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INTRODUCCION.

El Instituto Mexicano de! Seguro Social fue creado en el afio de 1943, a
través de una ley que lleva por nombre Ley del Seguro Social, ésta fue la
consolidacion de las aspiraciones en la lucha obrera y campesina en busca
de una seguridad que los aleja de la enfermedad y miseria. Sin embargo,
esta blisqueda comenzd mucho tiempo atras, tanto, que se cree que surgio
al mismo tiempo en el que aparecié el ser humano debido a su propia
naturaleza indefensa ante las inclemencias del mundo que lo rodeaba, mas
tarde al surgimiento de la civilizacién, ya no solo tuvo la necesidad de
cubrirse de la naturaleza, sino también, defenderse de los demas hombres
y de los conflictos que acarrea la vida social.

Cuando s¢ perfeccionan y dividen los medios de produccion, comienza el
largo camino que sufrieron las clases necesitadas, sobre todo en el
capitalismo, para recuperar paso a paso y poco a poco parte de la
dignidad humana que ya habian perdido casi por completo durante el
lapso obscuro de la edad media, en donde a pesar de las relampagueantes
luces que se interpretan como aquellas casas de beneficencia o
agrupaciones religiosas para ayuda a los menesterosos al oscurantismo de
esta época no fue sefialuda en vano y, en nuestra materia de estudio afecto
tanto que se llegéd a considerar al ser humano como cosa y a tratario peor
que a las bestias de trabajo.

A finales del siglo XIX comenzaron los primeros brotes de inquietud en
busca de la seguridad y fue gracias a la unién obrera y campesina que mas
tarde se presenté lo que se conoce como seguridad laboral porque fue en
ese ambito en donde se presentaron los inicios de lo que ahora conocemos
como seguridad social que en otras palabras es la reivindicacion de la
dignidad humana por medio de medidas que garanticen el bienestar en
todos los aspectos de las clases econémicamente débiles frente a la clase
pudiente.

Estas reglas deben de ser analizadas de tal forma que se garantice su
eficacia y es a través de la creacion del Instituto Mexicano del Seguro
Social, que éstas medidas se pueden llevar a cabo, pero qué sucede
cuando las obligaciones que impone dicho Instituto se ven truncadas por
falta de observancia y cumplimiento, sucede que afecta a todos los sujetos
asegurados porque los ingresos que debe tener no son suficientes para
solventar la carga econémica que implican las prestaciones que ampara la
Ley de la materia y entonces se deben buscar los mecanismos para
obtener bastantes ingresos que hagan frente a las erogaciones realizadas.



Bajo el rubro de ingresos tenemos al capital constitutivo que se derivan
de un previo gasto que realizo el citado Instituto por culpa del patrén
obligado, en términos de la Ley del Seguro Social, que no dio
cumplimiento a lo establecido en ¢lla, razén por la cual resulta l6gico que
se defienda la postura que apoya el legal fincamiento de un crédito de esta
naturaleza, y al mismo tiempo teniendo esté organismo los ingresos
suficientes se promovera el otorgamiento de la Seguridad social cada dia
al mayor numero de personas.

En este orden de ideas el capital constitutivo es una figura juridica de
mucha importancia, porque hasta hoy es el rubro por el cual el Instituto
sefialado tiene una gran fuga de capital, mientras que por un lado el
obligado al pago de cuotas obrero-patronales las evada al no dar de alta a
sus trabajadores, por otro lado, el Instituto Mexicano del Seguro Social,
cuando se presenta un siniestro de riesgo de trabajo o se exige una
prestacién a la que se tiene derecho en el ramo de Invalidez y vida, otorga
las atenciones y prestaciones que establece la Ley de la materia misma
que se transforman en gastos econémicos y a la repeticion constante de
estos supuestos representan grandes cantidades. Agregando a lo anterior
la situacion que se presenta cuando tal Instituto intenta el cobro de estos
gastos, resulta que a través de los medios legales para su liquidacion le
niegan ¢l derecho a cobrar los importes de un capital constitutivo por
carecer de caracter de contribucion que la propia Ley del Seguro Social le
otorga o por alguna otra razén que no se encuentra debidamente fundada
o motivada ya que se carece de un precepto legal que respalde tales o
cuales aspectos.

Reiteramos una vez mas que con el fin de apoyar el noble fin para ¢l cual
fue constituido el Instituto Mexicano del Seguro Social, se le deben dar a
la figura del capital constitutivo los elementos necesarios para su buen
cobro. '
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CAPITULO 1. NOCIONES GENERALES DEL DERECHO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

Para llegar a comprender al Derecho de la Seguridad Social es menester
conocer primero el significado de seguridad social, de tal forma
comenzaremos este capitulo estudiando dicho término que
gramaticalmente se define como:

a) “ Es un caso concreto, es un valor de la conducta en su alteridad. La
seguridad como valor esta presente en situaciones ciertas, firmes y
tranquilas de modo tal que la certidumbre, la firmeza y la
tranquilidad en la conducta certifican su polo positivo™. !

b) “ La estabilidad de las instituciones y la vigencia auténtica de la Ley,
con el respeto de los derechos proclamados y su amparo eficaz, ante
desconocimientos o transgresiones, por la accion restablecedora de
la justicia en los supuestos negativos, dentro de un cuadro que tiene

por engarce ¢l estado de derecho”. z

De lo anterior se desprenden dos connotaciones. por una parte
contrarresta los problemas y las contingencias que pueden presentarsele a
todo ser humano llevandolo a un estado de calma para dejar de lado la
tranquilidad e incertidumbre de su existencia. Por otra, proporciona al
hombre los elementos necesarios para su desarrollo en sociedad, sin més
limitacion que el respeto reciproco al derecho de los demas.

El término “seguridad” abarca todos los aspectos de la vida humana que
van desde su actividad hasta sus pensamientos, las situaciones que
provocan inseguridad se presentan en la vida diaria que sin duda algunas
han sido y seran las causas por las que dia con dia se busca una seguridad
a través del Derecho para lograr encontrar el punto medio entre las
necesidades de cada individuo en particular con las necesidades de la
sociedad, de la cual forman parte y que por lo tanto tienen la misma
importancia.

Esta inseguridad en la que se encuentra inmerso el hombre como se
menciono, se puede presentar en todos los aspectos con los que se puede

! Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXI. Director Bernardo Lerner. Bibliografica Argentina.
Argentina. 1966. pp. 99, 100.

2 Diccionario Enciclopédica de Derechg Usual. Tomo VI RS. Guillermo Cabanellas. vigésima
edicion. Heliasta. Argentina. 1986. p. 329.



concebir a éste, por lo que no podemos pasar por alto el punto de vista
fisico, biolégico y menos aun el social, asi como para evitar tener
percances se pueden tomar medidas: como las de acondicionamiento
fisico y evitar situaciones de riesgo para el cuerpo humano; o como seguir
prescripciones para mantener una buena salud y evitar enfermedades.
También debemos allegarmos de medios de defensa para convivir
armoniosamente en sociedad y sobre todo en aquéllas relaciones en las
que se tienen mas riesgo de sufrir un accidente en la integridad humana.

En la primitiva concepcién de la seguridad social, el dato clave era la
indigencia pero en su desarrollo histérico y en la medida que se avanza en
busca de una definicién, su concepto se presenta variable segun la
perspectiva, las finalidades y los métodos con que se aborda el tema y es
a través del tiempo que ha encontrado su fundamentacién en pilares
sociologicos, econémicos, politicos, juridicos y otros, mismos que la han
llevado a experimentar cambios para lograr unir en la medida de las
posibilidades los principios que la inspiran con el mundo modemo, de
forma tal que en nuestra constitucion politica, y no dudamos que en la de
muchos otros paises, se recoge el derecho de las personas en las mas
diversas formas de seguridad en pro del individuo y de los nicleos de
poblacién mas necesitados. Esta medida logro que la asistencia social y
sus instituciones juridicas obtuvieran caracter coercitivo y obligatorio.

En una obra publicada por la oficina internacional del trabajo se sefiala
que “La expresion de seguridad social” tiene un significado mas amplio
en unos paises que en otros, pero en lo esencial puede interpretarse como
la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una
serie de medidas publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales
que de otra manera derivarian de la desaparicién o de una fuerte
reduccién de sus ingresos como consecuencia de enfermedad,
maternidad, accidente del trabajo o enfermedad profesional, desempleo,
invalide, vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia
médica y de ayuda a las familias con hijos. *

En nuestra opinién es una buena concepcion de seguridad social en donde
efectivamente las llamadas medidas publicas, que en cuerpos juridicos
toman el nombre de leyes, reglamentos, decretos, etc., buscan dar
proteccion a los integrantes de‘la sociedad y son propuestas por la misma

3 Cfr. Introduccién a la Seguridad Social. Publicada por la Oficina Internacionat del Trabajo. tercera
edicién. Alfaomega. México. 1992. p. 3.



sociedad a través de sus representantes o como quiera que se les llame
segun bajo qué tipo de gobiemno sea que se rijan.

Sin embargo, cuando se comi¢nzan a citar las causas por las que se busca
esa seguridad o contra las que se busca esa proteccion se cac en una mera
enumeracién que pareciera limitada, no cabe duda que razones como la
enfermedad, maternidad, vejez o la muerte misma, son situaciones de
peso que nos orillan a buscar seguridad no s6lo en nuestra economia, sino
también en nuestra integridad o la de nuestros familiares, pero el hecho
de que éstas razones sean para algunas personas las de mayor importancia
no implica que seran las Unicas que tomaré en cuenta para protegerme en
caso de que se presenten. De tal forma que al dar una definicidn
casuistica sobre la seguridad social, o lo que es igual, sefialar una larga o
corta lista de caracteristicas de esa institucién juridica, se corre el riesgo
por un lado de olvidar un elemento que debiendo sefialarse no se sefiala
dando una idea incompleta de ello y por otro, se pone en peligro la
vigencia de dicha definicién porque no sabemos qué elementos pueden en
un momento dejar de pertenecer a esta figura o qué nuevos se le sumaran,
y sobre todo, una vez que se dejé claro que el término de Seguridad
Social ha evolucionado muy rapidamente en las Gltimas décadas.

Otra definicién que nos parece interesante es la sefalada por José
Almanza Pastor. Citada en su obra de la Seguridad Social

“Puede considerarse la seguridad social, desde una perspectiva juridica,
como el instrumento estatal especifico protector de necesidades sociales,
individuales y colectivas, a cuya proteccion preventiva, reparadora, y
recuperadora, tienen derecho los individuos, en la extension, limites y
condiciones que las normas dispongan, segin permite su organizacion
financiera™. *

El autor sefiala una explicacion de cada una de las partes que componen
su definicion a la cual recurrimos para efecto de que nuestro comentario,
en su momento sea lo mas certero posible.

¢ ALMANZA PASTOR, José Manuel. Derecho de Ja Seguridad Social. sexta edicién. Tecnos. Espafia.
1989. p. 64.
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“La descomposicion de la formula definitoria en sus notas componentes
nos dara el sentido cabal de ella.

a) Se trata de un instrumento o medio estatal, no de un fin, con lo que se
quiere resaltar su perspectiva juridica frente a la visién politica que
ensalza el aspecto teleologico de la seguridad social. Pero su caracter
medial no dice nada por si, si no se especifica el fin al que tiende, el
cual viene sefialado por la proteccion de necesidades sociales, al ser
medio estatal, se distingue de aquéllos instrumentos dirigidos a fin
parecido, pero no estatales, como la asistencia privada, familiar y
caritativa.

b) Constituye ademads, instrumento especifico, es decir, con técnicas
propias dirigidas a su fin propio y no aplicable a otros fines. Este
caracter especifico lo diferencia de otros instrumentos protectores que
utilizan técnicas indiferenciadas, aplicables a otros fines distintos,
como serian las de prevision individual o ahorro, prevision colectiva o
mutualidad y seguro privados.

¢) La proteccién que dispensa puede ser preventiva, reparadora y
recuperadora, y dirigida a necesidades sociales individuales y
colectivas. En ambos puntos admite diferencias con la previsién social,
por cuanto que ésta sOlo es reparadora y se dirige a satisfacer
necesidades individuales.

d) Los individuos tienen derecho a la proteccién, con lo que es patente su
diferenciacion de Ia beneficencia piblica, en la que se carece de tal
derecho.

e) La inexistencia de un sistema completo de seguridad social arquetipico
queda expresada en los condicionamientos de la proteccion al
establecer las normas, la extension, limitantes y condiciones de ésta.

f) Y, por dltimo la raiz de tales condicionamientos, al par que la
importancia que atribuimos a la financiacion, deriva de la dependencia
de la proteccion respecto a la organizacion financiera.” 5

De la definicién citada nos parece pertinente destacar que el autor, mas
que lograr obtener los elementos que forman parte de una seguridad
social, s6lo encuadra las caracteristicas que en su momento la practica de
ciertos organismos le han dado a ésta Institucién Juridica. Es decir, a la
seguridad social se le debe de tomar como el continente y no como el

* 1dem.



contenido. Porque es una figura que tiene vida por si misma y no se le
debe concebir como algo que estd sujeto a que se den las condiciones
estatales, economicas y sociales para que aflore, como tampoco debe ser
encajonada por los alcances o las limitaciones que en la practica se le den.

Es menester destacar que la Ley del Seguro Social, en su Articulo
Segundo, nos precisa claramente que “La seguridad social tiene por
finalidad garantizar el derecho humano a la salud, la asistencia médica, la
proteccién de los medios de subsistencia y los servicios sociales
necesarios para el bienestar individual y colectivo”; sin mayor
abundamiento, es evidente que el deseo del legislador es dejar en claro
aquello que se pretende alcanzar en la realidad material al llevar a la
practica todos los actos y mecanismos que otorguen proteccion a la salud
y al buen estado de todo individuo, asi como, proporcionar respeto a los
derechos humanos, a la salud y a los organismos que llevan a cabo la
tarea de otorgar las prestaciones tendientes al bienestar individual,
familiar y social, funciones a que les son atribuibles a esas instituciones
por ministerios de ley o que en forma interna ellas mismas establecen sus
facultades, sus alcances, sus responsabilidades y sus servicios, siempre
que la ley se los permita.

Como consecuencia de todo lo anterior en nuestro concepto destacamos
el problema que representa encontrar una definicion de Seguridad Social
que abarque las perspectivas, las finalidades y los métodos inmersos en
dicha institucién, es decir, es muy dificil reunir desde la reparacion de los
efectos de la inseguridad, pasando por la prevencion de sus causas en la
busqueda de satisfacer las necesidades sociales, por lo que esta figura
debe tomarse como el conjunto de medios directos € indirectos que
atienden las causas y los efectos de los males sociales en busca de
salvaguardar la dignidad humana.

