Reforma laboral y fiscal en México
Implicaciones colaterales en PT

Ricardo Rendon de Chevez Ruiz Zamarripa analiza desde una perspectiva de precios de
transferencia los cambios significativos derivados de la reforma laboral y fiscal de
subcontratacion de México.

Federacién el 23 de abril de 2021, misma que contempla su entrada

en vigor a partir del 24 de abril de 2021, con la excepcién de ciertas
disposiciones, como las fiscales, que entrardn en vigor el 1° de agosto de
2021 (“reforma de subcontrataciéon”).

Como resultado de las reformas a la Ley Federal del Trabajo, se derog-
aron las disposiciones que regulaban el trabajo realizado bajo un régimen
de subcontratacion laboral, conocido como outsourcing (que también
incluye el imsourcing), por lo que, bajo las nuevas disposiciones
aprobadas, esos esquemas quedan especificamente prohibidos.

Es importante mencionar que como antecedente de esta Reforma, los
legisladores mexicanos manifestaron que a través de estos esquemas de
outsourcing/ insourcing “lo que se busca es el perverso efecto de impedir
a los trabajadores el que se beneficien o participen de las utilidades”.

De acuerdo con lo establecido en la Constitucién, los empleadores en
Meéxico tienen la obligacién de pagar el 10% de las utilidades de las
empresas a los empleados (cominmente conocida como PTU). La PTU
se calcula sobre la base gravable antes de impuestos segiin se establece en
la Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR).

La reforma de outsourcing ahora exige a las empresas operativas
contratar directamente a todo el personal necesario para llevar a cabo
su actividad econdmica principal y/o las actividades para su objeto
social segin sus estatutos societarios. Debido a esta situacién espe-
cial en México, ciertas estructuras de servicios deben descontinuarse
o reestructurarse, de lo contrario las empresas estardn en riesgo ya
que estas estructuras ahora estin prohibidas desde un punto de vista
laboral y fiscal.

En términos generales, conforme a la nueva legislacion, la subcon-
tratacion de personal (también insourcing), se define como los casos
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en los que una persona fisica 0 moral proporciona o pone
a disposicién sus propios empleados en beneficio de otra
persona fisica o moral.

Las agencias de empleo que intervienen en el proceso
de contratacién de personal pueden participar en el reclu-
tamiento, seleccién y capacitacién, pero no pueden ser
considerados como patrones, ya que dicha capacidad recae
en la persona fisica/moral que se beneficia de los servicios
prestados.

Por lo tanto, la reforma de owutsourcing tendrd un
impacto en las estructuras de prestaciéon de servicios entre
partes relacionadas (zmsourcing), asi como las estructuras
de prestaciéon de servicios entre terceros independientes
(outsourcing), ya que ambas estructuras estin prohibidas
por la nueva legislacion.

La reforma de outsourcing permite, como excepcion, la
prestacion de ‘servicios especializados’ o la ejecuciéon de
‘obras especializadas’ que no formen parte del objeto
social o actividad econdémica principal del beneficiario.
Esto aplica siempre que el contratista se registre ante la
Secretarfa del Trabajo y Prevision Social (STPS), también
se consideran como ‘especializados’ los servicios comple-
mentarios o compartidos (como el back office) prestados
por empresas pertenecientes al mismo grupo, consideran-
do el concepto de grupo empresarial segtin lo establecido
en la Ley del Mercado de Valores de México.

Como consecuencia de las nuevas disposiciones, quien
realice la subcontratacién de personal (outsourcing/
insourcing) o subcontrataciéon de servicios sin haber
obtenido el registro correspondiente, serd multado con
2,000 a 50,000 veces el valor de la Unidad de Medida y
Actualizacién (“UMA”, aproximadamente entre $9,000 y
$ 225,000 USD) sin perjuicio de cualquier otra
obligacién que pudiera surgir, en cuyo caso la STPS infor-
mard los hechos a la autoridad competente.

La misma sancion serd aplicable a quienes se beneficien
del outsourcing o insourcing en contravencion a lo dis-
puesto en las nuevas disposiciones en esta materia.
Adicionalmente, las empresas enfrentan la no deduccién
de los gastos asociados a los servicios de subcontratacion
de personal y el no acreditamiento del impuesto al valor
agregado asociado a los mismos y, en casos extremos, la
subcontratacién de personal podria calificar como un deli-
to de defraudacién fiscal.

Como se menciond, la reforma tiene un impacto en las
estructuras de servicios de outsourcing, y en las estructuras
de insourcing, por lo que tendrd un impacto directo en
grupos de empresas residentes fiscales en México que real-
izan operaciones comerciales a través de una estructura de
prestacion de servicios.

