principalmente de Derecho
Frivado, a discutido si pueden o no cometer actos ilicitos
pues en la mayoria de los ordenamientos los delitos =olo
pueden ser imputados a personas fisicas por considerar que
strlo estas tienen la wvoluntad vy la posibilidad de
responsabilizarse de esta clase de conductas pues a final de

cuentas toda persona moral actia a travs de sus 6rganos los
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que necesariamente serdn personas fisicas.

Transfiriendo estas conclusiones al estado podemos
afirmar que este como persona jamas podria cometer un delito
y si de sus actividades alguna ilicitud se produjere esta
solo seria imputable a la persona Ffisica que actuara en
representacidn del estado pero nunca al estado mismo y sobre
dicha persona fisica incidirian las consecuencias del delito

0 ilicito cometido.

Lo anterior es veladamente aceptado por el Cdédigo
Civil que al bhablar de las obligaciones que  surgen de laos
actos ilicitos principalmente en su articulo 1917
responsabiliza a los Servidores Publicos que cometan ilicitos
con motivo de sus atribuciones pero el estado solo responde
solidariamente si el acto ilicito es dolosa Y

subsidiariamente en los demds casos.

Como conclusidén de estos principios es de
sostenerse que el estado en todas sus actividades b2
relaciones juridicas esta obligado a ajustarse necesariamente
a la ley, estandole probibido infringirla en forma alguna por
su propia naturaleza y =i alguna ilicitud se derivara de sus
actos esta seria imputable al funcionario o servidor pablico

que la hiciere y nunca al estado.
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CAPITULD Il.- MARCO JURIDICO GENERAL

2.3,
2.4,

Constitucidén Politica (Art Do. y Art 123
apartado “B"),

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado.

Ley Federal del Trabajo.

Diversos Ordenamientos de Seguridad Social.

2.4.1. Ley del Issste

2.4.2, Ley del Fovissste

2.95.
2. 6.

Cddigo Civil

Diversas Leyes Fiscales

2,6.1. btey del Impuesto Sobre la Renta

2.6.2. Ley del Impuesto al Valor Agregado
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CAPITULO II.- MARCDO JURIDICO GENERAL

Procederemos ahora a realizar un breve repaso al
respecto de las diversas disposiciones que actualmente se
encuentran en vigor relacionadas con el tema de estudio,
siguiendo al efecto la clasificacidn gque sobre la jerarquia
de las normas nos proporciona el tratadista Eduardo Garcia
Maynes, vy al efecto comentaremos las normas referidas
iniciando por las establecidas en la Constitucidn Politica de
los Estados Unidoz Mexicanos y posteriormente comentaremos
leyes federales en el siguiente orden: Ley Federal de 1los
Trabajadores al Servicio del Estado, Ley Federal del Trabajo,
Diversos ordenamientos de Seguridad Social, Ley del ISSSTE, y
Normas del FOVISSTE, Cédigo Civil, Ley del Impuesto Sobre 1la

Renta y finalmente la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Asimismo, es de hacer mencidn que el cumulo de



&

leyes que se mencionaran en este capitulo son en su mayoria
federales pues para los efectos de este trabajo al referirnos
a Trabajador al Servicio del Estado nos restringimos a aquel
que presta sus servicios en beneficio del Gobierno Federal,
excluyndose a los que estdn subordinados a las entidades

federativas o a los municipios, y por tantq seran las normas
federales las que en farma directa regqulen las relaciones

juridicas objeto del presente trabajo de tesis.

Caso de excepcidn de lo anterior lo constituyen las
disposiciones del Cédigo Civil, a Ia que nos referiremos en
virtud de gue regula al Contrato de Prestacién de Servicios
Profesionales, pues este ordenamiento es de fuero comin, es
decir, legislacién privativa de los estados © entidades

federales.

Para los efectos anteriores el Cdédigoe Civil a
comentar serd el vigente para el Distrito Federal, sin
embargo, consideramos que dada la semejanza que sobre la
figura de estudio existe entre los diversas Cédigos Civiles
de los Estados de la Repablica, gran parte de los comentarios
¥y conclusiones a las que llegaremos serian vdlidas aun baijo

las disposiciones o Eédigos Civiles vigentes en los estados.

Una vez expuesto lo anteripor procederemos a

realizar el andlisis y comentaric de los ordenamientos antes
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citados

como sigues:

2.1. Constitucidn Politica

constituye el articule 5o. constitucional, gque contiene

1lamada

Uno de los primeros articulos a comentar

garantia de Libertad de Trabajo. cuyo texto

letra dice:

"Art. So. A ninguna persona podrd impedirse

'que se dedigue a la profesidn, industria,

comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad sélo
podrd vedarse por determinacién judicial,
cuando se ataquen los derechos de terceros, o
por resnolucién gubernativa, dictada en los
trminos que marque la ley, cuando se ofendan

los derechos de la sociedad. Nadie puede ser
privado del producto de su trabajo., sino por

resolucidn judicial.

La ley determinarid en cada Estado, cuales san
las profesiones que necesitan titule para su
ejercicio, las condiciones gque deban llenarse

para obtenerlo vy las autoridades gue han de

a
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expedirlo.

Nadie podrd ser obligadoc a prestar trabajos
personales sin la justa retribucidén y sin su
pleno consentimiento, salvo el trabajio
impuesto como pena por la autoridad judicial,
el cual se ajustard a lo dispuesto en las

fracciones I y Il del articulo 123.

En cuanto a 1los servicios pablicos, sélo
padran ser obligatorios, en los trminos que

establezcan las leyes respectivas, el de las
armas y los jurados, asi como el desempefo de
los cargos concejiles vy los de eleccidn

popular, directa o indirecta. Las funciones

electorales y censales tendran cardcter
obligatorio y gratuito, pero seran
retribuidas agullas que se realicen
profesionalmente en 1los trminos de esta

Constitucidn y 1las leyec correspondientes.
Los servicios profesionales de indole social
serdn obligatorios y retribuidos en los
trminos de 1la ley y con las excepciones que

sta serale.

El Estado no puede permitir que se lleve a

47
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efecto ningun contrato, pacto o convenio que
tenga por objeto el mencoscabo, la prdida o
el irrevocable sacrificio de 1la libertad de

la persona, por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la
persona pacte su proscripcidn o destierro, o
en que renuncie temporal o personalmente a
ejercer determinada profesién, industria o

comercio.

El contrato de trabajo sélo obligara a
prestar el servicio convenido por el tiempo
que fije 1la ley, sin poder exceder de un afo
en perjuicio del trabajador, y no podrd
extenderse, en ningun caso, a la renuncia,
prdida o menoscabo de cualquiera de los

derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato,
por lo gue respecta al trabajador, sélo
obligara a ste a la correspondiente
responsabilidad civil, sin que en ningin caso

pueda hacerse coaccidn sobre su persona."

En relacidn a este articulo, Santiago

a5

Barajas



Montes de Oca y Francisco Jos de Andrea Sianchez, explican lo

siguiente:

"Como lo han expresado casi todos los autores
tanto de dereche constitucional como de
derecho laboral, al resultar 1la libertad de
trabajo una qguimera dentro del rgimen

liberal, pues imperd el principio de la ley

de la oferta y la demanda sobre el mercado de

d

trabajo, asi{ como el del mejor dotado sobre
el desigual, los abusos evidentes cometidos
en su perijuicio de los trabajadores hicieron
necesario un cambio radical de las relaciones
juriditas, obligéndose al Estado a reconocer
y garantizar no Gnicamente dicha libertad,
sinb a regular al mismo tiempo todas las
formas de ceontratacién y empleo tanto en lo
individual como en lo colectivo; en lo
individual para defender la dignidad y 1la
persona del trabajador; en lo colective para

obligar a los empresarios o patronos a la

utilizacidn racional de los sectores
profesionales, a fin de encauzar los
imperativos y exigeneia de 1la economia
nacional, sin lesionar 1los intereses de la



clase, sobre todo en aquellos paises que en
mayor medida requieren de la fuerza de

trabajo para su desarrcllo." ==

Por su parte el Doctor Ignacio Burgoa, nos expone
las limitaciones que se dan a esta garantia, mismas que en

forma sinttica pueden resumirse en las siguientes:

1. La Libertad de Trabajo, tiene una limitacién en
cuanto a su objeto: se requiere que la actividad comercial,

industrial. profesional, ete. sea licita.

2. Por regla general la libertad de trabajo se hace
extensiva a todo gobernado independiente de su condicidn
particular con excepcidn del ejercicio del sacerdocio, para

el cual se requiere ser mexicano por nacimiento.
J. La libertad de +trabajo solo podrd vedarse por
determinacion judicial cuando se ataquen derechos de

terceros.

4. Otra 1limitacidn, consiste en que la libertad de

== Raraijas Montes de Oca Santiago y Francisco Jos de  Andrea
Sanchez. Comentarios al articuwlo  So. Constitucicon Folitica de
los  Estados lhnidos Mexicanos {comentadal). Ta. edicidn. editada
por la Frocuraduria Beneral de Justicia del Distrite Federal v
el Instituto de Investigaciornes (Juridicas de la UNAM. Mxico,
1992, Fag. 28 y 29,



trabajo podrd ser restringida mediante resolucidn gubernativa
en los trminos que marque la ley cuando se ofendan los

derechos de la sociedad.

S. Asimismo otra limitacién la encontramos en el
texto que se comenta cuando se constrife a l1os sujetos a
desempenar ciertos servicios afn en contra de su wvoluntad.
como es el case de los servicios de las armas, el de jurados,

cargos concejiles y los de eleccidén popular.

6.0tra importante limitacidén la epcontramos en 1o
que se ha denominado profesiones que necesitan titulo para su
ejercicio, debindose determinar en la ley cuales son estas Yy
gue requisitos son necesarios para el otorgamiento del titulo

correspondiente.

7. Finalmente el Dr. Burgoa encuentra otras
limitaciones a la libertad del trabajo en el mismo articulo
123 constitucional, pues en dicho precepto al regularse el
minimo de edad laboral, las normas de higiene y en general
aquellias medidas protectoras de los trabajadores, implican
limitacicones vy prohibiciones que inciden directamente sobre

la garantia de referencia.=+

¥4 Burgoa Orihuela. Tonacic. Las barantias Individuales. 78a
edicign. Forrda. Meico. 19760 Fags. 311-332.
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Por otra parte, nos encontramos gque otra
disposicidn constitucional directamente vinculada con el
objieto de estudio de la presente tesis 1o constituye el 123
de nuestra carta magna, en donde se establecieron las bases y
fundamentos del Derecho del Trabajio, precisando las
competencias, prohibiciones y abligaciones de obreros vy
patronos, asi como la intervencién que el estado desempena
comp regulador del equilibrio econdmico entre los factores de

la produccién.

Sobre este particular vy al comentar la gestacién’
del articulo constitucional en cuestidn, el tratadista Jorge

Sayeg Hela. nos dice:

"¥ es que una de las motivaciones fundamentales
de la Revolucidén Mexicana fue precisamente la
injusta situacidn que sobre este particular
prevalecia; pues era enajenado, préacticamente, el
trabajo de miles de hombres, a la voracidad de
patrones inconscientes a quienes poco importaba
agotar al hombre en el trabajo y arrebatarle su
dignidad, consiguientemente, a cambio del

provecho personal que de ello derivaba."=®

=2 Sayeq Heltn, Jorge. El Constitucionalisme Social Mexicano. Tomo

II. 2a. edicidn. UNAM., Muico, 1987, FPag. 281
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Este pensamiento se vio reflejado en el mismo
dictamen de la comisidén encargada del proyecto constitucional

quin expreso:

" «u- la libertad de trabajo debe tener un limite
marcado por el derecho de las generaciones
futuras. S5i se permitiera al hombre agotarse en

el trabajio, saeguramente que su praogenie

| )

resultaria endeble y quiza degenerada vy vendria a

constituir una carga para la comunidad. "=+

Dada su extensidén haremos breve comentario de sus

partes mds relevantes como sigues

En un primer aspecto, el articulo en mencién, hace
una pronunciacién general sgbre el Derecho del Trabaijo,

estableciendo lo siguiente:

‘i "Art. 12Z.~ Toda persona tiene derecho al trabajo
digno v socialmente oatil; al efecto, se
promoveran la creacién de empleos vy la

organizacién social para el trabajo, conforme a

la ley."

% Citado por Sayeg Helt. Op. Cit. Fag. 281

]



Por otra parte, se establece expresamente que es
competencia del Congreseo de la Unidn y por tanto atribucidn
federal el legislar en materia de +trabajo, sienda este
aspecto fundamento te validez de las disposiciones
reglamentarias reguladas en la Ley del Trabajo y en la Ley

Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

Sin embargo el constituyente considero conveniente
fijar expresamente las condiciones minimas de trabajo, a las
cuales deberia ajustarse el congreso al momento de expedir la
Ley Reglamentaria, sefalandose sobre este aspecto normas
requladoras de la jornada, trabajo de menores y mujeres,
salario, utilidades, habitaciodn, capacitacidn '
adiestramiento, seguridad e higiene, huelga v solucién de

controversias, contrato de trabajo, y seguridad social.