La seguridad social debe satisfacer necesidades y facilitar la existencia
del género humano para elevar la calidad de vida.

Hablamos de medios directos e indirectos para destacar la importancia
que representa la intervencion del Estado para promover los medios
idéneos que superen las condiciones deficitarias en que viven grandes
grupos sociales convirtiéndose en uno de los fines del Estado ya que la
seguridad social garantiza el derecho humano a la salud, la asistencia
médica; la elevacion en la calidad de vida, la proteccién contra riesgos
sociales y propicia el equilibrio entre las clases sociales que intervienen
en la produccién. Esto se logra con la regulacién de instituciones



juridicas y organismos encargados de proporcionar, vigilar y estudiar
dichas instituciones (o derechos).

También sefialamos que atiende las causas y los efectos de los males
sociales en cuanto que el objetivo de esta intervencion es:

Favorecer una convivencia que permita al hombre liberarse del hambre,
inseguridad, miseria, ignorancia y de todos aquellos obstaculos que le
impiden alcanzar una plenitud en su dignidad y aunque al parecer la
seguridad social solo se vea como una aspiracidn, adquiere personalidad
propia cuando se le define en un sistema juridico que consagra derechos y
crea obligaciones, dirigidos a satisfacer las necesidades derivadas de la
relacién humana.

A) DERECHO EN GENERAL.

Etimolégicamente la palabra “Derecho” proviene del latin “directus™ que
significa: recto, directo; participio de dirigere (dirigir) que a su vez es un
derivado de regere (conducir, guiar). 5 Dicho esto, toca ahora
preguntarse  ;La anterior significacion etimolégica hace que se cobre
conciencia plena sobre qué es el Derecho? Quedando tal vez en la
elementalidad se tiene que contestar con un  jNo! Puesto que “recto”,
“directo” asi como “conducir” o “guiar”, son vocablos que evocan ideas
sobre el Derecho, pero no dan una imagen sobre su concepcion precisa o
cabal.

La carencia de una significacién etimolégica evidente sobre el Derecho,
ha originado que desde los romanos, quienes al parecer fueron los que
ocuparon por primera vez de estec punto hasta nuestros dias, se haya
esbozado innumerables teorias sobre la naturaleza del Derecho, ninguna
de las cuales ha generado el consenso de los autores que han incursionado
en tan complejo e intrincado tema, como se verd a continuacion.

Los romanos, segin relata Arias Ramos, “no fueron muy inclinados a la
elaboracién de conceptos abstractos, ni a encerrar en definiciones bien
perfiladas las ideas que aplicaban con recto criterio™. Por otro lado, dice

¢ V. Breve Diccionario Etimolégico de 1a Lengua Castellana de Joan Corominas. segunda edicién.
Gredos. Espaha. 1967; Diccionarjo Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas. Tomo L
vigésima edicion. Heliasta. Argentina. 1986. p. 250.



Arias, “las ideas de los autores romanos no las conocemos en su forma
original, sino en una solucidn de estratos, recortada y podada para fines
legislativos™.” Tal situacion ha originado, que de un mismo concepto
existan varias versiones no muy acordes y asi sucede con el concepto que
sobre el Derecho tuvieron los romanos.

Petit afirma que, “durante los primeros siglos de Roma, el Derecho estuvo
intimamente ligado a religion Fas, es el derecho sagrado, lex divina. Jus,
es la obra de la humanidad, lex humana. Esta distincién acaba por
debilitarse y Jus se aplica al derecho en toda su integridad” ®

Cabe mencionar que “al Jus, los romanos le dieron a veces un sentido
objetivo de regla o norma y otras de facultad o poder”. ° Del Derecho en
sentido objetivo los comentarios suelen recoger la nocion formulada por
Celso: “jus est ars boni et aequi” (derecho es el arte de lo buene y lo
justo). Para indicar el Derecho en su aspecto intrinseco, o sea en su objeto
y esencia, Bomfante refiere que los romanos usaron la palabra “aequitas”
cuya raiz significa “unidad”, “igualdad” y que representaba “el principio
informador del Derecho consistente en establecer aquellas condiciones y
aquellos limites a la accion de cada individuo que en la conciencia del
pueblo, resulten iguales para todos, teniendo en cuenta las razones de

cada uno y las relaciones con los demas”. 10

Tustus, segun dicen los autores, “era el apelativo que recibio la relacion y
el acto conforme al Derecho positivo, es decir legal, juridico”.ll Para
referirse a la conformidad habitual de una voluntad con el jus, los
romanos se sirvieron de la palabra justitia (justicia), la cual fue definida
por Ulpiano de la siguiente manera; “constans et perpetua voluntas jus
summ ciuque tribuendi” (voluntad firme y continuada de dar a cada cual
lo suyo). '  Ulpiano también se¢ refiri6 a la jurisprudencia
(jurisprudencia) a la que definié como: “divinarum atque humanarum,
rerum notitia, justi arque injusti scientia”, (conocimiento de las cosas
divinas y humanas o ciencias de lo justo y de lo injusto). B

7 ARIAS RAMOS, J. Derecho Remano. Vol. 1. Editorial Revista de Derecho Privado. Espafia. 1972. p.
18.

* PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romang, Nacional. México. 1958, p. 18.

® ARIAS RAMOS, J. Derecho Romano. Ob. Cit. P.30. El sentido objetivo aparece en la expresion “ita
jus est” tan frecuente en la ley de las XII tablas. El uso de Jus como sinénimo de poder nos lo revelan
las vetustas férmulas procesates solemnes “aro mihi ius esse”.

1 BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Reus. Espafia. 1965. p.7.

" jdem.

2 fhidem. p.9.

1* PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romane. Ob. Cit. p.19.



En la concepcion normativista quedan comprendidos todos aquellos
autores que, como dice el maestro Cervantes Ahumada “consideran al
Derecho como, conjunto de normas™* o bien a los que juxtaponen o
identifican al Derecho con la Ley.

La concepcion normativista del Derecho tuvo su apogeo en los siglos
XVIII y XIX. Aln hoy sirve de base a muchos profesores en su catedra,
quienes al referirse a Ia nocion del Derecho, sostienen que es un conjunto
de normas con determinadas caracteristicas. Para la mayoria de quienes
aceptan este criterio, lo que es esencial al Derecho y que lo distingue de
otros drganos normativos como la moral y los convencionalismos
sociales, es la coercibilidad de la norma juridica, esto es, la posibilidad de
imponer coactivamente su cumplimiento en caso de ser violada. Es decir,
que para los normativistas la sancion es la caracteristica esencial de lo
juridico."

Kant filésofo aleman de fines del siglo XVIII a quien se sefiala como
indicador del normativismo, conceptiia al Derecho como “la libertad del
hombre, entendida como independencia del arbitrio de otro, para darse asi
lo suyo segun leyes universales”. '° Vedross, recogiendo el pensamiento
Kantiano nos dice, “el derecho es ¢l conjunto de las condiciones, bajo las
cuales la voluntad de cada uno puede armonizar con la voluntad de los
demas segin una ley universal de libertad”.

Para el pensamiento Kantiano el Derecho, en tanto arbitrio de uno frente
al de otro, no puede tener por objeto, sino solamente actos exteriores,
situacién que lo convierte en un Derecho Natural, tnico, positivo, propio
de cada hombre. Tal caracterizacién, dicen los Kantianos, distingue al
Derecho de la moral, la cual, sostienen, se refiere al interior de cada
individuo.

En la posicion de Kelsen como autor normativista, deben mencionarse
cuatro puntos que €l toca dentro de su basta obra juridica: a) Mundo del
ser v del deber ser; b) Derecho como sistema de normas; c¢) Estado como
orden normativo y d) la sancién como elemento distintivo del orden
juridico.

¥ CERVANTES AHUMADA, Ratl. “Scbre el concepto del Derecho”. Revistas de | Facultad de
Derecho. Tomo XIV. Nim. 55. p. 663.

* CERVANTES AHUMADA, Radl. “Sobre el concepto del Derecho™. Art. Cit. p. 663.

16 KANT, Imanuel. Principios Metafisicos de ta Doctrina de! Derecho. Direccién General de
Publicaciones. México. 1968. p. 17.

Y VEDROSS, Alfed. La Filosofia del Derecho del Mundo Occidentsl. Trad. Mario dela Cueva.
México. 1962. p. 120.
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En cuanto a los puntos primero y segundo, Kelsen afirma que “existe el
mundo del ser o de la naturaleza y el mundo del deber ser o del espiritu.
En tales condiciones, el Derecho, en tanto no enuncia hechos sino
proposiciones normativas, pertenece al mundo del deber ser,
constituyendo un conjunto de normas determinantes de la conducta

humana”. '®

Tocante al tercer punto, Kelsen dice: “en tanto que la unidad especifica
de Estado no radica en la realidad natural, sino en la de las normas o
valores, esto hace que el Estado sirva para designar la unidad del sistema
normativo que no puede ser otro que el orden juridico vigente, de ahi que

exista identidad plena entre Estado y Derecho™. 19

Dentro de! pensamiento Delseneano, se sostiene que la categoria logica
del Derecho o de la nonna da tan sélo el concepto genérico del Derecho,
pero no su diferencia especifica, prueba de ello, dicen, es que los sistemas
morales también son o6rdenes normativas, por lo que se impone la
distincion entre uno y otro campo. Tal distincién la encuentra Kelsen en
el acto coactivo denominado “sancién”, que en su opinién tienen todas
las normas juridicas y que consiste en la ejecucién forzada, si es
necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor,
tengan o no contenido econdémico. 2

Al manifestar concretamente su concepcién sobre el Derecho, Kelsen
habla de una doble definicién. “En una concepcion estatica el Derecho
aparece como un conjunto de normas determinantes de las conductas
humanas. En una concepcién dinamica aparece como un conjunto de
conductas determinadas por las normas”. En ambos casos, dice Kelsen,
“el derecho tiene por objeto las normas creadas por individuos que
poseen la calidad de 6rganos o sujetos de un orden juridico, o lo que es lo
gismo, érganos o miembros de la comunidad constituida por tal orden”.

Congruente con su idea de que la sancién es el elemento medular de las
gru q

normas juridicas, Kelsen sostiene que “el Derecho no es otra cosa que un
orden coactivo”. #

18 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Nacional, México. 1957. pp. 62 y 63; PEREZ
CARRILLO, Agustin, “Resefia Bibliogrifica de 1a Obra Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho de
Hans Kelsen™. Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo XXI. Nim. 81 y 82. p. 324.

1? KELSEN, Hans. Teotia Genera} del Estado, Ob. Cit. p. 21.

# cfr KELSEN, Hans. Teoria Pura de] Derecho. EUDEBA. Argentina. 1963. p. 70.

3 Thidem. p. 45.

2 Ibidem. p. 71.
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Ahora nos referiremos a la concepcion teoldgica. Dentro de esta posicidn
quedan encuadrados los autores que conciben como elementos de
definicion del Derecho a valores o fines especificos. Por ejemplo:

Legaz y Lecambra, fildsofo espafiol neotomista, concibe al Derecho como
“una forma de vida social en la cual se realiza un punto de vista sobre la
justicia que delimita las respectivas esferas de licitud y debe, mediante un

sistema de legalidad dotado de valor autartico™. B

Para Volanski, autor francés, “el Derecho es la autoridad y la disciplina
de la buena fe impuestas por la delimitacion conforme a manifestaciones
individuales y colectivas que permitan actuar y reprimir a quienes las

contravienen para mantener la paz entre los hombres” **

Le Fur, concibe al Derecho, como “una regla de vida social, establecida
por la autoridad competente, en vista de la utilidad general o del bien
comun del grupo y, en principio, provista de sanciones para asegurar su
efectividad”. # '

Entre los autores mexicanos, pudieran quedar encuadrados dentro de esta
concepcion teleologica, los maestros Recansens Siches, Eduardo Garcia
Maynez y Rafael Preciado Hernandez.

Recansens Siches, concibe al Derecho como vida humana objetivada y le
atribuye la funcién de seguridad, imponiendo su cumplimiento de manera
inexorable por ejecucion forzosa. *® Para dicho autor la caracteristica
esencial de lo juridico es su impositividad inexorable.

El maestro Garcia Maynez nos dice: “el Derecho es un conjunto de
normas imperativo-atributivas que en una época y un lugar determinados
el poder publico considera obligatorias”.

También para el maestro mexicano, Rafael Preciado Hernandez, el

Derecho “es la ordenacion positiva y justa de la accién del bien comin™.
28

Para el marxismo, segun seiiala el ilustre maestro Mario de la Cueva, “la
conducta, creencias e instituciones de los hombres, estin determinados

Mencionade por Cervantes Ahumada. Art. cit, p. 665,

Idem.

2 L e Fur. Citado por Cervantes Ahumada. Art. cit. p. 665.

% cfr. RECANSES SINCHES, Luis. Panorama del Pensamiento Juridico en el Siglo XX, p. 507,
mencionado por Cervantes Ahumada. Art. cit. p. 663.

7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. cuadragésima octava edicién.
Pomia, México. 1996. p. 97.

% pRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Lecciones de Folosofia del Derecho. Jus. México. p. 268.
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por las condiciones de su vida material, por la infraestructura econdémica
de la sociedad. ® El Estado como superestructura de esa sociedad, es
creado por la clase poseedora de los bienes de produccion para
mantenerse en posesion de ello. Y el Derecho en uitima instancia, no es
sino la conducta que dicho Estado impone a los hombres para obligarlos a
respetarla propiedad privada”. Carlos Marx, indiscutible iniciador de Ia
corriente marxista, insistié que sélo hay Estado cuando hay luchas de
clases irreconciliables. Segiin su punto de vista, el Derecho no puede ser
nunca superior a la estructura economica de la sociedad por estar a clla
condicionado. Sus seguidores, recogiendo ideas basicas, sostienen que ¢l
Derecho, al igual que la religion, carecen de historia propia. Fundan este
aserto en el hecho de que el Derecho surge y sobrevive, dicen, a la vera
del Estado pero desaparecera al extinguirse éste.

Como para el marxismo el Estado y el Derecho no son ideologias, sino
fendmenos u organizaciones de la superestructura de una sociedad, su
existencia, dicen los marxistas, solo tiene razon de ser en la sociedad
capitalista, o cuando mas, en ¢l socialismo (fase transitoria siguiente). Sin
embargo, una vez desaparecidas las clases sociales, al triunfo del
proletariado, cuando los hombres hayan aprendido a vivir sin preceptos
reguladores de su conducta, es decir, cuando rijan sus actos sin necesidad
de coaccion alguna, ese dia, el Estado y ¢l Derecho habrin llegado a su
fin, se extinguiran, para dar paso a la sociedad comunista que tendra
como banderas: “De cada uno segin sus facultades; a cada uno segiin sus

. 30
necesidades”.