La reforma de outsourcing tiene implicaciones impor-
tantes, no solo para efectos laborales y fiscales como el
impuesto sobre la renta y el impuesto al valor agregado,

sino también para las aportaciones de seguridad social, y
en diferentes dreas legales como derecho corporativo,
administrativo entre otras; por lo tanto, esta Reforma
debe manejarse bajo un enfoque integral que cubra todas
estas areas.

Para dar cumplimiento a la reforma de outsourcing, se
requerird una reestructuracién, que podrd realizarse medi-
ante la fusién de la empresa de servicios con la empresa
operativa. Una fusién se puede lograr libre de impuestos
sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos, sin embargo,
se debe considerar que una fusién requiere el cumplimien-
to de varios requisitos legales y, en general, surte efectos a
los tres meses de su inscripcion en el Registro Publico de
Comercio. La fusién podra surtir efectos al momento de
su inscripcion si se acuerda el pago de todas las deudas, o
se hace un depdsito de los montos iguales de las deudas,
o se obtiene el consentimiento de todos los acreedores.

Dado que la reestructuracién de las empresas debe
estar lista para el 1 de agosto de 2021, el proceso de
fusién puede ser dificil de lograrse en tiempo.

Esquema de sustitucion patronal

Otra alternativa serfa entrar en un esquema de sustitucién
patronal mediante el cual la entidad operativa, como
nuevo patrén, asumirfa todas las obligaciones laborales y
beneficios de los empleados.

Como se menciond anteriormente, existen ciertas
excepciones en cuanto a ‘servicios especializados’ o ejecu-
cién de ‘obras especializadas’, en este sentido se podrian
implementar nuevas y/o modificadas estructuras de
empresas de servicios para brindar back office o servicios
compartidos dentro de un mismo grupo.

Estos cambios también tendrdn implicaciones en
materia de PT en México, ya que los grupos locales y las
empresas multinacionales se verdn obligadas a revisar
estructuras actuales de empresas de servicios en México y
ajustar para cumplir con estas nuevas disposiciones. El
escenario mds probable es la necesidad de una
reestructura.

A pesar de que existe un limite maximo del monto de
PTU a distribuir por empleado, (lo que resulte mayor
entre tres meses de salario del trabajador o el promedio de
PTU recibido por el trabajador en los altimos tres anos),
en general debe de esperarse un incremento en los gastos
de las empresas operativas derivado de un incremento en
la PTU ya que ahora los empleados serin contratados
directamente por la entidad operativa.

El aumento en los gastos en la empresa operativa puede
tener un impacto directo en materia de PT ya que, en tér-
minos de la LISR, los indicadores de nivel de utilidades
para efectos de probar el principio de plena competencia
(arm’s-length) deben ser determinados con base en las
Normas de Informacion Financiera (NIF).
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De acuerdo con las NIF D-3, una entidad debe
reconocer los pagos de PTU en su estado de resultados en
la partida de costo o gasto, como parte de la utilidad de
operacion.

Para las empresas en México que preparan estados
financieros con base en las Normas Internacionales de
Informacién Financiera (NIIF), como las empresas que coti-
zan en la Bolsa Mexicana de Valores, la PTU también se
reconoce como un gasto, ya que se considera como un ben-
eficio a empleados y que se registran para efectos contables
como un gasto operativo, cuando la entidad reconoce el
beneficio econdémico que surge de los servicios prestados
por el empleado.

Si bien la obligacién del pago de la PTU aumenta los gas-
tos operativos de las entidades operativas, también es impor-
tante considerar el efecto del margen de utilidad que solian
cobrar las prestadoras de servicios a las entidades operativas
en las transacciones intercompanfa, mismo que €s reconoci-
do por las entidades operativas como parte de sus gastos
operativos.

El margen de utilidad que se adicionaba a los servicios
ahora dejard de ser pagado por las entidades operativas (ya
que no se pagard por servicios) o, se reducird considerable-
mente (para grupos que lleven a cabo estructuras de servi-
cios para ‘servicios especializados’).

No existe una solucién especifica para el cambio en mate-
ria de PT en el indicador de nivel de utilidad operativa, dado
que un aumento o disminucién de la utilidad de operacién
para la entidad operativa puede obtenerse en funcién de los
hechos y circunstancias de cada caso especifico, que en gen-
eral podria ser el siguiente:

e Una entidad operativa cuyo pago del margen de utilidad
a la prestadora de servicios haya sido en un monto mayor
que los cargos de PTU que se realizaran, derivarfa en un
aumento de su utilidad de operacién y posiblemente en
un indicador para efectos de PT mas beneficioso; y

e Una entidad operativa cuyo pago del margen de utilidad
a la prestadora de servicios haya sido en un monto menor
que los cargos de PTU que se realizaran, derivarfa en una
disminucién de su utilidad de operacién y posiblemente
en un indicador para efectos de PT perjudicial.