Por 1o gue hace a la jornada de trabajo, el

articulo en cuestidn dispone:

"I. La duracién de 1la jornada maxima serd de

ocho horas,

I1. La jornada maxima de trabajo nocturno serd de
siete haoras. Quedan prohibidas: las labores
insalubres o peligrosas, el trabajo nocturno

industrial vy todo otro trabajo despus de las
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diez de l1a noche, de los menores de diecisis

anos;

V. Por cada seis dias de trabajo debera
disfrutar el operario de un dia de descanso,

cuando menps;

Por otra parte, se incluyen tambin aspectos o
casos de excepcidn principalmente relacionadas con el trabajo
de menores y mujeres, que como antes habiamos expresado
siguiendo el pensamiento del Dr. Ignacio Burgoa constituye
una limitacidn a la Libertad del Trabajo no obstante tratarse
de medidas protectoras para el trabajador. Muestra de 1o
anterior lo constituyen las fracciones 3a y 52 que en lo

canducente establecen:

"II1!. Queda prohibida la utilizacién del trabajo
de los menores de catorce afios. Los mayores de
esta edad y menores de diecisis. tendrdn como

jornada maxima la de seis horas:

V. Las muijeres durante el embarazo no realizarédn
trabajos gue exijan un esfuerzo considerabie ¥
signifique un peligro para su salud en relacidn
con la gestidn: gozaran forzosamente de un

descanso de seis semanas anteriores a la  fecha
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fijada aproximadamente para el parto y seis
semanas posteriores al mismo, debiendo percibir
su salario integro y conservar su empleo y los
derechos gue hubieren adquirido por la relacién
de trabajo. En el pericdo de lactancia, tendran
dos descansos extraordinarios por dia, de media

hora cada uno, para alimentar a sus hijos;"

Otras disposiciones relevantes que fueron reguladas
dentro del articulo 123 constitucional son las protectoras al
salario de los trabajadores, en donde abandondndose las
tradicionales concepciones del contrate de trabajo como parte
del Derecho Civil y por tanto sujeto a la Ley de la oferta y
la demanda vy al principio de la autonomia de la voluntad, se
estatuyo un sistema de proteccién inspirado en el Derecho
Social vy plasmado en instituciones tales comp el salario
minimo, la comisién dictaminadora sobre este, asi como un
rgimen de excepcidn por inembargabilidad y limites a la
compensaciton. Dichas instituciones quedaron expresadas coma

sigue:

"Vi. Los salarins minimos que deberdan disfrutar
los trabajadores serdn generales o profesionales.
Los primeros regirdn en las 4dreas geogréficas que

se determinen;s los sequndos se aplicardn en ramas
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determinadas de 1la actividad econdmica o en

profesiones, oficios o trabajos especiales.

Los salarios minimos deberdn ser suficientes para
satisfacer las necesidades normales de un jefe de
familia, en el orden material, social y cultural,
y para proveer a la educacién obligatoria de los
hijos. Los salarios minimos profesionales se
fijardan considerando, ademds las condiciones de

lag distintas actividades econdmicas.

Los salarios minimos se fijardn por una comisidn
nacional integrada por representantes de los
trabaiadores, de los patrones y del gobierno, la
que podra auxiliarse de las comisiones especiales
de caréacter consultivo gue considere
indispensable para el mejor desempefo de sus

funciones;

VII. Fara trabajo igual debe corresponder salario

igual., sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad;

VIII. E1 salario minimo quedard exceptuade de

embargo, compensacifén o descuento;

X. El salario debera pagarse precisamente en



moneda de curso  legal, no siendo permitido
hacerlo efectivo con mercancias, ni con vales,
fichas o cualquier otro signo representativo con

que se pretenda sustituir la monedas”

Otro rubro importante a considerar consistié en la
inquietud del legislador por proveer por una ' mejor
distribucién de la riqueza, pues al considerar que era el
trabajo el que generaba la plusvalia ¥y por consiguiente las
utilidades de las empresas, se establecidé una participacidn
maderada de los trabajadores sobre estas, derecho que
elevidndose a la categoria constitucional quedo plasmada en

los siguientes trminos:

"IX. Los trabajadores tendran derecho a una
participacidén en las utilidades de las empresas,

regulada de conformidad con las siguientes

narmas:
al Una comisién nacional, integrada con
representantes de los trabajadores, de los

patronos y del gobierno, fijaréa el porcentaje de

utilidades que deba repartirse entre los
trabajadores;
b) {a comisidn nacional practicara las



investigaciones v realizard los estudios
necesarios y apropiados para conocer las
condiciones generales de la economia nacional.
Tomara asimismo en consideracién la necesidad de
fomentar el desarrollo industrial del pais, el
inters razonable que debe percibir el capital vy

la necesaria reinversidén de capitales;

c) La misma comisidn podrd revisar el porcentaje
fijado cuando existan nuevos estudios e

investigaciones que lo justifiquen;

d}) La ley podrd exceptuar de la pbligacidn de
repartir utilidades a las empresas  de nueva
creacidn durante un nimero determinado y limitado
de afos, a loc trabajos de expleracidn y a otras
actividades cuando 1o justifique su naturaleza Yy

condiciones particulares;

e) Para determinar el monto de las utilidades de
cada empresa se tomard como base la renta
gravable de conformidad con las disposiciones de
la Ley del Impuesto sobre la Renta. Los
trabajadores podrdan formular ante la oficina
correspondiente de la Secretaria de Hacienda vy

Crdite POblico las obieciones que juzguen
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convenientes, ajustdndole al procedimiento que
determine la ley:

) El derecho de los trabajadores a participar en
las utilidades no implica la facultad de
intervenir en la direccifn o administracidén de
las empresas:"
Una inquietud comunmente compartida por los

diputados que integraron al constituyente de 1917, 1o fue el
limitar 1a explotacidén gue en ese tiempo sufrian los
trabajadores, derivada de jornadas infrahumanas, de =0l a
sol, que ademds eran mal remuneradas o en ocasiones no
pagadas sino obligatorias en todo momento para los

trabajadores a cambio del! mismo jornal.

Esta situacidn conduio al constituyente a regular
en forma expresa Jornadas maximas de labor, e instituir en
favor de 1los trabajadores la figura de lac horas extras con
un valor econdmico superior a la jornada normal y con limites
en cuanto a su extensidn y periodicidad, normas protectoras
que en 1los textos actualmente en vigor se encuentra

consagrado de la siquiente forma:d

"XI. Cuande por circupstancias extraordinarias,

deban aumentarse las horas de jornada, se abonara
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comp salario por el tiempo excedente un 100% mas
de lo +fijado para las horas normales. En ningan
caso el trabajo extraordinario podrd exceder de
tres horas diarias ni de tres veces consecutivas.
Los menores de diecisis afos no serdan admitidos

en esta clase de trabajos:”

Ahora bien, el articulo en cuestidn concede a 1los
trabajadores derechos que ya no se encuentran relacionados
exclusivamente con la prestacién del trabajador en forma
directa sino que tienden a mejorar su calidad de vida y su
eficiencia a Ffuturo, mediante la introduccidén de dos
instituciones, la primera la habitacidén para los trabajadores
y la segunda lo que se ha dado en llamar la capacitacidn vy

adiestramiento.

En lo que toca a la habitacidn para los
trabajadores es claro que la intemcién fue poder proporcionar
a las clases mas desvalidas de nuestra sociedad la
pasibilidad de obteper una vivienda digna para el y su
familia, con la colaboracidn para tal fin de las empresas
ante las cuales preste sus servicios asi  como con el
financiamiento del estado, 1o que se ha.visto en la practica
maediante el otorgamiento de crditos por parte de organismos
descentralizados del estado, tales como ' el Fondo Nacional de

la Vivienda para los Trabajadores al servicio del Estado y el
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Instituto Nacional de vivienda para los trabajadores.

En otro orden de ideas se implementa la
capacitacién vy adiestramientn de los trabajadores camp
obligatoria para las empresas y con la finalidad de que cada
trabajador afRop con afc vaya superando sus habilidades vy
eficiencias y con ello sea candidato para accesar a puestos y
funciones de mayor responsabilidad vy por ende mejar
remunerados, lo que quedo establecido en el texto

constitucional como sigue:

"XIII. Las empresas, cualguiera que sea 54
actividad, estardn obligadas a proporcicnar a sus
trabajadores, capacitacién o adiestramiento para
el trabajo. La ley reglamentaria determinard los
sistemas, mtodos y procedimiéntas conforme a los

cuales 1los patrones deberdn cumplir con dicha

aobligacidn, "

De igual forma, se regula un aspecto prioritario en
el bienestar de 1los trabajadores que es el relativo a su
salud, para 1lo cual se establecieron dos vertientes, la
primera que tiende a preservar al trabajador dentro de su
fuente de +trabajo instituyendo las denominadas comisiones de
seguridad e higiene, y la otra gue incide al respecto de 1la

salud del trabajador, su familia y 1o relativo a su retiro,



7

se instrumento en diversas instituciones de Seguridad Social,
asi como la creacidn de diversos organismos estatales como
el Instituto Mexicano del Seguro Social y el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del

Estado.

En lo conducente el articulo 123 de nuestra carta

magna nos dice:

"XIV. Los eopresarios serdn responsables de los
accidentes del ¢trabajo y de las enfermedades
profesionales de los trabajadores. sufridas con
motive o en el ejercicio de la profesién o
trabajo que ejecuten; por lo tanto, los patronos
deberan pagar la indemnizacidn correspondiente,
seqgdn que haya traido como consetuencia la muerte
o simplemente incapacidad temporal o permanente
para trabajar, de acuerdo con lo que las leyes
determinen. Esta responsabilidad subsistirda aun
en el caso de que el patrono contrate el trabajo

por un intermediario:”

Una importante conquista elevada a rango
constitucional fue el reconpcimiento del Derecho de Huelga de
los Trabajadores., como instrumento o medio de presidén legal

para la defensa de sus intereses y derechos. en caso de ser
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vulneradags por 1la clase patronal, lo que quedo seffalado

los trminos siguientes:

"XVII. Las leyes reconocerdn como un derecho de

los

obreros vy de los patronos las huelgas y los

paros;

X¥YIII. Las huelgas serdn licitas cuando tengan

por

objeto conseguir el eguilibrio entre 1ops

diversos factores de 1la produccidn, armonizando

los

derechps del trabajo con los del capital. En

los servicios pablicos serés obligatorio para los

trabajadores dar aviso, con diez dias de

anticipacidn, a la Junta de Conciliacidn '

Arbitraje de la fecha sefalada para la suspensién

del

trabajo. Las huelgas serdn consideradas como

ilicitas «(nicamente cuando la mayoria de los

huelguistas ejerciere actos violentos contra las

personas o las propiedades o, en caso de guerra,

cuando aquellos pertenezcan a los

establecimientos y servicios que dependan del

gobierno; ”

Asimismo, el Estado instituyo para la solucidn

las controversias, principio que ademds se aplicaria en

todos los

organismos relacionados con la materia laboral,
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ente tripartito, dentro del cual eran representados tanto
trabajadores como patrones y el mismo Estado, precepttandose

de la siguiente forma:

“XX. Las diferencias o los entre el capital vy el
trabajo se sujetardn a la decisidn de una Junta
de Conciliacidn y Arbitraje, formada por igual
namero de representantes de los obreros y de los

patronos y uno del gobierno.”

Una Jdltima consideracidén en 1lo relative a este
apartado del articulo 123 constitucional lo constituye el
hecho que si bien es cierto la legislacidn de la materia
labsral es federal. su aplicacidén fue dividida entre 1la
federacidén y los estados atendiendo a un principio de
exclusidn, que significa que 1la constituridn vy por ende la
legislacidn reglamentaria en forma idntica. mencionan
expresamente los ramos o materias de competencia federal vy
todo 1o gue no se encuentre ahi considerado se entiende de

juricdieccidén local.

En este sentido, nos encontramos con que se
atribuye a la competencia de las autoridades federales los
ramos mds importantes de la industria y de los servicios,

dentro de los cuales podemos mencionar de manera enunciativa
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y a gquisa de ejemplo los siguientes:

Ramas industriales y servicios:

1. Textil;

2.Elctrica;

S.Cinematografica;

4.Hulerasz

S.Azucarera;

&.Mineras;

7. Metaldrgica y siderdirgica.

8. De hidrocarburos;

?. Petroguimica;

10. Cementera:

11. Caleras

12.Automotriz, incluyendo autopartes mecanicas
elctricas:

13.Quimica, incluyendo la quimica farmacutica
medicamentos;

14, De celulopsa y papel;

15. De aceites y grasas vegetales;
16.Productora de alimentes,

17. Elaboradora de bebidas que sean envasadas
enlatadas o que se destinen a ello;

18. Ferrocarrileras;

1?. Maderera basica,

20. Vidriera,

&6
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21. Tabacalera,
22.8ervicios de banca y crdito:
Menciodn aparte merece lo relativo a las

disposiciones que regula las relaciones entre el Estado v los
trabajadores a su servicio, mismas gue dentro del aspecto
constitucional fusron reguladas dentro de un apartado
especial con disposiciones de excepcidén a las que se habian
establecido para 1los trabajadores en general ¥y a cuyo
contenido hemos hecho referencia en lineas anteriores,
establecindose el llamadao apartado "E"., que es fundamento
legal de la iey Federal de Trabajadores al Servicio del

Estado.

Sobre el particular los tratadistas Alberto Trueba

Urbina y Jorge Trueba Bartrera, nos comentan:

"Las garantias sociales minimas de los empleados
plblicos son los derechos sociales establecidas
en su favor por el apartado B del articulo 122 de
la Constitucién. Por el solo hecho de estar
reglamentadas las relaciones juridicas entre el
Estado vy swus servidores en el articule 123

constitucrional, dentro del titulo denominado “Del
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Trabajo y de la Previsidén Social®, la relacién
entre el Estado y sus trabajadores constituye una

relacién de derecho laboral."=7

Es de aclararse que dicho apartado solamente
contempla a los Trabajadores que prestan sus servicios a 1los
Poderes de 1la WUnidn y a los del 6Gobierno del Distrito
Federal, pues las que se establezcan con los Gobiernos de los
Estados y de 1os municipios se regirdn por leyes especiales

gue al efecto expidan las legislaturas locales.

Es importante mencipnar, que no todas las
disposiciones del apartado "B" del articulo 123 que se
comenta son en si mismas normas de excepcidn sino que varias
de ellas reproducen en forma idntica a las disposiciones
vigentes para las relaciones laborales entre particulares,
siendo ejempln de ella las fracciones 1, que se refiere a la
duracién de la jornada; II, concerniente a el dia de descanso
semanal; V, relativa al salario igual sin distincidén de sexo;
Vi, gue regula la proteccién al salario; vy la fraccidn XI,
que establece las normas minimas sobre las cuales se
proporcionard la seguridad social de los Trabajadores al

Servicio del Estado incluyendo la vivienda.

=7  Trueba Urbina Alberto vy Trueba Barrera Jorge., Legislacidn
Federal del Trabajo Burocratico. 3J4a. edicidne  Porrda. Mydco,
1995, Fag. 16.