En la actualidad muchos seguidores de las ideas marxistas, conciben al
Derecho como “un catalogo de prohibiciones o técnicas de control social”
31 6 bien, “un conjunto de reglas atrasadas, mal hilvanadas entre si, llenas
de vicios o contradicciones, que obstaculizan el cambio social”. 2
Fundamentan tal posicion, en el hecho de que no obstante el continuo
cambio que se observa en la realidad social, el Derecho, afirman, no ha
cambiado, continda con sus mismos esquemas, sus mismas instituciones,

¥ DE LA CUEVA, Mario. Teoria de] Estado. Apunies mimeografiados. UN.AM. 1962. pp.35 y 126.

3 CONDE, Remigio. Sociedad.Estado y Derecho en la Filosofia Marxista. Cuadernos para el didlogo.
Madrid. 1968. p. 145.

3 OVILLA MANDRUJANO, Manuel. Teoria del Derecho. Ob. Cit. p. 12

2 NOVOA MONREAL, Eduarde. El Derecho como Obsticulo at Cambio Social. Siglo XXI. México.
1975, pp. 42 y 63.



sus mismas formas de expresar y aplicar, todo lo cual hace de €I, una
rémora y obstaculo para el cambio social.

Aunque ]a teoria que se resefia a continuacion, cuyo principal exponente
es Leon Deguit, pudiera decirse que también concibe al Derecho como
una norma, las conclusiones a que llega, no son las mismas a las de los
autores que se han clasificado como normativistas, razén por la cual, se
considera debe analizarse aparte.

Leon Duguit y sus seguidores, nos dice De la Cueva, elaboran su
concepeidn del Derecho, basandose en que: “no es una norma de la Ley
de Dios como quiso la Edad Media, no es una norma que derive de la
razén como han querido los tedricos del derecho natural, ni tampoco es
una norma dictada e impuesta por los gobernantes, sino que es una norma
derivada de la solidaridad social”. ** Qbservé al Derecho, sostiene
Deguit, “no en la ley de Dios, ni en la razén asi como tampoco en el
proceso de diferenciacion entre gobernantes y gobernados llamado
Estado, sino que lo observo, dice, en la vida social de los hombres,
constituido por tas normas que derivan de ia solidaridad social”.

Para el maestro de Burdeos, sigue diciendo De la Cueva, “existen dos
corrientes que tratan de explicar qué es el Derecho: la subjetivista o del
contrato social, que concibe al Derecho como un producto de la voluntad
humana que partié del individuo y se impuso a la sociedad. Y la
concepcion objetivista que sostiene que el Derecho es una norma que
tiene su origen en hechos reales de la vida en comin de los hombres; es
una norma social que deriva del hecho mismo de la existencia de la
sociedad”. * Duguit como encmigo acérrimo del subjetivismo se inclina
por la segunda de las teorias. Su definicion de derecho objetivo o regla de
derecho la elabora de la siguiente manera: “linea de conducta que se
impone a los individuos que viven en sociedad, regla cuyo respeto es
considerado en un momento dado, por una sociedad, como garantia del
interés comun, y cuya violacién acarrea una reaccion colectiva contra el

actor de esta violacién”. >

A principios del presente siglo un jurista italiano, Santi Romano,
insatisfecho con las teorias normativistas sobre la concepcion del

,

¥ Ibidem. pp. 11, 12y 14.

* DE LA CUEVA, Mario. Teora def Estado. Ob. Cit. p. 63.

* Idem.

% [eén Duguit, mencionade por Dorantes Tamayo en [ Qué es el Derecho? U, T E.H.A. México. 1962.
p. 217.



Derecho, formulo una serie de objeciones a éstas teorias diciendo:
“Derecho no es s6lo 1a norma dada sino también la entidad de la cual ha
emanado la norma. El proceso de objetivacion que da lugar al fenémeno
juridico, no se inicia en la emanacién de una regla, sino en un momento
anterior las normas no son sino una de sus distintas manifestaciones, un
medio por el cual se hace valer el poder del yo social. El poder social, las
sociedades, los titulos de crédito, las normas creadoras o de organizacion,
la moneda, son ejemplos de una infinita gama de ingredientes de lo
juridico, ingredientes que quedarian fuera del campo del Derecho si se

definiera a éste Gnicamente en funcion de la norma”, ¥’

Santi Romano elabora su concepto del Derecho como unidad organica,
utilizando como elementos esenciales 2 la sociedad y al orden social.
Respecto de este ultimo apunta: “El orden social regulado por el Derecho
no es aquel que deriva de la existencia de normas que disciplinan las
relaciones sociales: el orden social no excluye tales normas las
comprende en su oOrbita, pero, al mismo tiempo avanza sobre ellas y las
supera. Esto quiere decir que el Derecho antes de ser norma, antes de
reducirse a una simple relacion, o una serie de relaciones sociales, es
organizacion, es estructura, posicion de la misma sociedad en la cual se
desenvuelve. Esta constituido como unidad, como ente existente por si
mismo”. ?

Entre nosotros el Dr. Ratl Cervantes Ahumada, después de reconocer que
la tesis de Santi Romano constituye un gran paso en la historia del
pensamiento juridico, la complementa haciendo nuevas objeciones a la
tesis normativista. Impugna la distincion entre normas juridicas y normas
morales por una razén elemental y evidente, segiin su dicho, “las normas
éticas también son juridicas”. Toda norma reguladora de conducta
intersubjetiva, en su opinién, es juridica, y las normas éticas morales
regulan esa especic de conducta; ademas, sigue diciéndonos, toda norma
juridica debe tener un contenido ético, si no lo tuviese, no encajaria en el
orden social que pretende regular, porque las fuerzas sociales
reaccionarian contra esa norma inmoral hasta lograr su modificacion y
ajuste a la realidad social. Es la realidad social, afirma, la que determina
la norma y no la norma quien determina la realidad. 3

¥ Santi, Romano. L. Mencionado por Cervantes Ahurnada. Art. cit.
* Thidem. p. 27.
¥ CERVANTES AHUMADA, Rail. “Sobre el Concepto de] Derecho®, Art. cit. p. 668.
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El preclaro maestro sinaloense impugna de los normativistas, la
afirmacién de que la sancion sea el elemento esencial de lo juridico, pues
hay, nos dice, normas que carecen de sanciones (ejem. Norma que define
una sociedad un titulo de crédito; otro caso, las normas de Derecho
Internacional) y algunas que por su propia naturaleza no podrian tenerlas,
por ejemplo, la norma que crea Petroleos Mexicanos. *° Recogiendo la
idea de Santi Romano, el maestro Cervantes, niega enérgicamente el que
la sancion sea un elemento esencial del Derecho, concibiéndola tan sélo
como una garantia del cumplimiento del orden juridico, esto es, un
elemento extrinseco, extrajuridico.

Tocante a la fuente de donde emana el Derecho, el maestro Cervantes
sostiene que el poder publico, cuyo titular normal pero no
necesariamente, lo es el Estado. De ahi que, nos dice, un fenémeno pueda
calificarse de juridico cuando ataiie a la vida humana de relacion social. !

Conjuntando sus ideas propias con las recogidas de Santi Romano, el
maestro Cervantes concreta su definicion sobre el Derecho de la siguiente
manera: “El Derecho es un conjunto auténomo y coordinado de
estructuras ideales, emanado de un poder publico efectivo y destinado a
actuar en la vida humana de relacién social”, #

Una vez expuestas, aunque breve y esquematicamente las principales
teorias que tratan de explicar la naturaleza del Derecho. Haciendo la
critica de cada una de ellas, se considera:

1.- De la concepcion Kantiana se critica el que se refiera a una ley
universal sin explicar en qué consiste dicha Ley. También se critica
su aserto de que la moral sélo se refiere al interior del individuo,
siendo que, como ya sefiald el maestro Cervantes las normas
morales también pertenecen al campo juridico.

2.- Tocante a las ideas Kelsenianas sobre el Derecho, se impugna la
distincion entre ser y deber ser, porque, como nos aclara Helmunt
Coing, la concepcidn del ser no puede limitarse al ser real, también
las normas son ser, “ser ideal”.  No es aceptarse el que el
Derecho sea “unicamente el conjunto de normas porque como nos
hace ver Santi Romano en el mundo juridico hay algo mas que
normas, también hay sujeto, relaciones, cosas, principios, etc. En

¥ Ibidem. p. 669.

“ Tbidem p. 670.

“ Idem,

** Mencionado por Cervantes Ahumada. Art. cit. p. 664.
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nuestro medioc el legislador de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito con extraordinaria vision, al disponer la
aplicabilidad de los usos y costumbres comerciales resaltdé su
posicion de concebir al Derecho mas alla de las normas.

Se discrepa en la identificacion absoluta entre Estado y Derecho
que prelenda Kelsen, pues, el Derecho tiene existencia fuera del
Estado, como lo demuestra Cervantes Ahumada al referirnos las
relaciones juridicas existentes en nuestras comunidades indigenas,
al margen del Estado, en donde tienen reglas a manera de leyes que
respetar, consejo de ancianos a manera de poder judicial y cacique
a manera de jefe de gobierno. *

Otro ejemplo puede ser, el relativo a las comunidades de gitanos
dentro del continente europeo que, sin formar parte de ningin
Estado, viven dentro del Derecho al tener sus propias leyes,
tribunales, gobierno, etc.

Tampoco es de aceptarse la idea Kelseniana sobre que la sancién
sea el elemento distintivo del orden juridico, porque todos
sabemos, hay multiples normas como las que definen el
arrendamicnto, el titulo de crédito, el mutuo, etc. que
indudablemente carecen de sancion y nadie se atreve a negar que
sean juridicas. Esto le resta validez a la tesis Kelseniana.

3.- Se impugnan, por incompletas, las definiciones teleologicas, ya
que ¢l Derecho implica dentro de su concepcion, no sélo a
determinados fines o valores, sino a toda la gamma de ellos dentro
de un contexto social, en una época y en un lugar determinados.

4.- La posicion marxista sobre el Estado y el Derecho sélo puede
concebirse dentro del enfoque particular que le dan los marxistas.
Aun asi, se critica la idea de que el Derecho sea la conducta
impuesta por el Estado, por contemplar sé6lo un aspecto parcial del
Derecho como lo es la legislacién. Esto sin contar con el Derecho
opera por lo regular, pero no necesariamente, dentro del Estado.

La posicién marxista de que el Derecho desaparecera en el futuro
es utdpica, como utdpicos son los supuestos que sefialan para que
se presente tal hipotesis. No cabe pensar en la convivencia del
hombre con sus semejantes al margen del Derecho, dado que se

“ CERVANTES AHUMADA, Rail. “Sobre el Concepto del Derecho™. Art. cit. p. 671.



viviria en la anarquia; donde no cabe absolutamente nada, seria el
fin del hombre, toda; vez que el Derecho nace cuando nace la
sociedad.

En cuanto a que el Derecho sea; una técnica de control social o
conjunto de reglas que obstaculizan el cambio social, esto apunta al
derecho legislado ;y en ello se estd de acuerdo en algunos casos.
Sin embargo no hay que olvidar, que el Derecho aunque es
guardian o conservador del orden establecido, también es sensible
a la presion proveniente de ciencias como la Sociologia, la
Economia y otras, asi como la proveniente de los diferentes grupos
que forman el contexto social. Luego entonces, si en un pais, su
legislacion detiene u obstaculiza el cambio social, esto no es culpa
del Derecho, segiin piensan algunos autores, sino en ultima
instancia del conglomerado social que no fue capaz de propiciar ni
exigir esos cambios. **

Para concluir la critica de la Doctrina Marxista no hay; que olvidar
que, como bien dicen sus seguidores, el Derecho no es un fin en si
sino que tiene un cardcter instrumental del cual se pueden valer los
gobernantes. Por consiguiente lo que necesita toda sociedad en
transformacion, ¢s de buenos gobernantes y calificados juristas con
la vision suficiente para incorporar dentro de la legislacion, los
cambios que requiere esa sociedad en su eficaz desarrollo.

5.- Hecha la critica a las diferentes concepciones que sobre el
Derecho se han vertido, en esta tesis se considera que las mas
acertadas son las'de Leon Duguit y la de Santi Romano. La tesis de
Santi Romano es la mas adecuada, pues no existe duda alguna, el
Derecho es algo mas que la simple norma y la realidad nos lo
muestra, son también ingredientes de lo juridico, las instituciones,
los sujetos, los sistemas, los instrumentos, las estructuras, en fin,
todo aquello de que idealmente se vale el hombre de sus relaciones
intersubjetivas con los demas.

¥ Cfr, NOVOA MONREAL, Eduardo. El Derecho como Obsticule al Cambio Social. Ob. Cit. p. 68.
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B) DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Asi bien una vez estudiada la definicion del Derecho en general
entraremos a la bisqueda de un concepto que con mayor amplitud nos
refleje al Derecho de la Seguridad social.

Para ofrecer la concepcién que tenemos sobre el Derecho que nos atarie, a
pesar de que se desprende del estudio realizado en lineas anteriores
creemos necesarios los siguientes comentarios.

Son pocos los estudiosos del Derecho que incursionan en este punto, en
su mayoria se limitan a sefialar las caracteristicas que tiene o debe tener el
Derecho de la Seguridad Social sin llegar a dar una definicidon concreta
sobre dicha disciplina. Sefiala el Profesor Italo Morales “Podemos
concluir que la Seguridad Social en Mgéxico, nacié del Articulo 123
Constitucional, base fundamental del Derecho del Trabajo, y con el
transcurso del tiempo se desligd poco a poco de dicha disciplina, a tal
grado que en la actualidad y en la sistematica juridica, la Seguridad
Social es una rama plenamente auténoma, desde el punto de vista
doctrinal, legislativo, jurisdiccional y académico, con principios e
instituciones propias y con metas y objetivos sumamente progresistas
dentro de la esfera social”. *° A nuestro punto de vista lo anterior es lo
més préximo a un concepto que se halla intentado en el libro citado sobre
Derecho de la Seguridad Social, definicidon que contiene datos muy
ciertos sobre la materia, pero sin embargo se queda en un plano
demasiado genérico, tan es asi que casi cualquier otra rama del derecho
podria encuadrarse en ella; por ejemplo todas las ramas del Derecho
conocidas como tales hasta ahora, son auténomas al igual que lo sefiala el
autor; casi lodas estas ramas a las que hacemos referencia cjercen esa
autonomia desde el punto de vista doctrinal, legislativo, jurisdiccional y
académico, en su mayoria, éstas ramas del Derecho cuentan con
principios e instituciones propias salvo de aquellos principios que por
pertenecer a un mismo género (Derecho) deben compartir 6 mejor aiin no
deben perder; y por ultimo aunque serian las menos por la rama del
Derecho de la Seguridad Social no es la unica que busca o cumple con
objetivos progresistas, tal es el caso del Derecho Econémico, Derecho
Fiscal y otros.