De acuerdo con la LISR, si en una auditoria realizada
por las autoridades fiscales al contribuyente (en este caso,
a la entidad operativa) se determina que la con-
traprestacion para efectos de PT no se encuentra dentro
del rango de mercado, se considerard que la con-
traprestacién que cumple con el principio arm’s-length es
la mediana de dicho rango.

Esto es relevante, dado que, sin realizar cambios en las
politicas de PT por parte de las entidades de los grupos, la
trasferencia de empleados entre partes relacionadas que se
realice derivado de la reforma de outsourcing podria tener un
impacto en la utilidad de operacién de la entidad operativa
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mismo que ajustarfa el indicador de utilidad considerado
para efectos de PT. Esto podria derivar en que el ajuste
resulte en el incumplimiento del valor de mercado, por lo
que se necesitarian ajustes adicionales.

Al llevar a cabo esta reestructuracién, pueden surgir cues-
tiones técnicas interesantes con relacion al esquema de susti-
tucién patronal. Por ejemplo, si se debe de pactar una
contraprestacion por la transferencia de los empleados.

Se debe tener en cuenta que es probable que el resultado
varie conforme a las circunstancias especificas de la entidad
operativa y de la empresa de servicios que participan en la
reestructuracion, asi como del personal involucrado.

En México, las disposiciones sobre PT establecidas en
la LISR no abarcan todas las transacciones especificas real-
izadas entre partes relacionadas, asi como el anilisis
especifico que se debe realizar. Sin embargo, de manera
general el articulo 76, fraccién XII de la LISR establece
que los contribuyentes que realicen transacciones con
partes relacionadas estdn obligadas a determinar sus ingre-
sos y deducciones considerando los precios que se habrian
utilizado en transacciones comparables con o entre partes
independientes.
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Guias de la OCDE

En adicién, el Articulo 179 de dicha Ley establece que, para
la interpretacion de lo dispuesto en este Capitulo, serin
aplicables las ‘Guias sobre Precios de Transferencia para las
Empresas Multinacionales y las Administraciones Fiscales,
aprobadas por el Consejo de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico’ (Guias de PT). En
caso de que se sustituyan las Guias de PT de la OCDE, las
mismas serdn aplicables, en la medida en que las mismas sean
congruentes con las disposiciones de esta Ley y de los trata-
dos celebrados por México.

En relacién con la transferencia de empleados, no existen
disposiciones especificas incluidas en la LISR, por lo tanto,
este tema debe ser revisado bajo las recomendaciones
establecidas en las Guias de PT, las cuales son fuente de
interpretacion en materia de PT.

Las Guias de PT analizan la transferencia de empleados
tal como se incluye en la seccién de ‘fuerza laboral’, donde
se define como “el conjunto o grupo de empleados que
cuenta con una capacidades o experiencias Gnicas”.

La existencia de dicho grupo de empleados puede afectar
el valor de mercado de los servicios prestados por el grupo
de empleados o la eficiencia con la que la empresa presta los
servicios o produce los bienes. Por lo general, estos factores
deben considerarse en el analisis de comparabilidad de PT.

Las empresas deben evaluar, con base en una variedad
de factores, si existe la necesidad de una contraprestacién
derivada de la transferencia de la fuerza laboral entre
partes relacionadas.

Asimismo, considerando la transferencia de la fuerza lab-
oral en una reestructuracion, las Guias de PT, parrafo 9.16,
indican que para determinar si la operacién cumple con
valor de mercado, se debe analizar el potencial pago de una
contraprestaciéon en una reestructuraciéon y de ser asi, el
monto de dicha contraprestacién, asi como la sociedad del
grupo que debe pagar dicha contraprestacion.

Asimismo, seria necesario revisar los contratos intercom-
pania para determinar si la trasferencia del personal pudiera
generar el pago de alguna contraprestacién por ‘cldusulas de
rescision o terminacién’ acordadas.

Con respecto a lo anterior, las Guias de PT en el parrafo
1.154 indican para la trasferencia de empleados que “En
muchos casos, la trasferencia de empleados entre partes rela-
cionadas no dard lugar a una contraprestaciéon”.

Ahora bien, en algunas situaciones, la transferencia de
empleados puede, dependiendo de los hechos y circunstancias
del caso, incluir la transferencia de un know-how o algin otro
activo intangible. Para estos efectos, las Guias de PT senalan
temas especificos, como son la trasferencia de féormulas secretas
que se transfieren junto con los empleados o el personal que
tiene la experiencia para desarrollar una empresa nueva.