\

69

Por otra parte, podemos clasificar las normas de
excepcidén en dos grandes rubros, el primero gque concede a los
trabajadores del Estado prestaciones adicionales a las que
gozan aquellos que tienen relacidén laboral entre
particulares, vy un segundo grupo de disposiciones mediante
las cuales se restringen los derechos laborales, normalmente

condicionandolos en su ejerciciao.

Dentro de los primeros, es decir de aguellos que
conceden prestaciones superiores, se ubica el relativeo a las

vacaciones gque en lo conducente dice:

III. Los +trabajadores gozaran de vacaciones, que

nunca serdn menores de veinte dias al afio;

Como es notorio, esta prestacidén es evidentemente
superior a los seis dias de vacaciones que gozaria un
trabajador de recin ingreso en una relacién laboral normal

entre particulares.

Un sequndo derecho a comentar es el denominado
ascenso escalafonario, mediante el cual el trabajador puede
reclamar, incluso por via jurisdiccional, el ascenso a una
plaza superior vacante por razén de sus copnocimientos,
aptitudes y principalmente de su antigedad, lo que fue

establecido por 1la fraccidn VIII del articulo que se comenta
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en los siguientes trminos:

"VIIl. Los trabajadores gozardn de derechos de
escalafén a fin de que 1los ascensos se otorguen
en funcidén de los conocimientos, aptitudes o
antigedad. En igualdad de condiciones, tendra

prioridad gquien represente la Gnica fuente de

ingreso en su familiaj;"

Por otra parte y dentro del segundo grupoc de
disposiciones, es decir aguellas que restringen o limitan de
alguna forma el ejercicio de los Derechos Laborales
encontramos la relativa al Derecho de Asociacién y Huelga, en
donde el Derecho de los Trabajadores al Servicio del Estado
para la wutilizacidn de este instrumento de presién social se
encuentra limitada a aquellos casos en que exista una
violacién general y sistemdi .a de los Dereches laborales, 1o
gque es expresado por la fraccién X de apartado B que se

comenta en los siguientes trminos:

X. Los trabajadores tendran el derecho de
asociarse para la defensa de sus intereses
comunes. Podrdn, asimisma, hacer uso del derecho
de huelga, previo el cumplimiento de los
requisitos que determine la ley, respecto de una

¢ varias dependencias de los Poderes Publicos,
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cuando se violen de manera general y sistemitica
los derechos gue este articulo les consagra:

Ahora bien, existen normas que se encuentran en la
frantera entre el derecho laboral vy el administrativo, cuyo
caso mds claro es el relativo a los salarios pues estos se
encuentran directamente vinculados a las partidas
presupuestales que el Congreco de la Unidn aprueba anualmente
al ejecutivo, gque mds que ser un derecho del trabaiador es
una limitante para la obtencidén de posibles aumentos. que
serian practicamente imposibles de no ser considerados en el

presupuesto.

Lo anterior es requlado en la fraccidén IV, cuye

contenido establece:

v, Los salarios serin fi jados en los
presupuestos respectivos, sin  que su  cuantia
pueda ser dismipuwida durante la wvigencia de

stos.

Dos aspectos importantes en el articulo que se
comenta son los relativos a las controversias que se susciten
entre el Estado y sus Trabajadores, principalmente en
aquellos casos en gue el cese pudiere ser injustificado y por

tanto se vulneren los derechos del trabajador,
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establecindose al efecto normas protectoras en la fraccidn
iX del articulo y apartado multicitado al tenor de lo

siguiente:

IX. Los trabajadores =sdlo podrdn ser suspendidos
o cesados por causa justificada, en los trminos

que fije la ley.

En rcaso de separacidn injustificada tendran
derecho a optar por la reinstalacidn en su
trabaio o por la indemnizacidn correspondiente,
previo el procedimiento legal. En los casos de
supresién de plazas, los trabajadores afectados
tendran derecho a que se les otorgue otra
equivalente a la suprimida © a la indemnizacitn

tder ley;

El segqundo aspecto a considerar era el relativo al
drgano que se encargaria de solucionar la controversia, con

las facultades jurisdiccionales necesarias pero distinto al

que se encargue de los conflictos entre particulares
determindndose al efecto en la fracecidn X11 el
establecimiento del Tribunal Federal de Conciliacién Y

Arbitraie, con excepcidn de los trabajadores al servicio del
poder Judicial guedaron sujetos a las determinaciones del

consejo de la judicatura federal,
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Finalmente es de agregarse que otro caso de
excepcidn lo constituyen los trabajadores gue presten sus
servicios en dreas estratgicas para la seguridad nacional
tales como las fuerzas armadas, los cuerpos de segquridad
piblica vy el servicio exterior mexicano, salvedad que quedo

regulada en la fraccidn tercera de la siguiente forma:

XI1Ili. tos militares, marinos y miembros de los
cuerpos de seguridad publica. asi como el
personal del servicio exterior, se regirdn por

sus propias leyes.

El Estado proporcionard a los wmiembros en el
activo de Ejrcito, Fuerza Area vy Armada, las
prestaciones a que se refiere el inciso f) de la
fraccidn XI de este apartado, en trminos
similares y a travs del organismo encargado de
la sequridad social de los componentes de dichas

instituciones.

2.2 La Ley Federal de los Trabaijadores al Servicio del Estado

Una vez expuesto y comentado el fundamento
constitucional gue rige a las relaciones laborales entre los
trabajadores y el Estado, es pertinente realizar el estudio

de Ia normatividad mas relevante plasmada en 1la ley

i
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reglamentaria del apartado B del articulo 123 constitucional
tambin denominada Ley Federal de 1los Trabajadores al

Servicio del Estado.

Un primer aspecto a considerar es el dmbito
subjetivo de aplicacidn de la ley que nos ocupa es decir,
aquellos sujetos 0 clases de sujetos a los cuales se
considera como receptores de los derechos y obligaciones
establecidos por el ordenamiento en cita y al efecto el

articulo lo de la ley mencionada nos dice:

Art. 1. La presente Ley es de cbservancia general
para los titulares Yy trabajadores de las
dependencias de 1los Poderes de 1la Unidn, del
gobierno del Distrito Federal, de las
Instituciones gue a continuacidn se enumeran:
Instituto de Seguridad vy Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado., Juntas Federales de
Mejoras Materiales, Instituto Nacional de 1la
Vivienda, Loteria Nacional. Instituto Nacional de
Froteccién a 1la Infancia, Instituto Nacional
Indigenista, Comisidn MNacional Bancaria y de
Seguros, Comisidén Macional de Valores, Comisidén
de Tarifas de Electricidad y Gas, Centro Materno
Infantil “"Maximino Avila Camacho” vy Hospital

Infantil; asi como de los organismas




descentralizados, similares a los anteriores gue

tengan a su cargo funcién de servicios publicos.

Sobre este precepto es de comentarse ia polmica
suscitada por incluir a diversos organismos descentralizados
como sujetos de aplicacién de la ley, sin que existiere
fundamento constitucional alguno, sobre este partictular los
tratadistas Alberto Trueba Urbina y Jorge Trueba Barrera nos

dicen:

"Este precepto amplia 1la aplicacidén de la Ley
Burocratica a diversas instituciones v arganismos
descentralizados que tienen a sus carge funciores
de servicio publico. La disposicién a originado
problemas constitucionales Y Juridicos en
relacidn con la determinacién de la legislacién
que le es aplicable a este tiNpo de organismos
descentralizados, ya que &1 apartado B del
articulo 123 constitucional no se refiere a
ellos, en tanto que la fracci6én XXXI del apar tado
A del mismo precepto alude a dichos organismos

descentralizados.™ =8

Esta cuestidén ha sido decidida en forma definitiva

=@ Trueba Llirbina Alberto v Trueba Barrera Jorae. Op. Cit. Fag

20,
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por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén gue en
jurisprudencia ocbligatoria establecié que los -‘organismos
descentralizados se regian por el apartado A del articulo
123, lo que da consecuencias bastante interesantes, e incluso
curiosas tales como que los trabajadores del Instituto de
Seguridad Social y Servicios Sociales de 1los Trabajadores del
Estado, como ente descentralizado se rijan por el apartado A
del 123 constitucional, a pesar de estar al servicio de 1los

trabajadores del Estado.

Otra consecuencia importante v a la cual
regresaremos con posterioridad en este mismo  trabajo es la
relativa a la personas que prestan sUs Servicios
Profesionales por Honorarios en estos organismos
descentralizados, dado que la jurisprudencia vertida desde
hace mucho tiempo al interpretar la Ley Federal del Trabaijo,
reglamentaria del apartado - A del 123 constitucional, habia
sernalado que si el prectador de servicios estaba subordinado
y prestado un servicip personal debia ser considerado como
trabajador, vy por tanto esta tesis jurisprudencial le es
aplicable a estos trabajadores de organismos descentralizados

que actualmente se regirdn por dichas normas.

Otra critica lo es tambin el excesiva causalismo
en que es redactado el articulo puesto que abliga que

cualguier cambio de denominacidén de los drganos pablicos
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enumerados o la creacidn de nuevos obligue a modificar 1la
ley, o en el mejor de los casos a establecer en los decretos
de creacidén respectivos articulo expreso de su sumisidén  al
ordenamiento en cuestidn, lo que redunda en una falta de

unidad legislativa.

En otro orden de ideas 1a legislacidn que se
comenta proporciona un concepto sobre trabajador al  Servicio
del Estado, que es definidc en su articulo 30 en los

siguientes trminos:

Art. 3. Trabajador es toda persona que preste up
servicio fisicao, intelectual o de ambos gneros,

en virtud de nombramiento expedido o por figurar
en las listas de raya de 1los trabajadores

temporales.

Sobre este concepto se hizo comentario en el
capitulo primero de este trabajo de tesis al cual remito al

lectpr en obvio de indtiles repeticicnes.®®

Asimismo, este ordenamiento divide a los
trabajadores en dos grupos a los que denemina de confianza v

de base. For lo gque toca a los trabaijadores de confianza el

=7 Bupra, Cap. 1 incisp T. pam. 25




articulo 9o. los precisa de la siguiente forma:

Art. 5. Son trabajadores de confianza:

II. En el Poder Ejecutivo, los de las
dependencias y los de las entidades comprendidas
dentro del rgimen del apartado "BY del articulo
123 constitucional, que desempefen funciones que
conforme al los catdlogos a que alude el articulo

20 de ezsta ley sean de:

a) Direccidén, como consecuencia del ejercicio de
sus atribuciones legales, que de mane+ra
permanente y general le confieren la
representatividad e implican poder de decisidn en
el ejercicio del mando a nivel Directaores
Generales, Directores de drea, Adjuntos,

Subdirectores y Jefes de Departamento.

b) Inspeccidn, vigilancia v fiscalizacidn:
exclusivamente a nivel de las jefaturas 1
subjefaturas, cuando estn considerados en el
presupuesto de la dependencia o entidad de que se
trate, asi como el personal tcnico que en forma
exclusiva y permanente este desempefando tales

funciones ocupando puestos que a la fecha son de

78
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confianza.

€) Manejo de fondos o valores cuando =e impligue
la facultad legal de disponer de estos,
determinando su aplicacién o destino. El personal

de apoyo queda excluido.

d) Auditoria a nivel de auditores y subauditores
generales, asi como el personal tcnico que en
forma exclusiva y permanente desempefe tales
funciones, siempre que presupuestalmente dependa

de las contraerias o de las &reas de auditoria.

e) Control directo de adquisiciones: cuando tepga
la representacidn de la dependencia o entidad de
que 5e trate, con facultades para tomar
decisiones sobre las adquisiciones y compras, asi
como el personal encargado de apovar con
elementos tcnicos estas decisiones y gue ocupe

puestos presupuestalmente censiderados en estas
dreas de las dependencias vy entidades con tales

caracteristicas.

f) En almacenes e inventarios. el responsable de
autorizar el ingreso o salida de bienes o valores

y su destinp o la baja y alta en inventarios.

h
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g) Investigacidén cientifica, siempre que impligue
facultades para determinar el sentido vy la forma

de la investigacidn que se le lleve a cabo.

h) Asesoria o consultoria., danicamente cuando se
proporcione a los siguientes Servidores Pablicos
Superiores; Secretario, Subsecretario, Oficial
Mayor, Coordinador General y Director General en
las Dependencias del Gobierno Federal o sus

equivalentes en las entidades.

i} El personal adscrito presupuestalmente a las

Secretarias Particulares o Ayudantias.

j} Los Secretarios Particulares de: Secretario,
Subsecretario, Oficial Mayor vy Director General
de las Dependencias del Ejecutivo Federal o sus
equivalentes en las entidades, asi como los
destinados presupuestalmente al  servicio de los
funcionario a que se refiere la fraccidn I de

este articulo.

k) Los Agentes del Ministerioc Pablico Federal vy

del Distrito Federal.
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1) Los Agentes de las Policias Judiciales y los

miembros de las Policias Preventivas.

Han de considerarse de base todas las categorias
que con aguella clasificacidn consigne el
Catédlogo de Emplens de 1la Federacidn, para el
personal docente de la Secretaria de Educacién

Pablica.

La clasificacidon de los puestpos de confianza en
cada una de las dependencias o entidades, formaré

parte de su catdlogo de puestos.