“ MORALFES SALDANA, Hugo Italo y Rafacl Tena Suck. Derecho de |a Seguridad Social. Pac.
Meéxico. 1986. p. 16.
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Por su parte el Profesor Gregorio Sanchez en su obra Derecho Mexicano
de la Seguridad Social sefiala “El Derecho de la Seguridad Social, es una
parte del Derecho Social y constituye un conjunto de normas juridicas de
orden publico, que tienden a realizar la solidaridad social, el bien
colectivo e individual, la capacitacion y adiestramiento del hombre y el
desarrollo de la cultura, para proteger a la clase trabajadora en sus
relaciones de trabajo subordinado o independiente, cuando el producto de
su trabajo es la fuente fundamental de subsistencia, garantizando a los
trabajadores, contra las eventualidades susceptibles de reducir o suprimir
su capacidad de trabajo, consignando a cargo de una institucion estatal, la
prestacion del servicio publico de caracter nacional para el socorro o
providencia mediante el pago de prestaciones en dinero o en especie, a
que dan derecho los Seguros Sociales establecidos y adecuados a cada
contingencia, en favor de los trabajadores, sus familiares o beneficiarios,
decretandose el pago de una contribucion a cargo del propio Estado, de
los patrones y de los trabajadores asegurados, para la efectiva prestacion

del servicio”. V7

Nos permitimos citar la definicion anterior por ser ésta una de las mas
complejas sobre el tema y sin 4nimo de menospreciar alguna de las mas
completas concepciones que se tiene sobre el Derecho que nos concierne,
nuestra critica es la siguiente.

Comenzaremos por sefialar que encuadra en las definiciones de tipo
normativista a las cuales se hizo referencia en paginas anteriores y se
demostré que el Derecho no es sélo un conjunto de normas, otro error en
¢l que incurre el autor es seiialar casos concretos dentro de los objetos y
objetivos de la rama, toda vez que esto aleja cada vez mas a una
definicién de lo genérico una de sus caracteristicas, no obstante, de este
recordemos que todo Derecho es cambiante, razén por la cual un
concepto con elementos casuisticos dejaria de reflejar el objeto a definir
tan rdpido como cambiar el objeto mismo y teniendo en cuenta que en
nuestro caso es la conducta humana o las relaciones de seres humanos
entre si estamos hablando de un cambio constante.

Por ultimo en la definicién sefialada el autor hace mencién a que el
servicio o prestaciones que protege esta rama del Derecho se le consigna
a una institucion estatal y describe también que para el otorgamiento de
dichos servicios se decreta el pago de contribuciones a cargo del Estado,

7 SANCHEZ LEON, Gregorio. Derecho Mexicano de la Seguridad Social. Cérdenas Editor y
Distribuidor. Méxice. 1987. p. 5.

20



de los patrones y trabajadores, lo cual en nuestra opinion desprende una
descripcién somera sobre la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social
o la Ley de alguna otra institucion con los mismos fines, pero de ninguna
manera refleja lo que es el Derecho de la Seguridad Social.

Se pueden seguir analizando todas y cada una de las definiciones que
sobre el tema nos ofrecen los diversos autores, sin embargo, nuestra
intencion en el presente capitulo es llegar a plasmar el concepto que para
nosotros es el mas certero.

Retomando la definicién, adoptada en la presente tesis, sobre el Derecho
en general y para efectos practicos recordaremos que el Derecho es un
conjunto autonomo y coordinado de estructuras ideales, emanado de un
poder publico efectivo, y destinado a actuar en la vida humana de relacion
social. En cste orden de ideas para nosotros ¢l Derecho de la Scgundad
Sociales:

El conjunto auténomo y coordinado de estructuras ideales, pertenecientes
al ordenamiento juridico general que tiene como materia de estudio a la
Scguridad social y a todos los elementos que participan en su contenido,
con una finalidad especifica, la de que esta proteccion, asistencia, o
bienestar le sean otorgadas al individuo o grupos de individuos sujetos de
aseguramiento.

Por la mejor comprension de este concepto nos permitiremos desglosar su
contenido y lograr asi una aceptacion en el ambito juridico.

En su primera frase “El conjunto auténomo y coordinado de estructuras
ideales”, nos remitiremos a sefialar lo mencionado por el Jurista Santi
Romano y complementado por nuestro querido Catedratico Cervantes
Ahumada, la cual busca reflejar que el Derecho se compone no solo de
normas, sino también, de todos esos elementos e instrumentos a través de
los cuales nace y se aplica, por lo tanto debemos aceptar que también
forman parte del Derecho los sujetos, y solo baste decir que las mismas
normas son las encargadas describir a los elementos personales que
intervienen en las diversos figuras juridicas otorgandoles derechos y
obligaciones, sin perder de vista que al no cumplir tales requisitos
simplemente sus actos no surtirdn efectos juridicos y por lo tanto no se
habra configurado un hecho juridico, en otras palabras no serd Derecho
este acto. En cuanto a los organismos encargados de la administracion de
justicia no cabe duda de que forman parte del Derecho y aportan aiin mas
a través de la practica, por un lado son creados a través de la norma
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Juridica facultandolos para ciertos deberes, tan forman parte que sin ellos
el Derecho no se materializaria. No hablemos ya de la forma de.gobierno
llamesele como se le llame en donde para crearlo es a través de un hecho
juridico, sus actos deben ser conforme a Derecho e inclusive como en
nuestro caso lo es ¢l Congresos de la Unioén a los Congresos Locales son
estos los que a través de ciertos actos crean la norma juridica sin dejar
escapar el hecho de que los integrantes son representantes de la sociedad
y es a través de ellos que se plasma en nuestras leyes el sentir y las
decisiones del puebio.

Asi en la misma forma en que se analizaron los puntos anteriores muchos
otros aspectos juridicos se deben tomar como elementos que encuadran
en el concepto senalado desde el punto de vista de conjunto de estructuras
ideales, que siempre deben estar coordinados para sostener el complejo
pero hermoso mundo del Derecho.

En cuanto a la frase del concepto que dice: “pertenccientes al
ordenamiento juridico general” aqui se sefiala el hecho de que el Derecho
de la Seguridad Social es sélo una rama del Derecho en general, por lo
que al derivarse de un tronco comun tiene caracteristicas que lo asimila y
lo mantienen en estrecha relacion con éste, al punto de que nunca debe
perder esas caracteristicas y al mismo tiempo con otras ramas que al igual
que este derecho han alcanzado principios y caracteristicas propias pero
también comparten otras.

Por lo que toca a la materia de estudio claro esta que no podia ser otra
cosa que la seguridad social, pero vista desde aquel aspecto que se
plantea al principio del capitulo, una seguridad que abarca todo lo que se
refiere a salud, educacién, bienestar y demas puntos que se han logrado y
por los que se sigue luchando, recordando la finalidad de esta figura que
es salvaguardar la dignidad humana.

La finalidad del Derecho de la Seguridad Social es reconocer, otorgar y
hacer valer los derechos de las partes, a través de los diversos
ordenamientos juridicos por un lado, y por otro con la creacién y
regulacion adecuada de instituciones u organismos estatales encargados
de proporcionar las prestaciones consagradas en las normas de esta rama
del derecho, asi como establecer medidas para el caso de que no se lleve a
cabo alguna de estas disposiciones medidas que obliguen a realizar lo
omitido o en su caso reparen el dafio ocasionado o ambas.



Pero la pregunta es ;a quiénes va dirigido este derecho?, tenemos que el
Derecho Mercantil regula las relaciones entre comerciantes; el Derecho
Militar a los integrantes de la milicia les marca los lineamientos a segur;
¢l Derecho Civil esta dirigido a todos los ciudadanos de un Estado. Por su
parte el Derecho de la Seguridad Social como su nombre lo dice, se puede
interpretar como que ¢s un derecho que busca proporcionar los beneficios
de la seguridad a toda la sociedad y por ende debe ser aplicado a todo ser
humano, en forma similar a los derechos humanos pero vemos que no es
asi, esta rama del Derecho tiene limites de aplicacion y estas restricciones
son tomadas del Derecho del Trabajo rama de donde se derivé el Derecho
de la Seguridad Social, situacion que mds adelante analizaremos.

Es entonces comprensible la situacién de que el Derecho de la Seguridad
Social se ha tomado como la lucha por la salud, el bienestar, la asistencia,
etc., de los trabajadores, sujetos protegidos también por el Derecho del
trabajo.

Los juristas han considerado que si el Derecho de la Seguridad Social
surgié con la lucha obrera en busca de mejores prestaciones entre las
cuales contemplaban las que se referian a seguridad en el trabajo,
entonces los trabajadores seran los sujetos de aseguramiento, pero
inclusive no sélo ellos sino también su familia o sus dependientes y mas
ain, existen ordenamientos legales como la Ley del Seguro Social que
contempla la oportunidad de gozar de los derechos que consagra, es decir
que pueden asegurarse aunque no sean precisamente trabajadores y nos
referimos a todos los sujetos seiialados en su capitulo de régimen
voluntario.

De lo anterior se desprende el por qué utilizamos en nuestro concepto la
frase “individuos o grupos de individuos sujetos de aseguramiento”
porque no es necesario tener la calidad de trabajador para ser sujeto de
aseguramiento como también lo prevé en su apartada de régimen
voluntario la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado.

Debemos tener siempre en cuenta que como rama del Derecho y por ser
esta una ciencia social cuyo objetc de estudio es el ser humano
primordialmente no queda exenta al cambio constante, cambio originado
del comportamiento o pensamiento del hombre, asi lo que en tiempos
atras pudo haber sido un delito hoy no lo es, y lo que debié ser un acto
solemne dejé de serlo. Por estas razones no pretendemos una concepcion
que dure toda la eternidad pero si creemos haber logrado una definicién
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muy completa y que tal vez con pequeiios cambios sea siempre ajustable
a la realidad que sobre ¢l derecho se vaya dando al pasar el tiempo.

a) RELACION ENTRE EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Y EL DERECHO DEL TRABAJO.

A manera de introduccion en el presente tema debemos sefialar que las
opiniones sobre ¢l origen de estas dos grandes ramas del Derecho son
muy variadas hay desde quienes exponen que el Derecho del Trabajo ¢s el
padre del Derecho de la Seguridad Social; también hay quienes afirman
que ambos Derechos nacieron juntos y por lo tanto al mismo tiempo, pero
también hay quienes afirman que el segundo es tan antiguo como la
misma aparicion del hombre sobre la tierra. Estos ultimos oponentes
como lo son entre otros los Profesores Hugo Italo Morales y Rafael Tena
sostienen que:

“Desde tiempos remotos, las civilizaciones s¢ han preocupado por la
Seguridad Social, ante el paso de la inseguridad en todos los ordenes, no
obstante que es una institucion moderna, en su inspiracién, es tan antigua
como la necesidad del hombre de combatir esa inseguridad.

Ciertamente, el origen de las agrupaciones obedece al desarrollo historico
del hombre y fundamentalmente la forma instintiva de luchar por su
seguridad, quizd a la inseguridad que el mundo inhéspito le presentaba,
por lo que sinti6 la necesidad de vivir en grupos con la idea de! bienestar
comin en todos sus aspectos, con el pastoreo, la domesticacion de
animales y el cultivo de plantas logré tener seguridad sobre el futuro de
su alimentacién.

No obstante, la enfermedad y la muerte continuaron siendo motivo de
preocupacion, anteponiendo sus creencias y sus veneraciones a seres
superiores o sobrenaturales como recursos a la inseguridad, que lo
condujeron a adoptar formas de organizacién social”. *8

En este comentario los autores plasman como es que el hombre desde
eras primitivas buscaba una seguridad ya no sélo individual sino también
para el bien comun, es por eso que se sefiala la existencia de la Seguridad
Social desde antafio, claro que en ese entonces como vivian en forma

* MORALES SALDANA, Hugo ltalo y Rafael Tena Suck. Dergcho de la Seguridad Social. Ob. Cit. p.
3
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cotidiana esa bisqueda contra la inseguridad no tuvieron la vision de
nombrarla de alguna forma o de prever el avance de lo que ahora
Hamamos Seguridad Social.

Sin embargo y como ya se ha sefialado la Seguridad Social tiene a su vez
varias connotaciones, mientras que por un lado la seguridad social en lato
sensu hace referencia a la busqueda del bienestar para todo integrante de
la sociedad, también hay quienes la dividen y sefialan que existe la
llamada seguridad social laboral que se encarga de salvaguardar el
bienestar del trabajador y su familia y aqui es en donde empieza el
problema ya que por esto iltimo, es que la mayoria de los tratadistas
sefialan al Derecho del Trabajo como fuente del Derecho de la Seguridad
Social sin embargo anticipandonos a lo que en su momento analizaremos
solo baste afadir que para nosotros el primer derecho sefialado sirvié
como base y preparo el terreno para que el segundo sugiriera como tal,
una rama juridica autdnoma, puesto que se ha luchado y se sigue
luchando entre los dos elementos de la produccién el capital y la fuerza
de trabajo, en cuya situacién de desventaja se encuentran aquellos que
cambian su fuerza de trabajo por un salario que la mayoria de las veces no
es proporcional al desgaste fisico sin embargo y he aqui la funcién de esta
rama de derecho que nos concierne la importancia por buscar ese
equilibrio a través de la Seguridad Social.

Saliéndonos del contexto de nuestro trabajo nos permitiremos plasmar en
los siguientes parrafos los pensamientos del ponente que lejos de hacerlos
propios son producto del acervo cultural que nos hereda el trayecto
educativo comenzaré por sefialar que efectivamente, el Derecho de la
Seguridad Social surgi6 dentro del ambito laboral y a pesar de que las
primeras ideas sobre seguridad social se presentan en los hombres
primitivos, como se sefialaba anteriormente, estas fueron desapareciendo
cuando los grupos humanos se fueron formando mas complejos, de tal
forma que las luchas obreras sirvieron de plataforma para la aparicién de
los primeros principios de esta rama juridica.

Lo que fue en un principio la unién de cstos seres para protegerse de las
adversidades de la naturaleza por lo que debian de llevarse ciertas normas
en donde el derecho de un integrante tenia como limite el derecho de otro
y a su vez el de todos como grupo, se fue convirtiendo al crecimiento de
las comunidades en el derecho del mas fuerte y volando cual veloz ave
sobre la historia pasando por el patriarcado, la tirania, la monarquia y
tantos otros periodos que escapan a mi mente, hasta llegar al siglo XX en
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donde la explotaciéon del hombre sigue dindose en todo su esplendor al
menos en nuestro pais pero no dudo que también en muchos otros
pueblos.