Dado que las Guias de PT establecen que solo se debe de
pactar una contraprestacion para escenarios muy especificos,

esto es, cuando se incluyen activos intangibles en la transfer-
encia de empleados, debe entenderse que la reestructuracién
mediante la transferencia de empleados para cumplir con la
reforma de outsourcing, especificamente en lo que respecta
al traslado de personal relacionado con actividades rutinarias
como son los servicios administrativos o de manufactura, no
debe derivar en la necesidad de contraprestacion.

Como elemento adicional, la mayoria de las estructuras
de empresas de servicios se acordaron sobre la base de una
contraprestaciéon equivalente a los costos y gastos incurridos
mds un margen, es decir, todos los costos y gastos incurridos
por la empresa de servicios, mds un margen de utilidad que
cumpla con valores de mercado.

Como parte de la base de costos y gastos, las empresas
de servicios incluyeron todos los gastos de contratacién y
capacitacion requeridos para brindar los servicios a la
entidad operadora. Es decir, la entidad operativa ya pagd
por la contratacién y capacitacion del personal que presta
los servicios, incluyendo la adicién del margen de utilidad
de mercado.

Si las partes acuerdan una contraprestacion por la trasfer-
encia de los empleados, mediante la reestructura que se real-
ice para cumplir con la reforma de outsourcing, esto podria
significar que la entidad operativa estarfa pagando 2 veces a
la prestadora del servicio, ya que todos los gastos de contrat-
aciéon, capacitacion y demds gastos relacionados con el per-
sonal ya fueron cubiertos mediante el pago a la prestadora
de servicios.

También es importante revisar el punto de vista de la
prestadora de servicios que, considerando la reforma de out-
sourcing, se le prohibe realizar las actividades relacionadas
con la prestacién de servicios de insourcing a sus entidades
operativas relacionadas.

Para ello, las Guias de PT en su parrafo 9,71 establecen que
“no todos los casos en los que una entidad reestructurada
experimenta una reduccién de sus funciones, activos y riesgos,
implica una pérdida real de beneficios futuros esperados. En
algunas situaciones de reestructuracién, las circunstancias
pueden ser tales que, en lugar de perder una ‘oportunidad de
generar utilidades’, la entidad reestructurada evite la probabil-
idad de una ‘oportunidad de generar pérdidas’. Una entidad
puede aceptar una reestructuraciébn como una mejor opcioén
que perder su negocio por completo.”

Derivado de la reforma de outsourcing, la entidad de
servicios estarfa legalmente prohibida para brindar servi-
cios a partes relacionadas (émsourcing), por lo que esta
actividad en México se da por terminada por un cambio
en ley. Como resultado, las entidades de servicios tendrian
tres opciones:

e Continuar contratando a todo el personal sin estar legal-
mente autorizada a prestar servicios, esto significa que se
asumirdn todos los gastos relacionados con las actividades
laborales, pero no se recibirdn ingresos;
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e Dar de baja al personal, lo que derivaria en importantes
pagos por terminacién, como indemnizaciones, entre
muchos otros; y

e Transferir al personal relacionado con la prestacién de
servicios a la entidad operativa, por lo que todas las
obligaciones laborales y beneficios a los empleados serian
asumidos por esta Gltima.

Es importante analizar si en la estructura de prestaciéon de
servicios intervienen terceros independientes, esto es, si la
entidad operativa recibe tanto servicios de outsourcing como
insourcing, o bien, la entidad operativa subcontrata determi-
nadas actividades con un tercero.

En este caso, el acuerdo que se alcance con el tercero
independiente serfa una referencia de mercado para el esque-
ma de insourcing. En general, se esperaria que incluso en los

acuerdos con terceros independientes, la tnica solucion
posible serfa la terminacién de los servicios.

Dado que los servicios de #nsourcing estin ahora pro-
hibidos por ley, la reestructura para dar cumplimiento a la
reforma de owutsourcing, mediante la transferencia de los
empleados bajo un esquema de sustituciéon patronal de la
empresa prestadora de servicios a la entidad operadora, en
general, no debe requerir una contraprestacion.

La reforma de outsourcing recientemente aprobada impli-
ca varios factores relevantes en diferentes materias (laboral,
fiscal, PT, seguridad social, corporativa, etc.) que deben ser
evaluados para cada caso especifico, con el fin de evitar posi-
bles contingencias para los contribuyentes.

El autor agradece a Roberto Bérquez y Héctor Steffani por su
colaboracion en la elaboracion de este articulo.
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