Es de comentarse gue el criterio de distincidén que
la 1ley establece entre los trabajadores de base vy de
confianza es por un criterio de exclusidn, como lo confirma
el articulo &o de la misma ley, puesto gue todos los no
incluidos en la enumeracidén anterigr se reputaran como
trabajadores de base, calidad que les otorga la inamobilidad
en su fuente de trabajo. Lo anterior nos es comentado por los
antes citados tratadistas Alberto Trueba Urbina y Jorge

Trueba Barrera como sigue:

"Supera la fraccidn XXII del Apartado A del
articulo 123 constitucional v a la Ley Federal

del Trabajo, pues establece en forma abseluta la
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inamobilidad de los trabajadores de base,
excluyendo por supuesto a los de confianza que se
mencionan expresamente en el articule anterior.
La inamobilidad no tendrd mas limite que el cese
justificado del trabajador, en los trminos

previstos por el articulo 46 de esta ley. En caso
de que 1la situaridn del burfcrata sea cbjeto de
interpretaciones contradictorias entre el titular
y el trabajador deberd aplicarse el principiec del
derechos del trabajo: En caso de duda, debe
prevalecer la interpretacidén mas favorable al

trabajador., "3°

Siguiendo al precepto constitucional que le sirve
de fundamento la tambin llamada ley Burocritica determina
los casos de excepcidn de aplicacién de la ley o mejor dicho
precisa aquellas clases de trabajadores que aunque presten
sus servicios en beneficio del Estado por hacerlo en un  &rea
estratgica o de seguridad estatal quedan fuera del Ambito de
aplicacién de dicho ordenamiento. A este efecto el articulo

80 dispone:

"Art. B. Buedan excluidos del rgimen de esta ley

los trabajadores de confianza a gue se refiere el

> Trueba Urbina Albertp y Trueba Barrera Jorge. Op. Cit. Fag 24




&

articulo 5o. los miembros del Ejercito y Armada
Nacional con excepcidn del personal de las
Secretarias de la Defensa MNacional, y de Marina:
el personal militarizado o que se militarice
legalmente; los miembros del Servicio Exterior
Mexicano; el personal de vigilan&ia de los
establecimientos penitenciarios, carceles o
galeras y aguellos que presten sus servicios
mediante contrato civil ©o que sean sujetos al

pago de honorarios.”

Sobre este precepto es de comentar que se encuentra
afectado de inceonstitucionalidad pues rebasando a los rcasos
de excepcidén que contempla el apartado B del 123 de nuestra
carta magna incluye a agquellos trabajadores que prestan sus
servicios mediante un contrato civil o sujetos al pago de
honorarios que no eran agregados originalmente en el texto
constitucional vy gue invitan a la simulacidén juridica de 1la

relacién laboral a travs de estos medios.

Otro aspecto digno de menciornar es el relativo a la
supletoriedad para la aptlticacién de la ley, encontrdndonos
con que el articulo i1 establece una prelacidn Y
ordenamientos supletorios gue comienza con la Ley Federal del
Trabajo y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. vy

concluye con la aplicacién de las Leyes del! orden comin. 1a
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costumbre, el uso, los principios generales de derecho y' ia

equidad.

Un elemento importante en 1la relacién laboral con
el estado, gue incluso forma parte de la definicién de
trabajador al servicio del mismo lo es el nombramiento, al

gque se refiere el articulo 12 en los siguientes trminos:

"Art. i2. Los trabajadores prestaran Sus
servicios en virtud de nombramiente expedido por
el funciomario facultado para extenderlo o por
estar incluidos en 1las listas de raya de
trabajadores temporales, por cobra determinada o

par tiempo fijo."

Conforme a 1la misma ley los requisitos gue deberi

contener el nombramiento son los siguientes:

Art. 15. Los nombramientos deberan contener:

I. Nombre, nacionalidad., edad. sexo, estado civil

y domicilio;

II. Los servicios que deben prestarse, los que se

determinaran con la mayor precisidn posible:



11I. El cardcter del nombramiento: definitivo,
interino. provisicnal, por tiempo fijo o© por obra

determinadas
IV. La duracién de la jornada de trabajos

V. El sueldo y demas prestaciones gque habra de

percibir el trabajador, vy
VI. El lugar en gque se prestard sus servicios.

Es de apreciarse que en mucho el nombramiento
contiene varios e iguales requicitos que los que establece el

apartado A para el contrato individual de trabajo.

Asimismo 1lovs efectos del nombramiento cuando este
o5 aceptado por el trabajador se encuentran regulados por el

articulo 18 que en lo conducente preceptia:

"Art. 18. El1 nombramiento aceptado obliga a
cumplir con los deberes inherentes al mismo y a
las consecuencias que sean conformes a la ley, al

usg ¥y a la buena fe."

En 1lo conpcerniente a las condiciones de trabajo

existen prohibiciones expresas gue protegen al trabajador vy
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que

se encuentran contempladas en el articulo 14 que

letra dispone:

“Art. 14. Serdn condiciones nulas y no obligaran
a los trabajadores, aun cuando Ias admitieren

expresamente, las que estipulen:

I. Una jornada mayor de la permitida por esta

ley;

ii. Las labores peligrosas 0 insalubres =}

nocturnas para menores de diecisis afios;

II1I. Umna Jjornada inhumana por lo notoriamente
excesiva o peligrosa para el trabajador, o para
la salud de 1la trabajadora embarazada o el

producto de la concepcidng
IV. Un salario inferior al minimo establecido
para los trabajadores en general., en el 1lugar

donde se presten los servicios, y

V. Un plazo mayor de quince dias para el pago de

sus sueldos y demds prestaciones econdmicas.

For su parte el afamado tratadista Alberto

=13
a la
Trueba
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Urbina hace critica de la Ley Burocratica, dicindonos:

“La nueva Ley Federal de 1los Trabajadores atl
Servicio del Estado fue publicada en el Diario
Oficial de 28 de diciembre de 1963 y sigue los

lineamientos del primer estatuto mejord&ndolo en

su tcnica legislativa; sin embargo, no ce
protegen dehidamente los derechps de la
burocracia y la ejecucidn de los laudos es

ineficaz, pues las multas a los titulares y la

carabina de Ambrosio es lo mismo.

El derecho de 1los trabajadores al Servicio del
Estadu.Furma parte del DERECHO DEL TRABAJD., por
lo que las relaciones laborales burocrédticas son
de cardcter social, independientemente de la
funcidn publica del Estado, gue frente de a sus
trabajadores representa al! estado de derecho

social. "=

Finalmente, el mismo autor agrega:

En la legislacidén social de nuestro pais, la

ley de 2B de diciembre de 1943 le hace honor al

T Truemba Urbina. Alberto. Nueve Derecho d=l Trabajo. Aa. edicisn.
Farria, Miico. 1977. Fag. 199

g7
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dia de su expedicidén para pobres inocentes, pues
es una de las peores leyes en la materia.
Requiere una revisidn total y ponerla a tono con
el articulo 123. las normas de ejecucién spn de

una ineficacia absoluta."®*=
2.3. Ley Federal del Trabajo.

Como se preciso en el inciso anterior el principal
ordenamiento de aplicacidn supletoria a la Ley Federal del
Trabajo Burocridtico lo constituye la Ley Federal del Trabajo
que a su vez es reglamentaria del articule 123 constitucional

en su apartado A.

Fara efectos de este trabajo algunas de las
disposiciones Que hemos considerado importantes referir ¥

comentar son las siguientes:

Como primer punto el articulo 30 de la Ley Federal
del Trabajo hace una declaracién sobre la naturaleza e

importancia social de el trabajo mismo dicindonos que:

"Art. 3Jo. El trabajo es un derecho y un deber

sociales. MNo es articulo de comercio, exige

F= Trueba Urbina. Alberto. Op. Cit, Fag. 190
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respeto para las libertades vy dignidad de quien
lo presta y debe efectuarse ep condiciones que
aseguren la vida. la salud y un nivel econdmico

decoroso para el trabajador y su familia.

No podrdn establecerse distinciones entre los
trabajadores por motivo de raza, sexo., edad,
credo religioso, doctrina Politica o condicidn

spcial.

Asimismo, es de inters social promover y vigilar
la capacitacién y el adiestramiento de los

trabajadores.

Con tal manifestacidn se postula el respeto al
trabajo asi como la igualdad de este por motivo de raza,
sexo, edad, credo religioso, doctrina Politica o condicidn
social. Sin embargo es notorio que 1la misma ley distingue a
los trabajadores atendiendo a su patrdn es decir relacidn
laboral entre particulares y relacidén laboral con 21 Estado.
Io que implica gue las presunciones gque sobre la existencia
de la relacidn laboral existen para unos se niegan en otros,
lo gue crea una situacién de desiguéldad contraria a los
principios de Derecho Laboral cnnsggradas en nuestra

constitucidén.
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Lo anterior se wve robustecido por la misma
enunciacidén que hace la Jey de dar el caridcter de orden
piblico a 1las disposiciones de la misma, con los efectos que

el articulo So establece como sigue:

"Art. So. Las disposiciones de esta ley son de
orden pdblico, por lo que no producird efecto
& legal ni  impedird el goce vy el ejercicio de los
derechos, sea escritop o verbal, la estipulacidn

que establezca:

XIII. Renuncia por parte del trabajador de
cualgquiera de los derechos o prerrogativas

consignados en las normas de trabajo.*

Por otra parte es de tomarse en consideracién la
definicidn gque scbre el concepto de trabajador establece 1la
Ley Federal del Trabajo y sus distinciones con la misma que
se encuentra regulada en la Ley Burocratica, andlisis que se
hizo en el capitulo correspondiente del presente trabajo de
tesis al cual remito al lector, tramscribindose en esta
parte solamente el contenido del articulo Bo por 5u

relevancia dentro del ordenamiente que se comenta:

"Art. B8o. Trabajador es la persona fisica que

presta a otra, Ffisica o moral, un trabajo

[ 4
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personal subordinado.

Fara los efectos de esta disposicidn. se entiende
por trabajo toda actividad humana, intelectual o
materia, independientemente del grado de
preparacidén tcnica, requerido por cada profesién

u oficio.”

Al igual que la Ley Burocratica, este ordepamiento
distingue eptre dos clases de trabajadores, utilizando como
criterio de distinciém las Ffunciones materiales que realiza
el trabajador y no la enumeracién exhaustiva que realiza el

otro ordenamiento. Al efecto el articulo %o dispone:

"Art. 9o. La categoria de trabajador de confianza
depende de la naturaleza de las funciones
desempefiadas vy no de la designacidn que se de al

puesto.

Son funciones de confianza las de direccidn,
inspeccidn, vigilancia vy fiscalizacidn, cuando
tengan cardcter general, y las que se relacionen
con trabajos personales del patrén dentro de 1la

empresa o establecimiento. *

Un concepto importante lo es el de relacién de
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trabajo dado gque a partir de el, o sea de su existencia o
ausencia, se pueden determinar todas las demds consecuencias
legales, ademds que es precisamente en este punto en donde se
centraria la controversia sobre si  un supuesto Prestador de
Servicios Profesionales es o no un trabajador, los elementos
de relacién de trabajo son contenidos en el articuleo 20 que

establece:

“"Art. 20. Se entiende por relacidn de trabajo,
cualquiera gue sea el acto que le d origen, la
prestacidén de un trabajo personal subordinado a

una persona, mediante el pago de un salario.

Contrato individual de trabajo, cualquiera gque
sea su  forma o denominacién es aguel por virtud
del cual wuna persona se obliga a prestar a otra
un trabajo personal subordinado, mediante el pago

de un salario.

La prestacidén de un trabajo a que se refiere el
parrafo primero y el contrato celebrado producen

los mismos efectos.”

Como es notorio del articulo antes invocado 1los
elementos principales para acreditar la existencia de una

relacidn de trabajo son la prestacién de un trabajo personal
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y subordinado.

Sin embargo. fue evidente para el legislador que
los particulares utilizarian cualquier medio, incluso la
simulacidén para evitar las consecuencias en la relacién de
trabajo privando al trabajador de los derechos y prestaciones
que le concede la ley por lo que establece presunciones de la
existencia de 1la relacién en el articuio 21 que E]

continuacidon ce cita:

"Art 21. Se presumen la existencia del contrato y
de la relacidn de trabajo entre el que presta un

trabajo personal y el que lo recibe.

Finalmente y como muestra de la evidente analogia
que existe entre el nombramiento vy los requisitos del
Contrato Individual de T7Trabajo se citan 1los requisitos que
debe de contener este uUltimo que son regulados por el

articulo 25 al tenor de 1o siguiente:

"Art. 25. El escrito en que consten las

condicicnes de trabajo deberad contener:

I. Nombre, nacionalidad, edad. sexo estado civil

¥y domicilio del trabajador y del patrén;



i ]

II. S5i la relacién de trabajo es para obra o

tiempo determinado o tiempo indeterminado;

III. El servicio o servicios que deban prestarse,
los que se determinaran con la mayor precisidn

posible;

IV. E1 1lugar o los 1lugares donde deba prestarse

el trabajo.

V. La duracidn de la jornada:

VIi. La forma vy el monto del salario:

VII. El dia y el lugar de pago del salario:

VIII. La indicacidn de que el trabajador serd
capacitado o adiestrado en los trminos de 1los

planes Y programas establecidos o que se
establezcan en la empresa, confarme a 1o

dispuesto en esta Ley; y

I1X. Otras condiciones de trabajo, tales como dias
de descanso, vacaciones y demds gue convengan el

trabajador y el patrén.

74
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2.4. Diversos ordenamientos de Seguridad secial

En 1lo que concierne a este punto es necesario
delimitar previamente el &mbito que corresponde a la
seguridad social distinguiendolo de otras figuras con las que
comunmente es confundida tales como la beneficencia pidblica y

la asistencia social.

En este orden de ideas nos encontramos con que la
beneficencia pablica consistird en aqguel conjunto de
prestaciocnes en especie o en dinero que el Estado
proporcionard en beneficio de las clases mas necesitadas, sin
que medie retribucidn alguna siendo sindnimo de asistencia

piblica.

FPor su parte la asistencia social como gnero mas
amplio comprende no solo las prestaciones del Estadeo sino
tambin agquellas que son proporcionadas por los particulares
atendiendo a motivos religiosos, altruistas o de solidaridad

social.