El capitalismo ha sido un factor determinante para que el abuso sobre el
necesitado haya llegado hasta lo peor al punto de pisotear la dignidad de
un trabajador y no nos referimos solo al trabajador como lo concebimos
hoy en dia. Quiero que me sigan acompafiando en la imaginacion y
recordar lo que nos dicen los libros de historia muy particularmente sobre
los indigenas antes y durante la colonia en nuestro pais asi como también
los trabajadores y campesinos del siglo XIX desde la época de
Independencia hasta llegar a la Revolucion de 1910 gente explotada y
llevada al maximo de su esfuerzo por crear o producir riqueza de una
forma o de otra. Pues bien, toda esta gente, generacion tras generacion
cansada por ios maltratos y el estado insalubre a los que son sometidos en
sus centros de trabajo lograron a través de la unién cambios que
mejorarian su situacion.

A estos actos y estos logros se les puso el nombre de Derecho del
Trabajo, el Cual contenia sin lugar a duda una combinacién de logros
netamente laborales y otros que mas bien buscaban una seguridad social,
pero en su momento no se supo distinguir, toda vez que el cambio habia
sido dificil de conseguir y mas aiin si el mévil fue la Revolucion, por lo
que supongo que la clase pudiente obstaculizé el florecimiento y
proliferacion de mas anhelos.

“La seguridad social se gestd inicialmente como preventivo de los riesgos
del trabajo y, en caso de que el siniestro ocurriera, entonces se presentaba
la rehabilitacion y especialmente se cubria el salario del trabajador, por
medio de las prestaciones econémicas temporales o permanentes de
acuerdo con la enfermedad o el accidente laboral. Con base en estos
elementos, algunos Gobernadores con caracter visionario, crearon
legislaciones que protegian a los trabajadores contra las eventualidades
derivadas de su trabajo: tal es el caso de José Vicente Villada,
Gobernador del Estado de México, que en 1904 promulgd la Ley de
Accidentes de trabajo, siguiendo después Bernardo Reyes de Nuevo
Ledn, en 1906.

Después del conflicto armado que provocé la usurpacién, se difiere la
reglamentacion de la seguridad social hasta el Congreso Constituyente de
1917, que estipulé en la fraccién XXIX del articulo 123 de utilidad
publica el establecimiento de cajas de seguros, de invalidez, de vida, de
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cesantia involuntaria del trabajo, tanto Federal como locales deberian
fomentar la organizacién de instituciones para difundir la prevencion
social, En esta forma se establecié un seguro discrecional para que cada
Entidad Federal fijare medidas de prevencion y seguridad”. *

De la sencilla explicacién que damos en la gestacion del Derecho de la
Seguridad Social y del Trabajo, deducimos que la relacién entre ambas
ramas es muy estrecha, si bien es cierto que el primero surge de entre el
contenido del segundo también lo es el hecho de que la seguridad social
ahora ya rebasa los lineamientos de la rama que le abrié las puertas al
mundo, puesto que €sta ya no solo se limita a salvaguardar la seguridad
de los trabajadores, sino que también busca lograr esa recuperacién de la
dignidad humana para un mayor nimero de personas, tengan o no la
calidad de trabajador, tan es asi que la Ley del Seguro Social contempla
el otorgamiento de sus beneficios a ex-trabajadores a través del Seguro de
Salud a personas no trabajadoras y su familia.

“A nuestro juicio, la confrontacién Derecho del Trabajo y Derecho de la
Seguridad Social permite proponer tres postulados hipotetizables:

Segin un primer postulado hipotético, toda la seguridad social se
hallaria integrada en el Derecho del Trabajo. Pero resulta dificilmente
admisible porque, como hemos observado, el Derecho de la Seguridad
Social tiende a comprender, y comprende ya, esferas subjetivas a las
que racionalmente nunca podra llegar a extenderse el Derecho del
Trabajo. Derivadamente la proteccion, financiacion y gestion se
separan cada vez mas de los principios y conceptos de este. En todo
caso, los sujetos son distintos, aunque puedan coincidir (trabajadores y
sujetos protegidos); los objetos también lo son (trabajos por cuenta
ajena, proteccion), y el contenido de sus respectivas relaciones
juridicas difieren profundamente.

El segundo postulado hipotético, todo el Derecho de la Seguridad
Social quedaria excluido del Derecho del Trabajo, resulta atn menos
admisible, conocido el origen y evolucién de aquel y las intimas
ligaduras que le atan al Derecho Laboral, al menos en el sector o
ambito laboralizado.

Por ello es que debemos aceptar el tercer postulado como hipétesis
verificada, segun el que una parte del Derecho de la Seguridad Social

*” MORENO PADILLA, Javier. Régimen Fiscal de Ja Seguridad Social. Themis. México. p. 23,
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esta conectada al Derecho del Trabajo, y otra parte resulta ajena a esta
disciplina.

Es decir, asi como el Derecho Laboral comprende en su seno materias
relativas al Derecho Administrativo, al Derecho Internacional, al Derecho
Procesal, al Derecho Privado, etc., también comprende una parte del
Derecho de la Seguridad Social. Naturalmente, nadie piensa que, porque
exista un proceso laboral, todo Derecho Procesal ha de integrarse en el
Derecho del Trabajo, o porque es esta disciplina se estudien materias del
Derecho Administrativo, todo este Gltimo se deba integrar en el Derecho
del Trabajo. Lo mismo acaece con el Derecho de la Seguridad Social. Lo
que ocurre es que, con respecto a aquellas otras materias, la cuestién no
fue planteable, por cuanto que fueron anteriores en su autonomia
cientifica a la del Derecho del Trabajo. Probablemente, si €l Derecho de
la Seguridad Social se hubiese consolidado como ciencia juridica antes
del nacimiento del Derecho Laboral, la interrogante no se plantearia a la
inversa. ..

Conclusion a la que ha de llegarse, en definitiva, es a la necesidad
imperiosa de conferir autonomia cientifica, juridica y didactica, que ya se
posec en gran nimero de ordenamientos y paises (KAISER), a fin de
evitar que el Derecho de Seguridad Social general o extralaboral, cuyo
ambito e instituciones desbordan, amplia y progresivamente, al Derecho

del Trabajo, quede errético en irredenta tierra de nadie”. 30

b) CLASIFICACION DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Existe otro punto que nos lleva también a comprender mejor la relacion
tan estrecha que se da entre estas dos especialidades del Derecho y se
trata de su clasificacion de la cual nos encargaremos a continuacién en
forma breve para solo profundizar en los puntos que para nuestra
investigacion tienen mayor trascendencia.

Desde los romanos se ha seguido una gran division entre ¢l Derecho, en
donde por un lado tenemos al Derecho Piiblico y por €l otro al Derecho
Privado. En la primera clasificacion, los romanos se refieren a aquel
derecho que tiene que ver con €l Estado; sus atribuciones; sus facultades,

¢ AL MANZA PASTOR, José M. Derecho de la Seguridad Social, sexta edicién, Tecnos. Espafia. 1989.
pp. 66 y 67,
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sus obligaciones, su organizacion; mientras que para la segunda de las
clasificaciones dejan al derecho que se encarga de regular las relaciones
entre los particulares.

Mas tarde se crearon varias teorias para clasificar al Derecho, posiciones
que tomaban como punto de referencia distintas situaciones
comprendidas por toda ciencia juridica para ubicarlas dentro de estas
diversas clasificaciones, entre otros aspectos tenemos: la teoria del interés
en juego, las teorias del sujeto, teorias pluralistas, eclécticas, etc. Lo
cierto es que ha sido dificil la tarea de ubicar esta rama del Derecho en
alguna clasificacién en especial, debido también a que la opinién de los
especialistas es de lo mas desigual que tal vez en cualquier otra rama del
Derecho. )

Kelsen citado por el profesor ltalo Morales sostiene, “Sin e¢mbargo,
coincidimos con Kelsen, cuando establece que no cabe diferencia a la
norma juridica, dado que es estatal y el Sistema Juridico es unitario”.*'
Como vemos el profesor estd de acuerdo con la idea de la no-clasificacién

del Derecho por ser éste uno solo llamesele como se le Hame.

Y sigue diciendo en su obra Derecho de la Seguridad Social, “Por lo tanto
creemos que no es posible a ninguna disciplina juridica, particularmente a
la seguridad social en una determinada rama del Derecho, ya que todo
derecho es social emanado del Poder Piblico, homogéneo y pretender
clasificarlo como dice Kelsen, es tratar de clasificar los cuadros de un
museo por su precio. En rigor cientifico, cualquier clasificaciéon intentada
presenta errores e implicaciones con los otros grupos y por tanto, es
dificil tener un criterio definido de diferenciacion cientiticamente
aceptable; no obstante que las teorias de las relaciones juridicas han sido

) . e 52
un buen intento de clasificacion”.

Observando opiniones tan radicales como la de Kelsen es claro entender
por qué es tan dificil ubicar a tal o cual derecho en alguna clasificacién
especifica, sin embargo hagamos una reflexién profunda aunque un poco
resumida por cuestion de espacio.

La creacion del Derecho fue obra del hombre al sentir Ia necesidad de
regular las relaciones sociales, asi como el ser humano creé esta area de
conocimiento hasta hacer de ella una ciencia. También ha creado o

! MORALES SALDANA, Hugo Italo y Rafael Tena Suck. Derecho de 1a Seguridad Social. Ob. Cit. p.
18.
* Idem,
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perfeccionado otras areas de conocimiento, tal es el ejemplo de la
medicina, la astrologia, la economia, la politica, las matematicas, la fisica,
la quimica, la filosofia y tantas otras ciencias que han servido a la
humanidad para su progreso. De tal forma que para lograr un
conocimiento mas profundo el ser humano ha buscado, en todos los
tiempos, mecanismos que le ayuden a obtener mayor informacion para
lograr la excelencia en cuando a conocimiento se refiere, y tenemos desde
el llamado conocimiento empirico, el conocimiento cientifico, la
experimentacién, etc., pero hay que tener en cuenta que cada uno de estos
metodos es aplicable sélo a ciertas dreas del conocimiento.

Pues bien, sin mas preambulos las ciencias sociales de las cuales forma
parte el Derecho, son dreas de conocimiento muy dificiles de analizar y es
casi imposible marcar con ciertas caracteristicas la actitud de una persona
para que las futuras actitudes de otras o incluso de esa misma persona
sean clasificadas de iguales o idénticas y peor aiin si tratamos de
clasificar las actitudes o conductas de grupos sociales, en donde la
participacién de varias personas hace mas complejas e impredecibles las
consecuencias. Sin embargo, no son sino los mismos hombres los que han
encontrado la clave para una mejor y mas comoda forma de estudiar al
Derecho.

Es dividiéndolo como han encontrado la forma de conocer profundamente
al Derecho, tan es asi que existen las diversas ramas del conocimiento
juridico entre las cuales tenemos al Derecho del Trabajo y el Derecho de
la Seguridad Social, si nosotros no creemos en esto entonces No creemos
en nada de io que la raza humana ha creado para salir de la ignorancia.

Debemos estar conscientes de que el Derecho es tan cambiante como el
mismo ser humano y ain hoy en dia no se ha logrado estar de acuerdo
con la clasificacién de esta ciencia, en parte por lo ripide que ha
evolucionado en estos dos 1ltimos siglos y en parte, porque la gente no
alcanza a comprender estos cambios sufridos por el Derecho y se aferra a
las ideas conservadoras o tal vez por miedo al cambio.

En su mayoria los autores sostienen ya una tercera clasificacion de
aquella que presentamos en un principio, es decir clasifican al Derecho en
tres grandes rubros:

Derecho Publico
Derecho Privado y

Derecho Social.
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Por lo que respecta a los dos primeros, los juristas no cambian su
contenido, es decir, en términos generales el Derecho Plblico es todo
aquel Derecho que regula las actividades, las facultades, etc. del Estado e
inclusive la relacion de éste con los particulares pero sin perder ese
caracter propio de un Estado, mientras que por su parte el Derecho
Privado encuadra todas aquellas ramas del Derecho que su fin primordial
es regular las relaciones entre los particulares y aiun también los actos que
se presentan entre particular y Estado o funcionarios siempre y cuando no
revistan esas cualidades de Estado. Lo anterior sefiala sin prejuicio de que
tanto unos como otros compartiran principios y caracteristicas que son las
que precisamente les dan el cardcter de pertenecer a la familia del
Derecho en general.

En cuanto al Derecho Social como una tercera clasificacion nos comentan
los siguientes autores que:

Segin Gustavo Radbruch citado por el profesor Hugo Italo “El Derecho
Social, en primer término, responde a una idea del hombre sujeto a
vinculos sociales, del hombre colectivo, producto de una moral
colectivizada; la idea central en que el Derecho Social se inspira, dice
Gustavo Radbruch, no es la idea de la igualdad de las personas, sino la de
la nivelacion de las desigualdades que entre ellas existen, la igualdad deja
de ser, asi, punto de partida del Derecho para convertirse en meta o

aspiracién del orden juridico™.*

Estamos totalmente de acuerdo con lo anterior y es que esta clase de
derecho en efecto busca encontrar un contrapeso para nivelar Ja tan
marcada desigualdad que existe entre las llamadas clases sociales.

Por su parte ¢l distinguido Profesor Alberto Trueba Urbina, en su obra el
Nuevo Derecho del Trabajo, de la cual haremos un pequeiio extracto por
creerlo de suma importancia nos indica que el origen del Derecho Social
se dio de la siguiente manera:

“El Derecho Social arranca de las disposiciones o reglas cumplidas en las
famosas Leyes de Indias, para proteger a los aborigenes; normas de buen
trato y estatutos tuitivos del trabajo humano. Este Derecho Social se
inspird en la generosidad de los reyes catélicos, en las ideas de bondad y
caridad de la Reina Isabel, en el cuidado del trabajo humano, en

* Idem.
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mandamientos de la mas significativa  proleccion humana que
. . .- 54
desgraciadamente no se cumplieron en la practica...”.