Sobre el particular el autor Francisco Bonzalez

Diaz Lombardo, nos dice:

“En la actualidad existe una fuerte tendencia a

unpificar en la asistencia social toda proteccidn



dada a una persona © poblacidén desamparada
distinguir si es5 publica o privada o si

rgimen es contributivo o no contributivo;

@4

sin

el

es

decir, si el derecho se gesta por el solo hecho

de tener alguna necesidad como miembro de

comunidad., o por haber contribuide a integrar

una

el

beneficio a travs de la prevision que significa

ir aportando una cantidad a 1lo largo de

periodo largo de tiempo." (sic)>>

un

Por su parte el Derecho de Seguridad Social es

ubicado dentro del mundo del Derecho en’ los

trminaos:

"En la sistemdtica juridica-social mexicana,

siguiente

el

Derecho de 1la Seguridad Social es rama auténoma

de nuestro Derecho Social Positivo, como

derecho agrario, del trabajo, y econémico Yy

el

de

SUs respectivas disciplinas procesales,

incluyende otras leyes sociales que tienen
objieto realizar el idearioc del articulo

mediante la proteccién y reivindicacién de

b o

Gonzalez Diaz Lombardo, Francisco. El Derecho Social y la

por

123,

los

Seguridad Social Integral. Za edicidn, UNAM. Muico, 1978, Pag

89,



derechos del proletariado nacional. ">+

Algunos tratadistas hacen una distincién

entre Seguro Social y Sequridad Social estableciendo que

primeroc debe ser toncebido como:

"Un sistema obligatoriao, contributivo,

como causa la relacidn laboral sin que ello

signifique en modo alguno que se trate de una

parte del derecho del trabajo, vy que es generador

de tres relaciones fundamentales:

cotizacidn y proteccidn. Su administracidn queda,

por regla general, a carge del estado con la

contribucidn posible de la representacién obrera

y patronal en los organismos de sugestidn. =S

Fara este awtor la Seguridad Social es un

77

adicional

el
que tiene
Afiliacidn,
estadio

mas avanzado que el Seguro Social vy gue surge de la evolucidn

del mismo, siguiendo dos vertientes que nos explica de

siguiente forma:

De una parte, dentro de un rgimen contributivo

=4 Trueba Urbina., Alberto. Derecho Social Mevicano.
Mzico 1978. pag 408,

Forrua,

3= De Buen Lozano. Nestor. Sequridad Social. Forrda. Msico 1795,

Faa. Sa.

la
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pero no obligatorio, protege a 5ujetq d
relaciones laborales pero no subordinados
(empleadores) o a trabajadores por cuenta propia
(artesanpos, profesionales, etc.) o a trabajadores
cuya eventualidad es la nota primordial (alqunos
deportistas, trabajadores instantédneos como son,

v.gr., los toreros, caddies en los campos de

golf, etc), para los que se establecen sistemas
de extensidn del +rgimen. Pero, ademds, La

Seguridad Social contempla otro universo
diferente constituido por acreedores no

identificado que no contribuyen ni tienen derecho
a prestaciones econémicas pero si spociales:
cultura, formacién profesional, deporte, arte,

actuacidn teatral, misica, etc."Se

Sin embargo, de manera practica en nuestro medio
mexicano se utiliza a Seguridad Social vy a Seguro Social como
sinénimos, siendo las demids prestaciones a las qoue se refiere
el Dr. De Buen como accesorias y 2n la mayoria de los casos
prescindibles, dindose preferencia al aspecto de Seguro
Social en beneficio de 1os trabajadaores que cotizan Y se

encuentran afiliados.

¢ De Buen Lozano., Mestor., Op. Cit. Pags. 57 y S8
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En este orden de ideas y siguiendo al mismo Dr. De
Buen podemos caracterizar sintticamente al Segure Social en

los trminos sigquientes:

a) Se trata de un servicio publico nacicnal

tarifado.

b) La incorporacidn al Seguro Social es
obligatoria.

c) Los riesgos cubiertos son limitados.

d) La cotizacidn es tripartita.

2) Genera derechos individuales.

) Exige la existencia previa de una relacidn de

trabajo.
g) Tiene pleno apoyo actuarial.

h} La Sequridad Social no persigue fines

asistenciales. e
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i) El Seguro Sorial funciona con una administracidn

tripartita.3>”

Una vez expuesto lo anterior comentaremos algunas
de las disposiciones que vinculadas con la Seguridad Social

se proporcionan a los trabajadores al Servicino del Estado.

2.4.1. Ley del ISSSTE.

En primer trmino es de senalarse que esta

legislacidén es equivalente a la ley del Seguro Sccial, en

donde ambas legislaciones establecen las normas de
afiliacidn, 1las bases de cotizacién vy los servicios a
praoparcionar en beneficio de 1los trabajadores, con 1a

diferencia que 1la 1lamada Ley del Seguro Social se refiere a
los trabajadores que presten sus servicins en provecho de
particulares vy la ley materia de este inciso es relativa a

los Trabajadores al Servicio del Estado.

Asimismo ambas legislaciones contemplan la
cobertura de diversos riesgos tales como riesgo de trabajo,
enfermedad, maternidad, retiro, invalidez. muerte y cesantia
en edad avanzada con 1la diferencia que se incluye en la

legislacién de los Trabajadores al Servicio del Estado a la

“7 De Buen Lozeno, Nestor. Op. Cit. Pags. 4-B.
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vivienda que en referencia a las relaciones entre

particulares es objeto de una legislacién por separado.

En lo que toca a su 4&mbito de aplicacidn el

articulo lo del ordenamiento que se comenta dispone:

"Art lo. La presente Ley es de orden pablico, de
inters sopcial y de observancia en toda 1la

Repriblica, y se aplicara:

I. A los trabajadores al servicip civil de las
dependencias Yy de las entidades de la
Administracidén Pablica Federal que por ley o por
acuerdo del Ejecutivo Federal se incorpore a su
rgimen, asi comp a los pensionistas vy a los

familiares derechohabientes de unos vy otros."

Lo anterior significa que esta ley contempla su
aplicacién en todos los trabajadores s=in distincidn alguna
que presten sus servicios en beneficio de la administracidn
piblica centralizada tales como Secretarias de Estado,

Departamento del Distrite Federal y Drganos Desconcentrados.

Es de hacer mencién gue los trabajadores a los que
se refiere el paArrafo anterior se encuentran sujetos al

rgimen obligatorio y en tal caso no 1les es optativo el
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pertenecer o no a este rgimen a menos que cesar la relacién
de trabajo en cuyo caso pudieren optar por su incorparacién

al rgimen voluntario.

Es importante senalar para los efectos de este
trabajo de tesis emglear la definicidn de trabajador que
se encuentra definida en el articulo So de la ley que se

comenta, precepto que a la letra dice:

"Art. Do. Para 1los efectos de esta ley, se

entiende:

I1l. Por trabajador, toda persona que preste sus
servicios en las dependencias o entidades
mencionadas, mediante designacién legal o
nombramiento, o por estar incluido en las listas
de raya de los trabajadores temporales, con
excepcidén de aquellos que presten sus servicios
mediante contrato sujeto a la legislacidén coman
Y a los que perciban sUs emolumentas
exclusivamente ton cargo a la partida de

honorarios. "

Es de hacer notar que de nueva cuenta la ley en
cuestidn discrimina ilegalmente a 1los trabajadores que

prestan sus servicios mediante contrato sujeto a la
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legislacién coman o aquellos que perciban sus ingresos por
concepto de honorarios, mismos gQue no son exceptuados en
forma alguna por el articulo 123 constitucional y por tanto

deberian estar sujetos a proteccion.

Asimismp del precepto transcrito se desprende con
claridad que el legislador sabe gque existe simulacién
juridica en perjuicio de estos trabajadores. pues de no ser
asi la excepcidén gque marca en el articulo seria vana, pues de
la esencia misma del contrato civil o del rgimen de
honorarios se desprenderia que no son trabajadores sino
personas Qque prestan servicios por su cuenta y de manera
independiente, de lo gue se concluye que dolosamente se
legisldéd con la finalidad de privar al trabajador gue por
necesidad aceptaba encubrir su relacién laboral en un
contrato civil. de sus prestaciones y derechos lahorales y de

seguridad social.

For analogia nos permitimos citar el articulo 12 de
la Ley del Seguro Social, gue previendo precisamente que los
patrones intentaren simular relaciones contractuales civiles
o por honorarios para efectos de privar al trabajador de sus
derechos y beneficios que se derivaban de una clara relacién

laboral al efecto establecid:

"Art. 12. - Son sujetos de aseguramiento del
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rgimen obligatorio:

I. Las personas que se encuentren vinculadas a
otras, de manera permanente o eventual, por una
relacidén de trabajo, cualquiera que sea 21 acto
que le de origen y cualquiera que sea la persona
juridica o 1la naturaleza econdmica del patrén vy
aun cuando este, en virtud de alguna ley
especial, este exento del pago de impuestos o

derechos. "

Como conclusidén de este apartado es de recalcarse
la desiqualdad que sufre el Trabajador al Servicio del Estado
en relacién con el que presta sus servicios en favor de
particulares, que al ser victima de 1la simulacién juridica
gque encubre su relacidén laboral en una inexistente ¥
contractualista relaci6én eivil, queda no solamente en el
desamparo de la ley sino que incluso es expresamente
discriminado por la misma, permitindose al estado evadir el
cumplimiento de sus obligaciones a pesar de encontrarse en

una legitima relacidn de trabajo.

2.4.2. Ley del Fovissste.

Otra prestacidn de Seguridad Social es la relativa

a la wvivienda gue en tratidndose de 1oz trabajadores al
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Servicio del Estado es regulada por la misma ley del
Instituto de Seguridad vy Servicios Sociales de los

Trabajadores del Estado en su articulos 100 al 136, asi como
por ] Reglamento de Prestaciones econémicas y vivienda del
Instituto de Sequridad vy Servicios Sotiales de los
Trabajadores del Estado. Disposiciones que dan origen al

llamado Fondo de Vivienda tambin cenocido como FOVISSSTE.

Contrariamente a su equivalente de apartado & del
123 constitucional este fondo no forma un organismos fiscal
auténomo sino que es totalmente dependiente del Instituto vy
se integra por las aportaciones gque recibe de los
trabajadores y del Estado, teniendo como objeto y conforme al

articulo 100 los siguientes:

Articulo 100. Para los fines a que se refieren
las fracciones XI, inciso f) del]l apartado B del
articulo 123 constitucional; el inciso h) de 1la
fraccidén VI del articulo 43 de la Ltey Federal de
los Trabajadores al Servicio del Estado: y las
fracciones XIII y XIV del articulo 30. de ecta
ley, se constituira el fondc de la vivienda que

tiene por obieto:

I. Establecer Y operar un sistema de

financiamiento gue permita a los trabajadores
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obtener crdito barato y suficiente, mediante
prestamos con garantia hipotecaria, o bien, a
travs del otorgamiento de una garantia personal
en los casos que expresamente determine ia
Comisidén Ejecutiva. Estos prestamos se haran por

una sola vez.

II. Coordinar Yy financiar programas de
construccidn de habitaciones destinadas a ser
adquiridas en propiedad por los trabajadores que

carezcan de ellas; y
111. Los demds que esta ley establece.

Como conclusifn de este punto, es de reiterarse que
los trabajadores que encubren su relacidén laboral mediante
contrato de prestacién de servicios profesionales, sujetos a
honorarios, se encuentra privados del acceso a esta
prestacidn, tan importante pues significa la habitacidn digna

para el trabajador al servicio del Estado.
2.5. Chdigo Civil.
Como  hemos asentado anteriormente el medio ]

instrumento que se utiliza para encubrir la relacidén laboral

del trabajador al Servicio del Estado es el contrato de
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prestacidén de servicios profesionales al cual es necesario
adentrarnos brevemente para poder calificar sus notorias
diferencias con la relacidn laboral y evidenciar la

simulacidn.

En principio es de comentarse gue el contrato civil
surge en base a la idea de la autgnomia de la voluntad en
donde dos sujetos capaces y en igualdad de circunstancias
pactan libremente los derechos y obligaciones reciprocos, gue
son la ley entre las partes o lex contractus, gue aunque
actualmente es limitada por la legislacidén scigue siendo la
esencia de las contrataciones civiles., A este respecto vy
comentande al negocioc juridico PBernardo Frez Fernandez del

Castillo, nos dice:

“"Como se sefalo el negocio juridico se encuentra
entre dos mundos: La lex normativo, Cédigo Civil.
Cdédigo de Comercio. Leyes prohibitivas e
imperativas vy Reglamentos administrativos: y la
lex contractus, que se refiere a la
autorregulacidén de las partes, enunciado en el
aforismo la voluntad de las partes es la maxima
ley de los contratos, entendida esta siempre vy

cuando Rro vaya en contra de las leyes de orden
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publico ni de las buenas costumbres."=®

De manera especifica el Cédigo Civil nes define al

gnero convenio de la siquiente forma:

"Art. 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, trasferir, modificar o

extinguir obligaciones."

Es de resaltarse en este punto el elemento acuerdo,
0 acuerdo de voluntades pues este elemento se presume libre
lo gque no acontece en e)l contrate de trabajo en donde 1la
necesidad del trabajador le hace admitir cualquier condicién
o inclusive Firmar el contrato s=in conocer sus alcances
legales, razén por lo cual se justifico en =u momento la
intervencién del Estado con narmas protectoras y derechos
minimos del trabajador que se encuentran plasmadas en la Ley

fFederal del Trabajo.

De manera mas especifica y refirindose a la

especie contrato el mismo cdédigo civil preceptda:

“Art. 1793. Los tonvenios que producen o

transfieren las obligaciones y derechos toman el

=2 Perez Fernander del Castillo, Bernardo. Contratos Civiles,

Forria. Meico, 1993, Fag L7,
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Asimismo al hablar de los elementos de existencia y

codificacidn que nos aocupa a la letra disponen:

“Art. 1794, para 1la existencia del contrato

requiere:

1. Consentimiento;

1I. Dbieto que pueda ser materia del contrato.

Art. 1795. El contrato puede ser invalidado:

1. Por incapacidad legal de las partes o una

ellas;

II. Por vicios del consentimiento;

ITI. Porque su objeto, © su - motivo o fin

ilicito:

Iv. Forque el consentimiento - no se

manifestado en la forma gue la ley establece.”

validez de los contratos los articulos 17924 y 1795 de 1la

s5e

de

sSea

haya
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Es de hacerse hincapi que atin en el caso que el
contrato que suscribiere el trabajador al Servicio Bel Estado
cuya relacién se simula fuere un contrato civil, este se
encontraria afectado de nulidad en el consentimiento por
error, pues el trabajador cree de buena fe que su relacién es
de trabajo pues incluse cumple un horario, por dolo dado que
en muchas ocasiones se pactan vacaciones y por lesién  pues
las prestaciones que el trabajador pierde en beneficio del
Estado son notoriamente desproporcionadas en relacién con la
percepcidén que recibe y lo hace en un estado de necesidad, lo
anterior es reafirmado por el tratadista Jose Antonio

Marguez Gonzalez, quien en lo conducente nos dice:

"La ley exige tambin que la voluntad de los que
intervienen en el acto se halla formado exenta de
vicios. El consentimiento, en este contexte, debe
ser la expresién de dos o mas voluntades, libre vy
consciente., que se dirige a 1la produccidén de

efectos juridicos. "3¥

Los aspectos anteriores sirven de fundamento

general ai llamado Contrato de prestacién de servicios, como

=7 Instituto de Investigaciones Juridicas. Margues Gonzalez, Jose
fAntonio. Comentario al articulo 1795, Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comin v para toda la Fepldblica en
materia Federal. Comentado. Libro IV, Primera FParte de las
obligeciones. Tomo V. UNAM. Miguel Angel Fdriua. Mxico. 1990.
Fag 4.



especie de los cantratos en general.

Sin embarao,. es de aclararse que baljo esta
denominacidén el Cddigo engloba a diversos tipos de acuerdos
de voluntades. e inclust en su momento. en la poca en que la
autonomia de 1a voluntad era el principio predominante de la
corriente liberal-capitalista, era en este apartado en donde

se incluia al contrato de trabajo.

Sobre el particular, el tratadista Francisco Lozano

Noriega nos comenta:

" Bajo este nombre y bajo este titulo que es el X
de la parte segunda del Libro IV, se engloban
diversos contrato gue tienen esta denominacidén,
En efecto; este titulo esta formado por  los

capitulos siguientes:

I. Del servicio domestico, del servicio por
jarnal. del servicio a precio alzado en el gue el
operario stlo pone su trabajec vy del contrate de
aprendizaje.

11. De la prestacidén de servicios profesionales.

IIl. Del contrato de Obra a precioc alzado.
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IV. De los porteadores y alguiladores, y

V. Del Contrato de hospedaije.

Varios de estos capitulos no van a ser obieto de
nuestro estudio porque los contratos que
reglamentan han salido de la esfera del derecho

civil para formar parte del Derecho del! Trabaijo,

del Mercantil, e incluso, del Derecho
Administrativo. Asi, por ejemplo todos los
contratos que enumera el capitulo I, son

contratos de trabajo regidos por la Ley Federal
del Trabajo; el danico articulo gque forma este
capitulo es el 2605; este articulo nunca ha
estado en vigor porque la Ley Federal del Trabajo
entre o vigor con anterioridad al Cadigo

Civil."ee

El comentario anterior nos permite ilustrar gue
incluso en 1la poca en gue el contratoc de trabajo se
encontraba regulade dentro de 1la legislacidén civil, vy se
encontraba dentro del capitulo general de la prestacién de

servicius, siempre se le considerd distinto al de prestacidn

4 lozano Nevieaa Francicce, Cuarto curso de Derecho Civil
Contratos. Sa edicién. Asociacidn Macional del Notariado
Mexicano., Muico 1990, Pag, 2973
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de servicios profesionales. dado que existia como elemento de
diferenciacrién la subordinacidén., que so0lo se da en  las

relaciones laborales.

For o©otra parte, y continuando con las normas
vigentes del Cédigo Civil, este no no% proporciona  una
definicién legal del contrato, sino que inmediatamente
procede a normar las consecuencias mas importantes sobre uno
de sus objetos. el pago de honorarios, y al efecto el

articulo 2606 dispone:

art, 24606. E1 gue presta y el gue recibe los
servirios profesionales pueden fijar, de comin

acuerdo, retribucidn debida por ellos.

Cuando se trate de profesionistas gue estuvieren
sindicalizados. se observaran las disposiciones
relativas establecidas en el respectivo contrato

colectivo de trabajo.

Es de comentarse al respecto de este articulo el
nivel de igualdad gque la ley presupone entre el Frofesionista
vy el duefp del Pegocio, guienes pusden acordar el montp de la
retribucidén a recibirse, lo que cantraviene a la situacidn
real que viven los trabajadores al servicio del estado cuya

relacién es simulada por medic de este tipo de contrates.
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quienes jamds tienen la posibilidad de acordar el monto de
sus honorarios sino que estos asi como sus  aumentos  son
impuestos por reglas de caracter general internas de la
dependencia 1o gque conduce a presumir con mayor certeza la

relacidn de trabajo que se intenta encubrir.

En este mismo orden de ideas v regulando el
concepto de honorarios a gue hacemos alusién el articulg 2607

del Cddigo Civil establece:

Art. 2607. Cuanda no hubiere habido cenvenio, los
honorariocs se regularidn atendiendo juntamente a
las costumbres del lugar, a la importancia de los
trabajos prestados., a la del asunto o caso en que
se prestaren, a las facultades pecuniarias del
que recibe el servicio vy a 1la reputacidon
profesional gque tenga adgquirida el gue 1lo ha
prestado. Si los servicios prestados estuvieren
regulados por arancel, ecte servira de norma
para fijar el importe de los honorarios

reclamados.

Como es claro suponerse dificilmente la persona
contratada por el estado podria acreditar los elementos
objetives de cuantificacidén de honorarins a gue hace mencidn

el articule que se comenta y en la mayor parte de los casos
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no existe un arancel al cual acudir en case de duda.

Asimismo v como otro aspecto a considerar es  lo
relativo a las profesiones gue para su eiercicio reguieren
titulo y registre del mismo en trmino de lo dispuesto por la
Ley de Profesiones, reglamentaria del articulo 50
Constitucional, pues en las actividades del estadn v
principalmente en las juridicas es dificil establecer una
frontera real para determinar cuales de ellas implican el
ejercicio profesicnal de un Licenciado en Dereche vy cuales

anicamente son actividades administrativas de realizacion por

cualquier persona.

A mayor abundamiento es claro gque la actividad de
un Ministerio Piblico es reservada a un profesionista
titulado v que la actividad de un oficial de partes o de un
archivista es meramente administrativa vy realizable por
cualgquier persona, pero tambin lo es y tomo es de sobra
conocido que existen innumerables actividades intermedias que
dificilmente podrian ser catalogadas en alguno de los dos
grupos de manera indubitable pues estamos en presencia «lara

de actos de aplicacidn de la ley.

Lo anteripr sin perjuicio del vicio de soabra
conocido de contratar por parte del estado a personas gue sin

contar con el titulo correspondiente tienen la preparacidén vy
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conocimientos necesarios para el eiercicio prefesional vy  que
practicamente lo realizan en la esfera administrativa, aunque
en muchos casos la responsabilidad daltima la tenga un
titular, lo Qgue se ve agravado al contratar a este personal
como prestadores de servicios profesionales. lo gue los hace
incurrir en el supuesto del articulo 2608 del £4digo Civil,

que dice:

Art. 2608. Los que sin tener el titulo
carrespondiente ejerzan profesiones para Ccuyo
ejercicio la ley exija tituls, ademds de incurrir
en las penas respectivas. no tendrdn derecho de
cobrar retribucidn por los servicios

profesionales que hayan prestado.

Un gltimo punto a desarrollar es el relativo a la
simulacidn juridica puesto que a partir de este concepto
podemos encontrar que aun dentro de las reglas del derecho
civil existe la posibilidad de nulificar a un contrato de

prestacidn de servicios profesionales por simulacién.

Sobre el particular el autor Ernesto Gutirrezr vy
Gonzalez, nos da el concepto de acto simulado en 1los

siguientes trminos:



"Es e1 gue tiene una apariencia contraria a la
realidad, porgque no existe en absoluto, o porgque

es distinto de como aparece." “?!

Conforme a este mismo tratadista de este mismo
se desprende una accién gue ez definida por el mismo

sigue:

"Esta accién se entiende como la facultad gue la
ley otorga a la victima de un hecho ilicito,.
anterior o posterior a la realizacidén de un acto
simulado por su deudor., para gue se constate gue
es inexistente como acto juridico, o se declare
nulo segun sea el caso.

El efecto gue se persigue con esta accidn., es gue
al constatarse la inexistencia o declararse la
nulidad, y reaparezca en el patrimonioc del deudor
bienpes pecruniarios gque solo de manera aparente o
ficticia habian salido., y con ellos, pueda

cumplir con la prestacidn que debe."#=

En este sentido y &l regular Ia simulacidn

articulos 2180 y 2181 del (Cédigo Civil establecen:

o

21 Gutisrrer y onzaler Ernesto. Derecho de las Tbligacionzes. 5o
edicidn. Caica. Fuebla., 1984, Fag. 575,

4= Idem

17

acto

como

los



Art. 2180. Es simulade el acto en que 1las partes
declaran o confiesan falsamente lo que en
realidad no ha pasado o no se ha convenido entre

ellas.

Art. 21B1. La simulacidn es absoluta cuando el
acto simulado nada tiene de real; es relativa
cuando a un acto Jjuridico se le da wuna falsa

apariencia que oculta su verdadero caracter.

2.46. Diversas leyes fisrcales

Dentro de las consecuencias mas relevantes de
cuales se le imputan al trabajador que permite gue
relacién laboral sea encubierta bajo la simulacién de
contrato de prestacidn de servicios profesionales
encuentran las relacionadas con el aspecto fiscal, dado
abandonando la idea de subordinacidn y de proteccidn que
conceden 1las leyes laborales se le situa con la calidad
prestador de servicios independiente y por tanto sujeto a
cargas vy obligaciones fiscales que por esta calidad

derivan.

Las principales obligaciones se originan de la
del Impuesto Sobre la Renta y la Ley del Impuesto al Va

Agregado de cuyos principales articulos haremos comentario

18
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continuacién:

2.6.1 Ley del lmpuesto Sobre la Renta

For principio de cuentas e=s de precisarse a este
respecto gque la ley del Impuesto Sobre la Renta regula a los
impuestos qQue gravan a los ingresos de los particulares o
mejor dicho a la utilidad gue estos perciben de L]
actividades productivas calculada en base a ingresos
acumulables menos las deducciones gue al efecto permite la

ley.

Ahora bien, dicha ley ceomo todas las de esta
materia clasifica a los sujetos obligados en diversas
categorias partiendo de la diferenciacitn inicial de personas
fisicas v personas morales, dentro de las primeras

encontraremos al prestador se servicios profesionales.

En este orden de ideas el articulo 74 de la ley en
comento. perteneciente al Titule IV  denominado "De las

persconas fisicas", a la letra dispone:

Art. 74. Estan obligadas al pago del impuesto
establecido en este titulo, las personas fisicas
residentes en Mxico gue obtengan ingresos en

efectivo, en bienes en crdito. en servicio en
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los casos gue senale esta ley, o de cualqguier
otro tipo. La ganancia inflacionaria es el
ingreso gque obtienen 1los contribuyentes por 1la
disminucidn real de las deudas. Tambin estén

obligadas al pago del impuesto las personas
fisicas residentes en el extranjero que realicen
actividades empresariales o presten servicios
personales independientes en el pais, a travs de

un establecimiento permanente o base fija, por

los ingresos atribuibles a stos.

Una muestra mas de 1los derechos que pierde el
trabaiador contratado comno prestador de servicios
profesionales la encontramos en el articulo 77 de la Ley en
cuestidén gque exceptiia a diversas prestaciones laborales de
ser consideradas como ingresos acumulables, regulando en lIo

conducente 1o siguiente:

Art. 77. No se pagard el impuesto sobre 1la renta

por la obtencidn de los siguientes ingresos:

1. Las prestaciones distintas del salario que
reciban los trabajadores del salario minimo
general para una o varias 4reas geogridficas.
calculadas sobre la base de dicho salario, cuando

no excedan de laos mipnimos sefialados por la



legislacidn laboral, asi como las remuneraciones
por concepto de tiempo extraordinario o
prestacidén de servicios gue se realice en los
dias de descanso sin  disfrutar de otrops en
sustitucitn, hasta el limite establecido en la
legislacidn laboral que perciban dichos
trabajadores. Tratandose de los demds
trabajadores, el S0Z de las remuneraciones por
concepto de tiempo extraordinario o de Ia
prestacién de servicios que se realicen en los
dias de descanso sin disfrutar de otros en
sustitucién, que no exceda el limite previsto en
la legislacidn laboral vy sin gue esta exencién
exceda del eguivalente de 5 veces &1 salario
minimo general del &rea geogrdfica del trabajador

por cada semana de servicios.

X. Los que obtengan las personas gue han estado
sujetas a wuna relacidn laboral, en el momento de
su separacign por concepto de primas de
antigedad, retiro e indemnizaciones u otros

pagos, asi ctomo los obtenidos conR cargo a las
subcuentas del seguro de retiro abiertas en los
trminos de Ia Ley del Seguro Social. y los que

pbtengan las trabajadores al servicio del Estado

con cargo a las cuentas individuales de ahorro,



en los trminos de la Ley del Instituto de

Segutidad Y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, hasta por el equivalente
a noventa veces el salario minimo geperal del
irea geogrifica del contribuyente por cada afo de
servicio © de contribucién en el caso de las
subsecuentas del seguro de retiro o cuentas
individuales de ahorro. Los afins de servicio
seran los que se hubieran considerop para el
cdlculo de los conceptos mencionados. Toda
fraceidn de mas de seis meses se considerarda un
ano completo. Por el excedente se pagara el

impuesto en los trminos de este titulo.

XI. Las gratificaciones que reciban los
trabajadores de sus patrones, durante un afio de
calendario, hasta e1 equivalente del salario
minimo general del area geagrafica del
trabajador elevado a 30 dias., cuando dichas
gratificaciones se otorguen en forma general y la
participaecidn de los trabajadores en las unidades
de 1a empresa, hasta por el equivalente a 15 dias
de calario minimo general del Area geogrifica del
trabajador, por cada uno de los conceptos
sefialados. Tratdndose de primas dominicales hasta

por el egquivalente de un salarie minimo general

27
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del &rea geogriafica del trabajador por cada
domingo que se labore. Por el excedente de los
ingresos a que se refiere esta fraccidn se pagara

el impuesto en los trminos de este titulo.

Dtros aspectos relevantes a considerar los
encontramos en el Capitulo 1I, identificado como "De los
ingresos por honorarios y en general por la prestacién de un
servicio personal independiente", que en su articulo B4
establece que se reputa como ingreso por la prestacién de

servicio conforme a lo siguiente:

Art. B4. Se consideran ingresos por la prestacién
e servitcio personal independiente, las
remuneraciones que deriven de servicios cuyos
ingresos no estan considerados en el capitulo 1T
de este titulo. S5e entiende que los ingresos por
la prestacidn de un servicio personal
independiente los obtiene en su totalidad gquien

presta el servicio.