Esto es en cuanto a la época colonial, pero continua diciendo y en la
siguiente pagina sefiala con respecto a la Insurgencia:

“La originaria proteccion de los derechos de los mexicanos, del
ciudadano y del jornalero, se encuentra en las proclamas libertarias del
Padre de nuestra Patria, ¢l Cura Miguel Hidalgo y Costilla, el primer
socialista de México, y en el mensaje de Don José Maria Morelos y
Pavon, otro de los Padres de la Independencia que asumio el titulo de
“Siervo de la Nacioén”, en que reclamaba aumento de jornal y vida
humana para los jornaleros; principios que se escribieron en el supremo
cddigo de la Insurgencia: la Constitucién de Apatzingan de 1814, primer
estatuto fundamental mexicano, aun cuando no tuvo efectos practicos”. *

Pero el Profesor Alberto Trueba Urbina sigue diciendo y para el rubro
seflalado como el Derecho Social en el siglo XEX se destaca:

“Desde las primeras leyes constitucionales que organizaron el Estado
Mexicano, se consignan derechos en favor del individuo y del ciudadano
en abstracto, y entre estos derechos el de libertad de trabajo, que nada
tiene que ver con nuestro derecho del trabajo moderno. Las
Constituciones politicas de México, a partir de la consumacién de nuestra
Independencia, son tradicionalistas, individualistas y liberales: Acta
Constitutiva del 31 de encro de 1824; Siete Leyes Constitucionales de 29
de diciembre de 1936; Bases Orgdnicas de 12 de junio de 1843; Acta de
Reformas de 18 de mayo de 1847; Bases para la Administracién de la
Repiiblica del 29 de abril de 1853; Constitucién Politica de la Reptblica
Mexicana del 5 de febrero de 1857; Estatuto Organico del Imperio de
Maximiliano del 10 de abril de 1865, de efimera imposicion, pues la
Constituciéon de 1857 nunca perdi6 su vigencia...”

Y continua diciendo “Ninguno de esos estatutos constitucionales habia
creado derechos sociales en favor de los débiles: el obrero dentro del
individualismo y liberalismo es objeto de vejaciones y se le convierte en
este subordinado, en mercancia de la que dispone libremente el patron, al
amparo del capitalismo que ¢l propic Estado representa, como hasta hoy.
Tampoco se encuentra en especial alguna norma socialmente protectora

** TRUEBA URBINA, Alberto. Nueve Derechq del Trabajo. Porria. México, 1970, p. 139.
* Ibidem. p. 140.
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de los débiles. Sélo se mencionan las instituciones sociales como objeto
de los derechos del hombre.

Aqui en México, mucho antes que en Europa y que en otra parte del
mundo, se habla por primera vez con sentido autonomo del derecho social

en funcion de pragmatica protectora de los débiles”. *¢

Y en razén de esto dltimo el autor hace referencia al “Nigromante” Don
Ignacio Ramirez y su discurso de los afios 1856-1857 del cual sefala: “El
liberalismo mexicano se estremeciod cuando Don Ignacio Ramirez hablé
como visionario del Derecho Social en las sesiones memorables del 7 y
10 de julio de 1856 tratando de romper los moldes tradicionales de las
Constituciones Politicas emanadas de la Revolucion Francesa para la
proteccion de los derechos individuales del hombre; asi mismo, presentd
nuevas teorias sociales que suavizarian mas tarde el bloque monolitico de
los nifios, hijos abandonados, huérfanos, mujeres y trabajadores, a fin de
incluirlos en la Constitucion como sujetos de tutela. La idea conmovio a
muchos constituyentes que objetaron el proyecto de Constitucién por
falta de normas sociales encaminadas a la proteccién no solo de aquellos
sino del proletariado esclavizado y explotado por la fuerza arrolladora del

. . 7
capitalismo”. °

En otras palabras el Profesor Trueba Urbina seiiala que Don Ignacio
Ramirez utiliz6 por primera vez con precision el término de Derecho
Social, pues €l hizo referencia a un derecho protector de los débiles,
mientras que los juristas europeos no lograron comprender este avance y
seguian con la Doctrina Aristotélica, en el sentido de que todo el Derecho
es Social puesto que esta dirigido a la sociedad y la legislacién universal
solo conocia la divisién tradicional de Derecho Privado y Derecho
Publico.

“El Derecho Social que naci6 teoricamente en el Congreso Constituyente
de 1856-1857, se integrd en su concepcion dialéctica con tres disciplinas
en cierne: Derecho Familia, para tutelar a los hijos menores abandonados,
huérfanos y mujeres; Derecho del Trabajo para proteger a los obreros, y
Derecho Agrario, para proporcionar tierras a los campesinos.

Y desde entonces se prendié la antorcha del Derecho Social”. *®

* Ibidem. p. 141.
7 TRUEBA URBINA, Alberto. Derecho Social Mexicano. Porriia. Méxica, 1978, p. 57.
# Ibidem. p. 106.
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El autor va mas alla y sefiala también que en un analisis profundo a lo
sustentado por Don Ignacio Ramirez y complementado por otros ponentes
en dicho Congreso, se forma no solo el contenido del Derecho Social,
sino también sec desprenden {as ramas del Derecho conocidas hoy en dia
con los nombres de Derecho de Trabajo, Derecho Familiar y Derecho
Agrario de los que se destacan los primeros lineamientos que fincan los
fines de estos derechos.

“Las ideas sociales que se tenian en nuestro pais de la legislacién de
Indias a las proclamas y estatutos de Hidalgo y Morelos inclusive las mas
precisas del “Nigromante”, no llegaron a cristalizar en las leyes al
declinar el siglo XIX pese a las inquietudes y manifestaciones. Los
juristas de entonces y la legislacion universal solo conocian la division
tradicional de derecho piblico y derecho privado y como parte de éste los
contratos de prestacion de servicios regulados primeramente en el Codigo
Civil de 1870 y en el 'de 1884 bajo la denominacion de “contrato de
obras” que incluia el servicio doméstico, por jornal, a destajo, a precio
alzado, porteadores y alquiladores, aprendices y Hospedaje, siendo de
justicia subrayar que los autores del Codigo de 1870 estimaron cono un
atentado contra la dignidad humana llamar alquiler ala presiacion de
servicios personales, apartandose del Cédigo Francés y de aquellos que
comparaban al hombre con las cosas. No obstante, el trabajo en el Codigo
Civil no era objeto de proteccion sine de relaciones de subordinacion del
obligadosga prestar el servicio y de direccion del que lo recibe (Art.
2578)".

El querido Profesor Trueba Urbina relata en su obra El Nuevo Derecho
del Trabajo Porria. México 1970 (pp. 145 y 146), que no fue sino hasta la
Constitucion de 1917 que los constituyentes logran plasmar las garantias
sociales en la Carta Magna, mismas que dan origen al Derecho Social
positivo y con el fin de no alterar el sentido de sus ideas nos permitimos
citar lo siguiente:

“En el Congreso Constituyente de Querétaro, precisamente en la sesién
del 28 de diciembre de 1916, el diputado José N. Macias frente a la
transformacion radical del proyecto de Constitucion Politica que ya se
habia planteado por Jara. Victoria y Manjarrez, contribuyé a robustecer la
teoria social de la misma alentando la penetracion del Derecho Social en
la CONSTITUCION™:

** TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo Derecho del Trabajo. Ob. Cit. pp. 143 y 144,
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“Esta Ley reconoce como Derecho Social Econdmico la huelga, dijo
Macias.

Esta el proyecto a disposicion de Ustedes. Yo creo - agregé - que los que
quieran ayudar al Sefior Rouaix (don Pastor) para que formule las bases
generales de la legislacion del trabajo, para que se haga un articulo que se
coloque, no s¢ dénde en 1a Constitucién, pero que no esté en el articulo
de las garantias individuales, para obligar a los Estados a que legislen
sobre el particular, porque de los contrario, si se mutila el pensamiento,
van a destrozarlo y la clase obrera no quedara debidamente protegida.

Y estas ideas se plasmaron en las bases del Articulo 123 de Ia
Constitucion de 1917 quedando definido en la Ley fundamental que
dichas bases son juridico-sociales, constitutivas de un nuevo derecho
social independiente del Derecho Piblico y del Derecho Privado, pues tal
precepto fue excluido de los derechos publicos subjetivos o garantias
individuales, pasando a formar parte de la Constitucién Social:
determinandose la proteccidn a los trabajadores y también como finalidad
del nuevo Derecho Social, incluso en aquellas bases, la reivindicacion de
los derechos del proietariado. El Derecho Social del Trabajo en México
no solo es proteccionista sino reivindicatorio de la clase obrera. Asi nacié
en la Constitucion de 1917 y en el mundo juridico el nuevo derecho
social en normas fundamentales de la mas alta jerarquia, por encima del
Derecho Publico y del Derecho Privado al ponerse, ademas, en manos del
proletariado, el porvenir de nuestra Patria. Por tanto, fue la primera y
unica en cinco continentes que recogié los anhelos de la clase obrera y
que proclamé la intervencién del Estado en la vida economica, en funcidn
revolucionaria de proteccién y reivindicacion de aquella clase y de todos
los econémicamente débiles (p. 145).

La ideologia social de nuestra Revolucion en documentos, proclamas y
disposiciones; en la lucha por la norma que favorezca a los parias, que
levante el nivel de vida econdmico del obrero y del campesino, que los
eleve a la maxima dignidad de personas, que los reivindique en sus
legitimos derechos al producto integro de su trabajo...Con este ideario se
crearon los Articulos 27 y123 de la Constitucion de 1917 en preceptos
que integran ¢l Derecho Agrario y el Derecho del Trabajo y sus
disciplinas procesales, en los que se resumen los fines de estas ramas
nuevas del Derecho Social y en la intervencion del Estado moderno en lo
politico y social, en favor de los débiles. Por lo que respecta al Articulo
123, su funcion revolucionaria es indiscutible.
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Las disposiciones de los mencionados preceptos constitucionales por su
naturaleza y contenido quedan excluidas de las clasicas normas de
Derecho Puablico y de Derecho Privade: porque no son normas de
subordinacién que caracterizan al primero ni de coordinacion que
identifican al segundo, sino de integracion en favor de los obreros y
campesinos y de todos los deébiles, para el mejoramiento de sus
condiciones econdmicas, la obtencion de su dignidad como personas y
para la reivindicacion de sus derechos en el porvenir, que significa
recuperar la plusvalia originada por la explotacion del trabajo, mediante
la socializacién del capital por la via de la evolucién gradual o de la
revolucion proletaria, maxime que tales dercchos por su propia naturaleza
son imprescriptibles (p.146)”.

Profundizando un poco mas en lo sefialado en los parrafos anteriores en
su obra Derecho Social Mexicano. Porriia. México 1978. (p.p. 223 a la
227) el mismo Profesor Trueba Urbina destaca otros aspectos para
defender la autonomia y aceptar que la creacion del Derecho Social tuvo
raiz en nuestra Constitucién Politica, por lo que creemos pertinente
sefialarlo de la siguiente manera.

“Rafael Martinez de Escobar sostuvo esta tesis: Principios de Derecho
Social es todo eso que se llama derechos del hombre o garantias
individuales; ya mas bien no le llamaria a este conjunto de disposiciones
que integran todos esos articulos, no le llamaria garantias individuales,
les llamaria yo garantias constitucionales (p. 223)".

Don José Natividad Macias, de la vieja escuela Juridica, muy
experimentado, conocia las teorias de Vallarta y de Rabasa y la confusion
a que podria Hegarse si, por virtud del amparo, se quisiera corregir todas
las violaciones de garantias constitucionales, no sélo las individuales.
Macias se opone y se llama la atencion al constituyente acerca de las
dificultades que podria crear la terminologia de garantias constitucionales
en relacion con el amparo, y revela al mismo tiempo su amplisima
concepcion de la garantia social.

Sostenia don José Natividad que hay “tres elementos: el individuo, la
nacién y el gobierno, garantias individuales que ven al individuo, al
elemento de derecho constitucional que se llama individuo; que hay
garantias sociales, que son las que ven a la nacién, a todo el conjunto, a
todo el conglomerado de individuos, y que hay garantias constitucionales
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o politicas que ven ya a la estructura, ya a la combinacion del gobierno
mismo”.

Estas expresiones no tienen mas objetivo que hacer improcedente el
amparc contra garantias sociales, tal como ¢l concibe: la garantia social
atafie a la sociedad y a la nacidn, por ser este término un concepto
sociologico. Las garantias constitucionales vendrian a ser garantias
politicas. Esto no es mas que una simple elucubracion sobre garantias, sin
percepcidon del Derecho Social; porque si es cierto que hay garantias
sociales que “ven” a la colectividad en general, por ejemplo, ia
declaracion del Articulo 27, que dice que la nacion en todo tiempo podra
imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés
publico, también son garantias sociales las que protegen a grupos de la
sociedad, campesinos y obreros, en lo relativo a dotacidn de terrenos,
jornada de ocho horas, descanso, salario minimo, elc,

Las discusiones en torno del concepto de garantias sociales ocurrieron
antes de que naciera en el Constituyente el derecho social: preceptos
nuevos que limitan las libertades individuales y protegen a los grupos
campesinos, obreros y débiles en general.

Los creadores de las garantias sociales no fueron abogados, porque
precisamente el jurista de aguel entonces no admitia que la Conslitucion
estableciera derechos distintos de los individuales y de las normas sobre
organizacion de los poderes piblicos y responsabilidades de los
funcionarios. El general Heriberto Jara fue el primero en quebrar la teoria
constitucional clasica al sostener que era necesario salirse de los moldes
clasicos, romper las viejas teorias de los tratadistas, con el objeto de
establecer preceptos nuevos sobre jomada de ocho horas, prohibicion del
trabajo nocturno industrial a las mujeres y menores, y descanso
hebdomadario; acariciaba el propdsito de crear una Constitucién politico-
social y destruia con sus argumentos la teoria de las Constituciones
politico-formales (p. 225).

Después se dictaron en Europa constituciones que siguen la misma teoria
de la mexicana, desde el Tratado de Versalles. En efecto, la fraccién VII
del Articulo 123, que dice: “Para trabajo igual debe corresponder salario
igual, sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad”, se consigna
expresamente en el Tratado de Paz de Versalles, que se suscribié en 1919.
Muchas ideas sociales de la Carta Mexicana de 1917 fueron copiadas por
otros codigos, perfeccionado el estilo y mejorados los conceptos. Pero de
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todos modos le corresponde la primicia. Y asi lo reconocen eminentes
juristas europeos.

El Profesor de la Facultad de Derecho de Dijon, Georges Burdeau, dice:
“Las disposiciones sociales han sido la nueva caracteristica de las
constituciones adoptadas entre dos guerras. Desde 1917, la Constitucién
Mexicana afirma una tendencia netamente socializante, después fue la
Constitucion de Weimar de 11 de agosto de 1919, cuyos articulos
relativos a los derechos sociales fueron reproducidos por ciertas
constituciones de los Estados miembros de Reich”.

Pierre Duclos, maestro de conferencia del Instituto Politico de Paris, se
expresa asi: “En 1917, un primer texto sistematiza el conjunto de los
nuevos derechos también reconocidos: la Constituciéon de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917...” Tan valiosas opiniones justifican la
prioridad del constitucionalismo politico-social de México. (ALBERTO
TRUEBA URBINA, ;Qué es una constitucion politico-social?, México,
1951). :

Por los antecedentes expuestos en relacion con las actividades del
Congreso Constituyente de Querétaro, podemos decir que en su seno se
socializé el derecho mexicano, al establecer preceptos que tutelan a los
ccondmicamente débiles y subordinan los intereses del individuo a los de
la sociedad. En esta virtud, los Articulos 3°, 5°, 27, 28 y 123 son
principalmente las bases fundamentales de nuestro derecho social
positivo. Entrafian, por consiguiente, garantias sociales relativas a la
educacion, a la propiedad como funcién social, al derecho de los
campesinos a la tierra, al reparto equitativo de la riqueza publica y al
trabajo.

Ademas de estas indiscutibles garantias sociales, tenemos también en
otros preceptos de la Constitucion normas constitutivas de garantias
sociales que protegen a la mayoria de la sociedad: por ejemplo, las
disposiciones escritas en la fraccién XVI del Articulo 73 de la Ley
Fundamental. En este precepto se establecen reglas basicas en materia de
salubridad, de lucha contra el alcoholismo y las drogas, enervantes que
tanto destruyen al ser humano (p.226).

Podemos precisar conceptos: las garantias sociales consignan los
derechos del hombre-social; es decir, los derechos del hombre vinculado
colectivamente y de los grupos débiles. Frente al régimen de garantias
individuales se ha levantado el régimen de parantias sociales, con
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objetivos distintos. Las garantias individuales protegen al individuo
contra el Estado; las garantias sociales tutelan a los econdmicamente
débiles frente a los poderosos, frente al hombre insaciable de riqueza y de
poder, y tienen por objeto librar al hombre de las garras de la explotacion
y la miseria. La supresién de la explotacion del hombre por el hombre se
inaugurd con el ejercicio de los derechos sociales o garantias sociales”.
(p-227)

Para finalizar con la tesis sustentada por el querido Profesor Trucba
Urbina y antes de entrar a los comentarios que realizaremos a la misma
sefialaremos las dos teorias integradoras del Derecho Social con las que
este autor culmina su exposicion, en las que concretiza tomando ¢l apoyo
de su exposicion y debido a su importancia en nuestro medio no debemos
pasar por alto. “Una, la difundida y aceptada unanimemente, sostiene el
caracter proteccionista, tutelar del débil, igualitario y nivelador del
Derecho Social, y como parte de éste el Derecho Obrero y el Derecho
Econdmico.

La otra, exclusivamente nuestra, proclama no solo el fin proteccionista y
tutelar del derecho social, sino el reivindicatorio de los econdmicamente
débiles y del proletariado; por lo que el derecho del trabajo como parte
del social es norma proteccionista y reivindicatoria para socializar los
bienes de la produccidn y suprimir el régimen de explotacion del hombre
por el hombre. Por esto es derecho social.

Ambas teorias se complementan e integran la Teoria General del Derecho
Social en el Articulo 123.

A) La primera tiene su fuente en la Constitucién Mexicana promulgada en
Querétaro el 5 de febrero de 1917, en la alemana de Weimar de 31 de
julio de 1919, y en las que le siguieron a ésta. La ensefio primeramente
Gustavo Radbruch y lo siguen distingutdos juristas. Entre nosotros: J.
Jesis Castorena, Mario de la Cueva, Lucio Mendieta y Nuiiez,
Francisco Gonzédlez Diaz Lombardo, Sergio Garcia Ramirez y Héctor
Fix Zamudio.

B)La segunda teoria tiene su fundamento exclusivamente en la
Constitucion Mexicana: es la que sustentamos solo nosotros por su
caracter reivindicatorio y la explicamos y divulgamos a través de la
Teoria Integral en la citedra y en el libro. *

“* Ibidem. pp. 151 y 153,
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En cuanto a la postura de otro reconocido Profesor como lo es el Doctor
Mario de la Cueva se destaca de su obra El Nuevo Derecho Mexicano del
Trabajo, Tomo I Porrda. México 1993 {(pp. 70 a la 85) lo siguiente sobre
“la idea del derecho social” que para efectos de seguir con fidelidad su
exposicion nos permitimos citarlo de la siguiente manera.

“No somos los inventores de la idea del derecho social; de ahi que nos
veamos obligados y que lo hagamos ademas con agrado, a exponer las
fuentes doctrinales en las que se inspird principalmente nuestro
pensamiento. Otras muchas ideas se quedaran en el tintero, pero en la
imposibilidad de presentarlas todas, les ofrecemos nuestras disculpas (p.
70)".

1. Los origenes del pensamiento: en el siglo XIX, Otto Von Gierke (Das
deutsche Genossenschafsrecht, Weidmannsche Buchhandlung, Berlin,
1868) explicoé que en el curso de la historia existid, al lado del derecho
privado regulador de las relaciones entre personas determinadas, un
derecho social creado por las corporaciones, cuyos caracteres eran su
autonomia y la circunstancia de que consideraba al hombre no como
persona plenamente individual, sino en sus relaciones con un cuerpo
social; ordenamientos juridicos que desaparecieron en gran medida en la
Edad moderna, pero que parecia que estaban encontrando un campo
nuevo en las corporaciones socioecondmicas del siglo XIX.

Ya en nuestro siglo encontramos un grupo numeroso de profesores de
Francia: a) en el afio de 1922, ese espiritu universal que fue Georges
Scelle, en uno de esos ensayos que nunca envejecen Le Droit Ouvrier,
Libraire Armand Colin, Paris, cap. primero), afirmd, con una conviccion
inquebrante, que el derecho del trabajo habia roto el principio de la
unidad del derecho comiin y creado un derecho de clase, una legislacion
defensora del trabajo en sus relaciones con el capital; b) Aquel gran
maestro que fue Paul Pic (Legislation industrielle, les lois ouvriers,
Arthur Rousseau editeur, Paris, 1939, pagina XIV), después de explicar
las transformaciones sociales y economicas que se estaban operando, hizo
la hermosa afirmacion de que “el derecho obrero era una rama auténoma,
muy diferente por su espiritu, puesto que no es sino la economia social
aplicada, y por sus métodos, a todas las otras ramas del derecho™; ¢)
Georges Gurvitch, escritor de prigen ruso, en dos libros extraordinarios
(Le temps présent el Pidée du droit social, Librairie philosophique J.
Vrin, Paris, 1931 y L’idée du droit social, Librairie du Recueil Sirey, Pris,
1932) nos obsequidé una relacion histérica y propuso como idea: el
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derecho es el derecho de las comunidades humanas no estatales que
domind a la doctrina de su época.

2) Los expositores de la idea del derecho del trabajo, derecho-social:
creemos poder afirmar que la vida se adelantd a la doctrina, porque en
1917 - lo hemos explicado en varias ocasiones - se proclamé en
Querétaro la primera declaracion de derechos sociales de la historia y dos
afios después de la Veimar; ciertamente, la primera no menciono los
términos derecho social o derechos sociales, pero si la segunda y fue en
ocasion de su interpretacidén que descubrieron los pensadores la unidad
derecho - del trabajo - derecho - social. (p. 71)."No quisiéramos afirmar
que Gustavo Radbruch, diputado a la Asamblea constituyente de Weimar,
sea el primer expositor de la tesis, pero si declaramos que no conocemos
ninguna otra exposicion tan precisa y tan honda... IZ]1 pensamiento del
antiguo maestro de la Universidad de Heidelberg, publicado en un libro
de 1929 (hemos consultado la traduccién espafiola: Introduccion a la
ciencia del derecho, Libreria de Voctoriano Suarez, Madrid, 1930.
Algunos de los parrafos de este apartado estdn tomados literalmente de la
obra de Radbruch), escrito en relacion con la Constitucién alemana de
Weimar, es una explicacion de las transformaciones sociales, economicas,
politicas y juridicas, que presenciaba el munde europeo a la terminacioén
de la primera guerra... Asistimos, escribié el maestro, al nacimiento de
dos estatutos juridicos, resultados de la quiebra de la concepcion
individualista y liberal, de la participacidn o intervencion mas o menos
amplias del estado en la economia y de la fuerza creciente de la clase
trabajadora: el derecho econémico son las normas que regulan la accion
del estado sobre la economia y el derecho del trabajo determina el
tratamiento que debe otorgarse al hombre en la prestacién de su trabajo.
En el primero de los estatutos, el estado se ha impuesto o se esta
imponiendo a la antigua relacién privada de produccion, sin desconocer
no obstante las exigencias del capital y los intereses del empresario, a los
cuales otorga su proteccion y ayuda; y en el segundo, la clase trabajadora,
después de algo mas de un siglo de lucha, se ha impuesto a [a burguesia y
a su estado para plantar un minimo de derechos sociales. Radbruch se
sintid un visionario: si el derecho econémico contempla el problema
desde el mirador de la economia y del empresario, el derecho del trabajo
lo centra en la persona humana y en su energia de trabajo, de donde se
sigue que se inspiran en propositos diversos, al grado de que
frecuentemente entran en colisién; la vida los estd aproximando, pues
cada vez mas penetra el uno en el otro para producir una relacién nueva,
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que no puede ser atribuida ni al derecho publico ni al privado, sino que
representa un derecho nuevo, de un tercer tipo: el derecho social del
porvenir. (p. 72).

a) El pensamiento de Georges Ripert: Francia, escribio ¢l maestro, vivia
en la creencia de que su Cédigo civil no solamente era una obra
perfecta, sino, ademds, de que regia la vida del pueblo, pero al
celebrarse su centenario principiaron a convencerse los juristas de que
el derecho estaba en vias de transformacion y de que si aun subsistia el
Codigo era debido a que el nuevo derecho se creaba en leyes de
excepcion.

La revolucion del siglo XVII1 acuiié tres palabras, libertad, igualdad,
fraternidad, pero el derecho individualista y liberal adopté unicamente las
dos primeras, en tanto el derecho que busca la democracia recogié
también la tercera, a la que interpreta como un derecho nuevo
socialmente protegido: “Si los hombres son como hermanos, deben ser
todos iguales, y si no lo son en la realidad, el mas débil debe tener el
derecho de que se le proteja” (Le régimen démocratique, pag. 131). (p.
73).

b) El pensamiento de G. Levasseur: ya no es licito, afitma el maestro de la
universidad de Lille, incluir al derecho del trabajo en el marco del
derecho piiblico o del privado, porque sus caracteres no lo permiten y
porque la separacion es cada dia menos precisa: el derecho del trabajo
ya revelé las lineas generales de una silueta propia, que consiste en la
transposicién juridica de situaciones econdmicas, lo que no ha de
entenderse en el sentido de que la influencia de los factores
econdmicos conduce a la tesis de que el derecho del trabajo tiene un
contenido exclusivamente econémico, pues posee también una
finalidad social y ética: evitar que el trabajo humano sea considerado
como una mercancia. (p. 74).

La quiebra de la clasificacién tradicional del orden juridico se explica
principalmente por tres razones que vamos a analizar en los renglones
subsecuentes: la primera es la ruptura de la dicotomia derecho-publico-
derecho-privado, mediante la formacién de la idea nueva del derecho
social; la segunda es el apartamento de los criterios meramente formales y
su sustitucién por un criterio material o sustancia nuevo; y la tercera es la
concepcién actual de la funcién del derecho constitucional en relacion
con ¢l resto del ordenamiento juridico.
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1. La ruptura de la dicotomia derecho-publico-derecho-privado: la
quiebra de la dicotomia es, ante todo, una imposicién de la realidad al
pensamiento juridico tradicional, cuyo resultado, segun la explicacion
de Radbruch, es la presencia del derecho social, subdividido en
derecho econdmico y en derecho del trabajo. Pero el visionario de
Heidelberg sofié con un derecho econdémico que subordinara la
economia a las necesidades sociales, una vision del mundo del mafiana,
ahi donde desaparecera el sistema capitalista y su consecuente
explotacion del hombre por el hombre, una visién que esta muy lejos
de darse en lo que se llama la democracia occidental: en una sociedad
dividida en clases sociales, en la que una de ellas aprovecha los
beneficios de la produccién y entrega o paga al trabajador lo
estrictamente necesario para que pueda vivir, la unién del derecho de la
economia y del estatuto laboral es un imposible, porque el primero,
como antafio el derecho privado, continua siendo un derecho de y para
el capital. Sin duda uno y otro se aparta de la dicotomia y sus
finalidades son distintas a las del viejo derecho publico v a las del
derecho privado, pero las diferencias entre los dos son igualmente
grandes. (p. 75}.

2, La sustitucion de los criterios formales de clasificacién por uno
material o sustancial nuevo: en ningune de los renglones que
dedicamos a la idea del derecho social se hace alusién a los caracleres
formales de las relaciones juridicas ni a la naturaleza de las personas
que intervienen en ellas. El pensamiento de Radbruch, de Ripert y de
Kevasseur fue a la entrafia del problema, a la bisqueda de la
naturaleza, de las raices y de los fines de los estatutos, esto es, aquellos
maestros se sumergieron en lo que llamamos la corriente material o
sustancial de la dicotomia derecho-publico-derecho-privado: en
ocasiones, la formacion de una relacién de trabajo presupone un
acuerdo de voluntades igualmente libres, como acontece en el trabajo
de los domésticos, y en otras, si existe en el contrato colectivo la
clausula de admision exclusiva de trabajadores sindicalizados, es
suficiente la voluntad del trabajador para que el sindicato imponga al
patrono la formacidn de la relacion; y sin embargo, el estatuto laboral
no se escinde para ser derecho privado o derecho publico, sino que es
en todo momento el mismo estatuto, un derecho nuevo, que no cabe en
la dicotomia y a la que no puede entenderse por caracteres formales.
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Asi se ha consumado uno de los saltos mas extraordinarios de la historia:
el criterio para la clasificacion del orden juridico ha vuelto a ser la
naturaleza de los intereses que tienen a la vista las normas: la garantia de
la convivencia humana en el derecho puiblico; los intereses particulares de
cada persona en sus relaciones con los demas en el derecho privado; la
regulacion y la proteccion de la economia y el aseguramiento de una vida
decorosa para el hombre que entrega su energia de trabajo a la economia
en el derecho social.

3. La funcién del derecho constitucional en la clasificacion del orden
juridico nacional: desde hace varios afios quedd cerrado el debate en
torno a la clasificacion dual o tripartita del orden juridico nacional. La
doctrina discute con cierta pasion la subclasificacion de cada una de las
tres especies, una cuestion en la que no podemos entrar aqui. En cuadro
mas generalizado decia: a) Derecho publico: derecho constitucional,
derecho administrativo, derecho procesal, para la doctrina alemana e
italiana, y otras ramas; pues varios profesores afirmaban la autonomia
de algunos estatutos, el fiscal, el militar, el maritimo, el aéreo, entre
otros; b) Derecho social: derecho econdmico, al que algunos
consideran parte del derecho publico y ¢l derecho de los hombres que
prestan su energia de trabajo a la economia: derecho del trabajo en
sentido estricto, derecho agrario y derecho de la seguridad social; c)
Derecho privado: derecho civil, derecho mercantil y derecho procesal,
para una parte de la doctrina francesa. (p. 76).