Asimismo, siendo considerado el prestador de
servicios como obligado al pago del impuesto sobre la renta
se le imponen diversas obligaciones fiscales dentro de las
cuales se encuentra por supuesto la realizacién del pago vy de

las declaraciones correspondientes lo que queda expresado en
P q P
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el articulo 84 gue a continuacidén se cita:

Art. | Bbé.-~- Los contribuyentes que obtengan
ingresos de 1los sefalados en este capitulo,
efectuaran pagos provisionales trimestrales
cuenta del impuesto anual a mas tardar el dia 17

de los meses de abril, julio. octubre vy enero del

siguiente ano mediante declaracién

presentardn ante las oficinas autorizadas.
pagn provisional se determinara aplicando
tarifa que corresponda conforme al siguiente
parrafo, a la diferencia que resulte de disminuir
de los ingresps del trimestre por los que
efectita el pago el monto de las deducciones a que
se refiere el articule BS. correspondientes
mismo periodo. Los contribuyentes acreditaran

contra el impuesto que resulte a su cargo,

monto del crdite general trimestral gque

corresponda en los trminos del articulo 141-B de
esta ley. En los casos en que el impuesto a cargo
del contribuyente sea menor que la cantidad

acreditable conforme a este parrafo la diferencia

no podrad acreditarse contra el impuesto

resulte a su carge posteriormente.

La tarifa aplicable conforme a este articulo

124
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determinard tomando como base la tarifa del
articulo 80 de esta 1ley. sumando las tantidades
caorrespondientes a las columnas relativas al
limite inferior, limite superior y cuota fija,.
que en los trminos del articule 80 referido

resulten para cada unc de los meses del trimestre
y que correspondan al mismo renglén identificado
por e} mismo por ciento para aplicarse sobre el
excedente del limite inferior. La Secretaria de
Hacienda \4 Erdito Pablico semestralmente

realizard las operaciones aritmticas previstas

en este pdrrafo para calcular 1la tarifa aplicable
y la publicarid en e] Diario Oficial de la

Federacion.

No se efectuard el acreditamiento a que se
refigre el primer parrafo de este articule cuando
en el periodo de que s=e trate se obtengan
itngresos de los sefalados en el capitulo

anterior, por lo que ya se hubiere efectuado.

Cuando los ingresos & que se refiere este
capitulo se obtengan por pagos que efectien las
personas morales, estas deberan retener como pago
provisional el 10 X sobre el monto de las mismos

sin deduccidén alguna, debiendo proporcional a los

[y

n
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contribuyentes constancia de la retencién dichas
retenciones deben enterarse en su caso,
conjuntamente con las sefaladas en el articulo 80
de esta ley. El impuesto retenido en los trminos

de este parrafoe podréd acreditarse contra el que
resulte de conformidad con el primer parrafo de

este articulo.

Las personas que efectien las retenciones a que
se refiere el parrafo anterior, deberan presentar
declaracién en las oficinas autorizadas en el mes
de febrero de cada afo, proporcionando la
informacidn correspondiente de las personas a las
que les hubieran efectuado retenciones en el afo

de calendario anterior.

Adicionalmente el prestador de servicios
profesionales, o mejor dicho el trabajador victima de 1la
simulacidn juridica que encubre su relacidn 1laboral con el

estado, estard obligado a lo siguiente:

I. Solicitar su inscripcidn en el Registro Federal

de Contribuyentes.

IT1. Llevar contabilidad de conformidad con el

Cédigo Fiscal de la Federacidn, su reglamento y el reglamento



L

de esta ley.

III. Expedir comprobantes por los honorarios

obtenidos.

IV. FPresentar declaraciones provisionales y anual,

en los trminos de ley.

2.6.2. Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Un segundo impuesto que grava las actividades del
Frestador de Servicios Profesionales lo es el impuestoc al
valor agrepado, contribucién que incide sobre el consumo de
los particulares, siendo pagado al cierre de cada operacidn
por los clientes pero recaudado y entregada al erario pablico
por el prestador de servicios con todas las obligaciones que

par tal actividad se derivan,

De manera expresa el articule 1o incluye a la

Prestacidn de servicios como actividad gravada estableciendn:

Art. 1. Estdn obligadas al pago del Impuesto al
Valor Agregado establecido en esta ley. las
personas fisicas y morales que, en territorio
nacional, realicen 1ios actos o actividades

siguientes:
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II. Presten servicios independientes.

El impuesto sce calculard aplicando a los wvalores
que senala esta ley la tasa del 15 por ciento. El
impuesto al valor agregado en ningin caso se

considerard que forma parte de dichos valores.

E! centribuyente trasladard dicho impuesto en
forma expresa y por separado, a las personas que
adquieran los bienes, los usen =] gocen
temporalmente, o reciban los servicios. Se
entenderd por traslado del impuesto de cobro o
cargo que el contribuyente debhe bhacer a dichas
personas de un monto equivalente al  impuesto

establecido en esta ley.

El contribuyente pagara en las oficinas
autorizadas la diferencia entre el impuesto a su
cargo y €1 que le hubiera trasladado o el que 1

hubiese pagado en la importacién de bienes o
servicios siempre que sean acreditables en los

trminos de esta ley.

El traslado del impuesto a que se refiere este
articule no se considerard viclatorio de precios

y tarifas incluyendo los oficiales.

ize



Por si
para efectos fiscales lo
servicios independientes,
denominado "De

lo siguiente:
Art. 14, Para los
considerara

independientes:

I. La prestacidén de

realice una persona a favor de

sea el acto que le

clasificacidn que a

leves.
... No se consideraré
independientes la gue

subordinada mediante el
ni los servios por los
que la 1ley del impuesto

dicha remuneracidn.

Se entenderd que la
independientes tiene

personal cuando se trate

alguna duda existiere
que se
conceptuando en su

la Prestacidn de Servicio",

prestacidn de

cbligaciones de

de origen y el

dicbho acto le den

efectos de esta ley se

servicios

hacer que
otra cualgquier gue
nombre o

otras

prestacién de servicios

se realice de manera
pago de la remuneracidén,
que se perciben ingresps

sobre 1a renta asimile a

prestacidn de servicios
la caracteristica de

de actividades sefaladas

entendia por prestacidn
Capitulo

en su articulo

t2e

la misma ley definia
de
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en este articulo que np tenga 1a naturaleza de

actividad empresarial.

Como se desprende del precepto anterior la
prestacién de un servicio subordinado, es decir de una
relacién de trabajo se encuentra exenta del pago de impuestos
y por tanto si la relacidn de trabajo no se encontrare en
cubierta por la simulacidn del cpntrato de prestacién de
servicios el trabajador no tendria de ninguna obligacidén

derivada de la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

A mayor abundamiento 1las aobligaciones que se
derivan de esta ley, ademds de las gue impongan otras

disposiciones de la materia son:

1. Llevar contabilidad., de conformidad con el
Cadign Fiscal de la Federacidn, y efectuar la separacidén de
los actos o actividades de las operaciones por las que deba

pagarse el impuesto.

I11. Expedir comprobantes sefalados en los mismos
ademds de 1los requisitos que establezcan el Cédigo Fiscal de
la Federacidn, el impuestp al valor agregado que se traslada
expresamente o por separado a gquin adguiera los bienes, los
use o goce temporalmente o reciba 1los servicios. Dichos

comprobantes deberan entregarse o enviarse a quienes efecttie
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o deba efectuar la contraprestacidn, dentro de los quince

dias siguientes a aquel en que e se debid pagar el impuesto.

Cuando se trate de actos u actividades que se
realicen con el publico en general el impuesto se incluira en
el precio en gue los bienpes o servicios se ofrezcan. asi como
en la documentacidén gue se expida. salvo gque en este dltimo
caso, €1 adquirente, el prestatario del servicio o quien use
o goce temporalmente del bien solicite el comprobante gue

redna los requisitos sefralados en el parrafo anterior.

I11I. Presentar en las oficinas autorizadas las
declaraciones si un contribuyente tuviera varios
establecimientos presentara por todos ellos una sola

declaracidn provisional o del ejercicio. segun se trate, en
las oficinas autorizadas correspondientes al domicilio fiscal

del contribuyente.
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CAPITULO III.- PROBLEMATICA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
CONTRATADOS COMO FRESTADORES DE SERVICIOS
PROFESIONALES.

Una vez expuesto vy desarrollade en capitulos
anteriores los conceptos bdsicos relacionados con el tema de
estudio principalmente la definicidn de Trabajador vy de
Contrato de Prestacidn de Servicios Profesionales, asi como
hecha comentario de las diversas disposiciones legislativas y
reglamentarias gque norman a la Ffigura en cuestién , es

pertinente esbozar el problema central de este trabajo.

En este orden de ideas es de partirse de la idea
inicial que los sujetos gue prestan s5us servicios
profesionales en beneficio del estado se encuentran

perjudicados en sus derechos por un acto de simulacidn
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juridica, que encubre ilegalmente a una relacidn laboral vy
que trae como consecuencia la privacidn de las. prestaciones
laborales y de seguridad social, asi como una injustificada
inseguridad en la fuente de trabajo, rubros que se comentaran

a continuacidén.

3.1, ENCUBRIMIENTO DE LA RELACION LABORAL

Al respecto de este punto, es de precisarse que la
principal causa generadora del problema planteado en el
presente trabajo, consiste en la simulacidn y el consecuente
encubrimiente de la relacién laboral, atraves de la
simulacién de un contrato de pre5taci6n de servicios

profesionales.

Como se menciono en le capitulo que antecede existe
simulacién juridica cuando por medio de una figura de derecho
se pretende encubrir a otra situacidn real pudiendo esta
simulacidn ser parcial o total, entendiendose por la primera
cuando la simulacién solo deforma en parte un acto real y por
la segunda cuando el acto simulado es totalmente distinto al

que se encubre.

Asimismo, y como también se expuso existira una
relacidén de trabajo cuando se establezca un vinculo juridico

en donde una persona denominada trabajador proporcione un
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servicio personal y subordinado en beneficio de otra persona

denominada patron, a cambio de un salario.

Ahora bien, estaremos en presencia de un contrato
de prestacidn de servicios profesionales cuanda dos personas
en igualdad de circunstancias y espresando su voluntad de
manera libre acuerdan las prestacidn de un servicio
profesional, proporcionado por una persona gue realiza esta
tlase de actividades de manera independiente 1lamado profesor
o profesionista en beneficio de otra persona, a cambio de una
retribucidn econdmica libremente pactada por las partes o

fijada por arancel llamada honorario.

Conforme a 1las bases anteriores y a efecteo de
determinar si estamos en presencia de una simulacién juridica
que encubre una verdadera relacién de trabajo es conveniente
establecer las diferencias principales que existen entre las

dos figuras antes referidas.

En este orden de ideas y como un primera distincion
nos encontramos con gque la actividad en la relacidén de
trabajo es totalmente subordinada, es decir el trabajadar
tendra que realizar todo aquello que su patrén le indique
relacionado con el trabajo, quién tendra control en sus
actividades pudiendo asignarle su adscripcidn, su jornada,

programar sus vacaciones, solicitarie o restringirle sus

-



horas de trabajo conforme a la carga del mismo, asignarle
actividades o retirarselas y establecer en forma obligatoria
todos los mecanismos de control que juzgue necesarios para
regular su actividad tales como tarjetas de asistencia,
libros de firma, infarmes y controles de actividades,

inventario de mobiliario, etc.

Por su parte la actividad del profesor en el
contrato de prestacidn de servcios profesionales es libre
pues este solo respande por negligencia, dolo o impericia sin
resbnnder por el exito del negocio, ademds de que se les
contrata en wvirtud de considerarseles expertos en la
actividad de los sevicios y por tanto no se encuentran
sujetos a instrucciones o intervencidn de la persona que los

contrata en las decisiones inherentes a su profesidn.

En la especie podemos seralar que el contrato de
prestacidn de servicios profesionales es utilizado por las
dependencias del estado como una forma de reclutamiento de
personal en donde incluso y aprovechandose que supuestamente
a traves de esta figura no se integra una relacidén de
trabajo, es utilizada como un sistema de capacitacién vy
adiestramiento en donde el personal mds novato se encuentra
contratado en estas condiciones y solo a traves del tiempo le
es asignada una plaza, como si fuera la parte inferior de un

escalafon laboral.
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for 1o anterior s claro que el personal contratado
en estas condiciones es subordinado y por tanto cumple con
todos los cantroles administrativos a que habiamos hecho
referencia y que no son propios de upa relacidn civil como
por ejempla con horario de entrada y salida de la fuente de
trabajo, horario de comidas, lugar de trabaijo, asignacién de
maviliario, que permite concluir que por lo que en este
aspecto se trata existe encubrimiento de 1la relacidon de

trabajo.

Una segunda distincidén a considerar o es el
relative a la remuneracién que se da en las relaciones de
estudio puesto que en la relacidn de trabajo y principalmente
en agquellas gue se establecen con el estado los salarios son
establecidos por normas de caracter general y nunca
negociables particularmente con cada empleado, utilizandose

un sistema de niveles al gque denominan escalafon.

En lo gque toca al contrato de prestacidn de
servicios profesionales, en el cual el hanorario es pactado
de manera libre por los contratantes quienes tienpen en todo
momento antes de celebrar el acuerdo 1la posibilidad de
inconformarse con la cantidad prapuesta por alguna de las

partes y no realizar acuerdo alguno.

Ya dentro del problema que nos ocupa es de



apreciarse que el monto de los honorarios que el estado
ofrece a los supuestos prestadores de servicios profesionales
es impuesto por normas de caracter general y adn en los casos
en que estos honorarios llegan a diferir lo hacen a traves
del establecimiento de niveles semejantes por no decir
iguales al escalafon 1laboral, lo que nos permite concluir
igualmente que por lo que hace a este aspecto existe

indudablemente encubrimiento de la relacién de trabajo.

Una tercera diferencia 1la encontramos en 1la
ejecucidén material de los servicios contratados en donde en
la relacifin de trabajo solo pueden ser realizados de manera
directa y personal por el trabajador y nunca por un tercero
extrafio, excluyendose totalmente 1la posibilidad que el
trabajador contrate a su vez otra persona para realizar la
actividad a la que se comprometic aun que el aceptara ser

finalmete el Unico responsable.

Como contrapartida el profesor o profesionista no
se encuentra obligado a realizar materialmente y en forma
personal todos los actos del servicio contratado, en virtud
de al ser un ente independiente puede tener bajo su servicio
a su sprapios trabajadores que realicen bajo su direccidn la
actividad a la que se han obligado y respondiendo el en
ltima instancia de los actos o hechos que realicen las

personas a £1 subordinadao.

(2]
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En el problema de estudio es evidente que el
prestador de servicios contratado por el estado esta
practicamente obligado a realizar la actividad asumida en
forma personal sin contemplar la posibilidad real de
contratar persanal a su servicio que ejecutara las
obligariones pactadas de lo que se infiere que por este

aspecto existia encubrimiento de la relacidn laboral.

Finalmente y como altimo punto de discernimiento
entre la figuras comentadas lo es el relativo a los medios
empleados para el cumplimiento del servicio en donde en la
relacién de trabajo estos deben ser proporcionados en su
inteqridad por el patrén pues el trabajador de medios propios
y en la prestacidn de servicios profesionales estos en su
mayoria son proporcionados per el profesor o profesionista
con excepcidén de las expensas que son reembolsadas por el

cliente.

Dentro de los medios mencionados podemos citar el
lugar de prestacidén de servicio, los instrumentos de trabalio

y la preparacidn técnica del personal de apovyo.

Sobre este particular y en la relacién del supuesto

prestador de servicios con el estado, nos encontramos con que
este realiza su actividad en casi todos los casos en las

mismas instalaciones que este tiene para el resto de los
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trabajadores, con las herramientas gue el mismo estado le
proporciona y en su caso la asistencia de personal de apoyo
dependientes del mismo estado, de lo que se deduce que por

este aspecto existe encubrimiento de la relacidn de trabajo.

De todo lo anterior se concluye que existe una
simulacidén parcial, en virtud de que si bien es cierto existe
una prestacidén de servicios esta no es de naturaleza civil
pues es personal y subordinada y por tanto debe reputarse

comp una relacidn de Derecho del Trabajo.

3.2. AUSENCIA DE PRESTACIONES

Una de las principales consecuencias que se derivan
de la relacion contractual mediante la cual se simula vy
encubre a la relacion laboral es la perdida de derechas del

trabajador por la ausencia de prestaciones que esto implica.

Sobre el particular, el tratadista Hestor de Buén

Lozano, define las condiciones de trabajo como:

"las normas que +ijan los requisitos para la
defensa de la salud v la vida de los trabajadores

en los establecimientos y lugares de trabajo y
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las que determinan 1las prestaciones que deben

percibir los hombres por su trabajo.”l

Por su parte el tratadista Braulio Ramirez Reynoso

al definir el concepto de prestaciones nos expresa:

“Las prestaciones comprenden el salario en
efectivo y los bienes (prestaciones en especie)
que obtiene un trabajador como producto de una

actividad sujeta a upa relacidon de trabajo."2
3.2.1. LABORALES

Las prestaciones a que nos referimos podemos
agruparlas en dos sectores a los que denominamos prestaciones

laborales y prestaciones de seguridad social.

De manera mas precisa las prestaciones de las
cuales se priva al trabajador sujete a la simulacion por un
supuesto contrato de prestacion de servicios son las

siguientes:

4%.0De Buen Lozano. Nestor. Derecho deil Trabalo. Tomo I1.

lla., edigidn. Fdrrua. Ménico. 1976. Fau 149

44, Instituto de Inveastiogagicones Juridices. Ramirez Eevnoso.
Braulio. Yoz Frestaciones. Diccionario Juridico Menicano Tomo
F~Z. Sa. edicidn. Forrda. Mexico. 1992. Fag. 2516
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1. La jornada maxima de trabajo diurno sera de ocho

horas.

2. La jornada maxima de trabajo nocturno sera de

siete haoras.

%. Por cada seis dias de trabajo, el trabajador
disfrutara de un dia de descanso, con goce de salario

integro.

4. Las mujeres embarazadas disfrutaran de un mes de
descanso antes del parto y dos meses posterior al misan.
Durante la lactancia tendra dos descansos extraordinarios por

dia, de media hora cada uno para amamantar a sus bhijos.

5. lLos dias de descanso cbligatorio seran los
senalados en el calendario oficial, asi como los que
determinen las leyes federales y locales electorales, o en el
caso de elecciones ordinarias para efectuar la jornada

electoral.

&. Los trabajadores que tengan mas de seis meses de
servicio consecutivo, tendran derecho a dos periodos
vacacionales al ano consistentes en 10 dias laborables cada
uno dentro de las fechas que se senalen para tal efecto,

dejando guardias para la tramitacion de asuntos urgentes,
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utilizando de preferencia los servicios de quienes no

tuvieren derecho a vacaciones.

En el casa en que el trabajador no pudiere escoger
sus vacaciones en el periodo senalado por necesidades del
servicio, disfrutara de ellas 10 dias despues de que haya
desaparecido la carga de trabair, perc en ningun caso 1los
trabajadores gue laboren en periodo vacacional tendra derecho

L Z a un doble pago de sueldo.

7.Las horas extraordinarias se pagaran al cien por

ciento mas del salario asignado.

B. En los dias de descanso obligatorioc y en

vacacianes los trabajadores recibiran salario integro.

8i los trabajadores prestan sus servicio en dia
domingo tendran derecho a un pago adicional del 25% sobre el

‘ mohto de su salario.
Los trabajadores que disfruten de uno o de los
periodos vacacionales, tendran derecho a una prima adicional:
del 30% sobre el salario gue les corresponda durante dichos

periodos.

?. Los trabajadores tendran derecho a percibir un

L)
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aguinaldo anual que estara comprendido en el presupuesto de
egresos, el cual debera pagarse en un 50% antes del 15 de
diciembre y el otrao 350% a mas tardar el 15 de enero, el cual

consistira en 40 dias de salario sin deduccion alguna.
3.2.2. SEGURIDAD SGCIAL

Igualmente el trabajador afectado por la simulacion
se va privado de las gprestaciones relacionadas can la
segridad social pues como se expuso en capitulos anteriores
estas en nuestro sistema juridico son sinonimo de Seguro
Social, lo que implica gQue se encuentran condicionadas a la
existencia de una relacion de trabajo que al ser desconocida
y encubierta por el acto de simulacion conduce a 1la

nugatoriedad de estos derechos .

De manera mas precisa las prestaciones que pierde

el trabajador son las siguientes:
1. Medicina Preventivaj;
2. Seguro de enfermedades y maternidad;
3. Servicios de rehabilitacion fisica y mental;

4. Seguros de riesgos del trabajado;
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9. Segurao de jubilacion;

&. Seguro de retiro por edad y tiempo de servicios:
7. Seguro de invalidez;

8. Seqguro por causa de muerte;

?. Seguro de cesantia en edad avanzada:

10. indemnizacion global;

11. Servicios de atencion para el bienestar vy

desarrollo infantil.

12. Servicios integrales de retiro a dubilados vy

pensionistas.

13. Arrendamiento o vanta de habitaciones

economicas pertenecientes al instituto.

i4. Prestamos hipotecarios vy Financiamientos en
general para vivienda, en sus modalidades de adquisicion en
propiedad de terrenos y/o casas hébitacion. construccion,
reparacion, ampliacion o mejoras de las mismasi asi compo para

el pago de pasivos adguiridos por estos conceptos.
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15. Prestamos a mediano plazoj

t46. FPrestamos a corto plazo;

17. Servicios que contribuyan a mejorar la calidad

de vida del servidor publico y familiares derecho-habientes;

18. Servicios turisticos:

19. Praomociones culturales, de preparacion tecnica,
fomento deportivo y recreacions

20. Servicios funerarios; y

21. Sistema de ahorro para el retiro.

De todo lo anterior se concluye que unas de las
consecuencias mas graves que produce el encubrimiento de la
relacion laboral derivada de la simulacion de un contrato de
prestacion de servicios profesionales es la ausencia de
prestaciones que deja en un total estado de desigualdad vy
desamparo al trabajador afectado en detrimento de sus

garantias sociales consagradas por la constitucidn.

3.3-. INSEGURIDAD EN LA FUENTE DE TRABAJO

Dtra consecuencia importante derivada del problema
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de estudio es 1la inseguridad que existe en la fuente de
trabajo por las diversas causas que la ley contempla para
terminar con una relacion de trabajo en referencia con una

relacion de caracter civil.

Sobre el particular es de apuntarse gue el contrato
de prestacion de servicios puede concluirse por diversas
causas dentro de las cuales se incluye por consentimiento de
las partes, por nulidad, por rescision, por vencimiento del

termino.

En lo que toca a la voluntad de las partes esta
puede ser bilateral o unilateral, siendo en la primera cuando
ambos contratantes deciden de comin acuerdo concluir los
efectos del contrato y la segunda cuando en el pacto original
se establecid que el mismo se podia dar por concluidoe por
voluntad de cualquiera de los contratantes lo que normalmente
es condicionado a un aviso previd con cierto tiempo de

anticipacidn.

En Io que toca a2 la nulidad esta se actualizara
cuando el contrato en su origen se encuentre viciado en
algunos de sus elementos de existencia o de validez, como en

el caso pudiere ser la simulacidn como causa de nulidad.

For otra parte se concluira el contrato por
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rescisidn cuando alguna de las partes incumpla con sus
obligaciones contractuales y a instancia de la parte

afectada, mediando declaracidn judicial sobre el particular.

¥ Finalmente podrd concluirse el contrato por
vencimiento del término prefijado por las partes gque es de
resaltarse en los contratos de tracte suscesivo, como lo es
el de prestacidn de servicios es la causa ordinaria de
terminacién puesto que se estila por las partes sujetar la

duracidn del contrato a cierto tiempo.

De manera prdctica las personas que el estado
contrata como supuestos prestadores de servicios sujetan su
relacién a un plazo, transcurrido el cual ordinariamente

renuevan dicho contrato por otro tiempo.

En lo relativo a la relacidn de trabajo esta puede

estar sujeta a tiempo o ser indeterminada pero en general

solo puede concluirse si se extingue la materia del trabajo
lo que significa que el patrdn esta obligado a conservar al
trabajador en tanto subsista la materia del trabaio y por
consiguiente solo puede despedirlo legalmente si se
actualizan alguﬁas de las causales de despido contempladas en

la ley.

Como podra apreciarse de lo anterior es indudable
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que el sujeto se encuentra protegido en cuanto a su fuente de
trabajo dentro de la relacién laboral y no asi en la de
prestacién de servicios profesionales en donde facilmente
puede concluirse la relacién dejando al trabajador en una
constante incertidumbre y posiblemente en el mayor desamparo
al ser privado arbitrariamente de su fuente de trabajo, pues
cabe agregar que las consecuencias o la terminacidn ilegal de
la relacidén en uno u en otro caso no tienen camparacidén pues
en la relacién contractual civil el trabajador no recibira
indemnizacidén alguna ni tendra la posibilidad de ser
reinstalado, 1o que por supuesto vulnera sus garantias

saociales gue la constitucidén le concede.



CONCLUSIBNES

PRIMERA.— El1 Estado es un ente juridico, que tiene como
necesidad principal para el desarrollo de sus funciones, el
delegar las mismas en diversas personas, l1lamados
"servidores publicos", quienes quedan investidos de
facultades y adquieren obligaciones a nombre del estado, para

cubrir las demandas de 1la sociedad.

SEGUNDA.—- 1os tratadistas concluyen gque Trabajador, es la
persona fisica que realiza actividades de indole material e
intelectual, as decir, presta servicios estrictamente

personales.

TERCERA.~ La esencia del Contrato de Prestacion de Servicios
Profesionales, se encuentra en gue es un contrato de caracter
civil, por lo tanto, se esta en presencia de una auvtonomia de
voluntades en donde se pactan libremente derechos y

obligaciones para ambas partes.

CUARTA.— La Frestacion de Servicios Profesionales
carresponde a personas fisicas gque desempenan actividades
empresariales, es decir, el profesor o0 profesionista que
presta el servicio tiene 1la capacidad de contratar con la

persona que el decida, por 1lo tanto se crea una relacion



independiente y nunca subordinada. Es por ello que queda

sujeto al pago de impuestos correspondienties.

QUINTA.- La diferencia entre Trabajador vy Trabajadar al
Servicio del Estado, se encuentra precisamente en que los
mencionadaos en segundo termino necesitan de un nombramiento
expedido a su favar por un representante autorizada de la

dependencia gubernativa en la que prestan sus servicios.

SEXTA.— Las bases constitucionales mas importantes del

Derecho Laboral lo constituyen el articulo So. gue se refiere
a la garantia de Libertad de Trabajo y el articulo 123 que
sienta las bases necesarias sobre los derechos y obligaciones

de los trabajadores.

SEPTIMA.~ La actividad del estado debe de estar tregida en
estricto sentido por los principios rectores siguientes:
Presuncion de legalidad de los actos publicos, Estricto
cumplimiento de la ley y 1a Imposibilidad del estado de

realizar actos ilicitos.

OCTAVA.- El articulo Bo. de la Ley Fedetral de las
Trabajadores al Servicio del Estado es inconstitucional pues
excluye de su aplicacion a los trabajadores contratados por
honararios hacienda una distincion que no se contiene en

nuest+ra carta magna.



NOVENA.— E1 contrato de prestacion de servicios profesionales
con el estado encubre una relacion de trabajo, en virtud que
la prestacion del servicio que realizan las personas sujetasa

este es personal y subordinado.

DECIMA.— El1 encubrimiento de la relacion de trabajo derivada
del contrato de prestacion de servicios profesionales con el
estado conduce a la perdida de las prestaciones laborales vy

de seguridad social.

DECiMA FRIMERA. - La simulacion contractual que le es
impuesta al realmente trabajador al servicio del estado,
sujeto al regimen fiscal de honaorariaos le impone a este
obligaciones tributarias excesivas y desiguales para un

miembro de la clase trabajadora.
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