Los derechos sociales, cuyos origenes, contenido esencial y finalidades,
nos son ya conocidos, y a reserva de volver sobre ellos, pueden definirse
como los que se proponen entregar la tierra a quien la trabaja y asegurar a
los hombres que vierten su energia de trabajo a la economia, la salud y la
vida y un ingreso, en el presente y en el futuro, que haga posible en vivir
conforme con la naturaleza, la libertad y la dignidad humana. (p. 80}

No obstante la unién de los derechos individuales y de los sociales en el
género de los derechos humanos, nos encontramos con dos especies en
las que existen hondas diferencias especificas: los primeros son derechos
contra ¢l estado y en alguna medida contra la sociedad, son la esfera de la
libertad en la que no pueden penetrar los poderes publicos respetuosos
del orden juridico, son, como -afirma Jorge Jellinek, derechos publicos
subjetivos, por lo tanto, derechos que imponen al estado y a la sociedad
un no hacer. Los derechos sociales comparien también esa caracteristica
en lo que llamaremos mas adelante las libertades de coalicion, de



sindicacién, de negociacién y contratacion colectivas y de huelga,
actividades sobre las cuales el estado no tiene ni intervencién ni
vigilancia, pero son, en segundo lugar, un derecho positivo en contra de
los empresarios, que quedan obligados, primeramente, a reconocer a los
sindicatos de trabajadores y a encontrar con ellos las condiciones
colectivas de trabajo, y después a respetar y aplicar en sus empresas las
normas de la Declaracion, de la ley v de las que surjan de las restantes
fuentes del derecho. Es posible seifialar otra diferencia, que se traduce en
un hacer del estado, el que queda obligado a proteger a los trabajadores
en el ejercicio de los derechos colectivos y a vigilar, al través de la
inspeccion del trabajo, el cumplimiento de las normas laborales.

Antes de concluir el tema de las relaciones y diferencias entre los
derechos individuales y los sociales, es urgente decir que los segundos, y
esta fue una de las razones de su aparicion, constituyen un limite al
gjercicio de los derechos y libertades economicas que la burguesia
impuso en las declaraciones de los derechos del hombre de los dos
ultimos siglos; una observacion que pone de relieve el error de quienes
piensan que entre las dos especies de los derechos humanos hay una
contradiccion insalvable, la que de verdad sélo existe con los que fueron
derechos econdmicos espurios. (p. 81).

Los Constituyentes de 1917 le expropiaron al derecho civil las relaciones
de trabajo, pero duré mas de cincuenta afios la lucha del derecho nuevo
para afirmarse y alcanzar el esplendor que se eleva del titulo primero de
la Ley de 1970: la de 1931, no obstante sus excelencias, declard al
derecho comun, entendido come derecho civil, norma supletoria del
derecho de trabajo, reprodujo muchas de sus normas y formulas, quedé
anclada en la teoria de la relacion de trabajo como un contrato sui generis
y concibi¢ el salaric como la retribucion que se estipule libremente, entre
otras supervivencias.

Lentamente s¢ fue formando la doctrina nueva, y con ella, la conviccion
de que la primera victoria del naciente derecho del trabajo tenia que ser la
destruccion de la concepcién del trabajo mercancia ... Pues bien, el
Articulo 3° de la Ley es la victoria en la batalla por la idea del trabajo no-
mercancia y el anuncio de un derecho nuevo de y para los trabajadores, lo
que produce, como consecuencia magnifica, que el trabajo vuelva a ser lo
que nunca debid dejar de ser: el egjercicio de la noble profesion de
trabajar; por lo tanto, nunca mas se le aplicaran las normas que se ocupan
de las cosas, de tal manera, que en el futuro, las normas aplicables a las
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relaciones de trabajo deberan buscarse en la Declaracion de derechos y en
las disposiciones que se deduzcan de ella. Desprendiéndola de esta idea
del trabajo no-mercancia, el Articulo 3° dice que el trabajo “exige respeto
para las libertades y dignidad de quien lo presta”, disposicién que
significa, por una parte, que han de respetarse en la persona del trabajador
todos los derechos libertades que reconoce el titulo primero de nuestra
Carta Magna, y por otra, que debe tratarse al trabajador con el respeto y
consideracion que corresponden a la esencia de 1o humano. (p. 82).

Hay una diferencia mas entre la justicia individualista del derecho civil y
la justicia social del derecho del trabajo, porque ésta se plantea en cada
momento y especialmente en la fijacion colectiva de las condiciones de
trabajo, es ¢l problema de una clase social, el problema de todos los
trabajadores: un deber ser que consiste en las condiciones que deben
crearse y asegurarse al hombre. En varias ocasiones, los representantes’
empresarios hicieron la observacién de que algunas disposiciones no
correspondian a la realidad, e invariablemente respondié la Comisién
redactora del proyecto, que el fin del derecho del trabajo no es prorrogar
la explotacion del hombre y la injusticia, sino extirparlas.

La naturaleza del derecho del trabajo: la conclusion general de lo que
llevamos expuesto nos dice que el derecho del trabajo ya no puede ser
concebido como normas reguladoras de un intercambio de prestaciones
patrimoniales, sino como el estatuto que la clase trabajadora impuso en la
Constitucién para definir su posicion frente al capital y fijar los
beneficios minimos que deben corresponderle por la prestacién de sus
servicios. Un estatuto de y para el trabajador. (p. 85).

Vertidas las tesis de los maestros Trueba Urbina y Mario de la Cueva,
sobre el origen, la autonomia y el fundamento del Dereche Social,
creemos pertingnte citar a dos ilustres autores mas con el fin de asentar
tirmemente la base sobre la que se apoya el Derecho de la Seguridad
Social y en su momento lograr ubicarlo en la clasificacién correcta.

Por un lado tenemos a Néstor L. De Buen y por el otro a Ruben Delgado
Moya, en su obra Derecho del Trabajo, De Buen nos dice sobre el
Derecho Social lo siguiente:

“Los mas de los autores de derecho del trabajo, se inclinan por ubicar a
éste dentro del grupo de los derechos sociales. Segun lo antes expuesto,
tal postura implica una tesis pluralista, que admitiria, en vez de la clasica
distincion bipartita: derecho publico y derecho privado, una tercera
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categoria que estaria representada, precisamente, por el derecho social.”
61

Senala el autor que es dificil explicar para muchos estudiosos del derecho
ésta ultima clasificacion él prefiere hacer referencia a las tesis sustentados
por Gustavo Radbruch, toda vez que su aportacién es universalmente
conocida y por José Campillo Sainz, en razén de que es un excepcional
estudioso sobre la materia y su punto de vista atiende a la realidad
mexicana.

En cuanto al primero Radbruch, para efectos de sintetizar y recordando
que su tesis ya fue presentada durante ¢l estudio de este mismo tema, con
el maestro Marnio de la Cueva s6lo basta afiadir que “El derecho social
sera, evidentemente, producto de una moral colectivizada. Corresponde
aun distinto tipo de hombre: “la imagen del hombre sujeto a vinculos
sociales, del hombre colective como base del Derecho Social™. La idea
central en que el Derecho social se inspira dice Radbruch, no es la idea de
la igualdad de las personas, sino la de la nivelacion de las desigualdades
que entre ellas existen, la igualdad deja de ser, asi, punto de partida del
Derecho, para convertirse en meta o aspiracion del orden juridico. La
economia no puede entregarse al libre juego de las fuerzas en pugna.
Detras de cada relacion juridica privada asoma un tercer interesado: la
colectividad ...”. ®

En cuanto al otro expositor citado por el maestro Néstor en su libro
Derecho del Trabajo Tomo I Porraa, México. 1986 (pp- 92 99) se sefiala:

Tesis de José Campillo Sainz. La expone el maestro mexicano en su
trabajo Los derechos sociales (“Revista de la Facultad de Derecho”, t. 1,
1-2, enero-junio, 1951, pp. 189-213).

Los derechos sociales, sefiala Campillo, constituyen “un conjunto de
exigencias que la persona puede hacer valer ante la sociedad, para que
ésta le proporcione los medio necesarios para poder atender el
cumplimiento de sus fines, y le asegure un minimo de bienestar que le
permita conducir una existencia decorosa y digna de su calidad de
hombre”. No se trata de una categoria cerrada, que excluya al concepto de
derecho individual, ya que ambos se complementan mutuamente. “Los
dos tienen al hombre como comiin destinatario, aunque cada uno de ellos
lo contemple desde un angulo diverso en sus relaciones con la sociedad”.

¢ DE BUEN L., Néstor. Derecho del Trabajo, Tomo 1. Pornia. México. 1986. p. 92.
“ Ibidem. p. 94.
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“El contenide y la significacion de los derechos sociales estaran
condicionados, en gran parte, por la dogmatica que inspire a los distintos
tipos de regimenes politicos™. Por ello habra un diferente régimen de
derechos sociales en los sistemas totalitarios que en los que sigan una
tendencia democratica. En éstos, los derechos sociales tendrian las
siguientes caracteristicas:

a) Los derechos sociales se erigen como derechos fundamentaies y ello se
manifiesta en la idea de que “la sociedad debe poner sus recursos y su
actividad al servicio de las personas y éstas tienen derecho a exigir que
la colectividad les asista en caso de necesidad; les proporcione un nivel
de vida adecuado y ponga a su disposicion los medios necesarios para
alcanzar sus fines. A su vez, la aparicidn de los derechos sociales va
aparejada al nacimiento de los conceptos de “funcién social”, “deber
de trabajar”, etc.(p. 96).

b) En los derechos sociales se produce una interpenetracion entre las
esferas publica y privada, en un doble sentido. “Primero, de arriba a
abajo, mediante la intervencion del Estado en la actividad de los
particulares y, segundo, en forma ascendente a través de la insercion
dentro de la organizacion politica de los grupos sociales”. En todo caso
la intervencion del Estado no podra llegar nunca “al extremo de
eliminar el ejercicio de las libertades o de aniquilar el impulso creador
de la iniciativa privada”.

c) Los derechos sociales seran irrenunciables y las normas que a ellos se
refieren tendran el caracter imperativo y de orden publico. De ello
deriva una limitaciéon de la autonomia de la voluntad “que ha
trascendido también al ambito del Derecho Comin”.

d) Los derechos sociales tienden a “ser derechos particularizados o
especiales que otorgan un tratamiento diferencial en atencién a la
categoria econdémico-social de los individuos a los cuales se aplican”
(p. 202), aun cuando no podran ser “una marafia inconexa de
disposiciones privatisticas que vendrian a romper los principios de
abstraccion y generalidad de la ley”. Esta especializacion de los
derechos sociales deriva de que ¢l “derecho no puede desconocer que,
por encima de la identidad esencial entre los humanos, existen
diferencias accidentales que una correcta ordenacién de la sociedad
debe tener en cuenta. El orden juridico - sefiala Campillo - no es un
puro sistema matematico al que sea licito trabajar sobre abstracciones y
seres ideales. Estd llamado a regir la realidad y nada mas légico que
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establezca reglas diversas segun la diversidad de las situaciones sobre
las cuales ellas vayan a operar™.

En cuanto a su contenido, Campillo, siguiendo a Paoclo Biscaretti de
Raffia, sefiala que se desarrolla particularmente en tres sectores
esenciales: 1a Educacion, la asistencia y la economia.

La educacién constituye uno de los primeros derechos de prestacion
reconocidos por el Estado modemo. Este derecho, se ha ampliado desde
los grados posteriores a la educacidn primaria para alcanzar la formacion
profesional y técnica. |

La asistencia social, a su vez, evoluciona en nuestros dias hacia la
seguridad social e, inclusive, excede ya del campo del derecho del trabajo
e intenta abarcar a todo el econdomicamente débil o aun a toda la
poblacion. {p. 97)

El derecho econémico se manifiesta mediante el establecimiento de un
orden que regule las relaciones entre los hombres conforme a los dictados
de la justicia social. Su forma mas representativa es el derecho individual
del trabajo con sus postulados basicos “dignidad del trabajo humano al
que no puede considerarse como una mercancia o articulo de comercio;
limitacién de jornadas y establecimiento de descansos y vacaciones; pago
de una retribucion adecuada y normas protectoras del salario;
disposiciones sobre higiene y seguridad; proteccion a la estabilidad en el
empleo; principio de que para un trabajo igual debe corresponder salario
igual; normas protectoras para ¢l trabajo de mujeres y nifios, etc...”.

En otro orden, el derecho econdémico se manifestard otorgando a los
hombres la posesién y el dominio de bienes materiales, “procurando y
alentando el acceso de mayor nimero a los beneficios de la propiedad
privada”. Podra presentarse de manera distinta, segin que el Estado siga
una politica planificada o intervenida, o de aliento a la iniciativa y la
propiedad privadas. Para Campillo “la politica puede y debe regular la
economia, pero sélo para encauzarla al mejor logro del bien comiin y es
seguro que éste padecera cuando no se respeten las funciones que por
naturaleza corresponden especificamente a cada uno de los miembros que
integran el cuerpo social”. (p. 98)

Una vez que el Profesor Néstor De Buen plasma en su obra las dos tesis
anteriores entra a su analisis en donde al parecer muestra incertidumbre
para llegar a una solucién.
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“En términos generales y haciendo un poco abstraccion de lo dicho en el
inciso precedente, pareceria factible afirmar que el derecho del trabajo
pertenece a ese tercer género que hemos caracterizado siguiendo a
Radbruch y a Campillo. Sin embargo, tal afirmacién, que es valida en
términos generales, no lo es si se intenta obtener un resultado cientifico.
A ese proposito cabria hacer algunas observacioncs.

Desde un punto de vista histérico, las disposiciones reguladores del
contrato de trabajo, han pertenecido, en una primera etapa, al derecho
civil...

Desde el punto de vista de las relaciones o de las instituciones reguladas
por el derecho del trabajo - y estamos pensando en las tesis de Donati, de
De Buen y Fraga -, no cabe duda de que, sin negar el predominio de la
tendencia social, la estructura actual presenta normas de derecho privado
y de derecho publico. A titulo de ejemplo podemos mencionar algunos
contratos individuales de trabajo, en los que predominaria una justicia
conmutativa, v.gr.: ¢l de los altos empleados, deportistas, ciertos artistas,
etc., que en mas de una ocasion permiten al trabajador imponer
condiciones al empleador.

A su vez las normas reguladoras de las autoridades de trabajo son de
derecho publico, en cuanto se refieren a la organizacion misma del Estado

En realidad podriamos alcanzar, de todas maneras, una conclusién. Pese a
sus escollos terminoldgicos y a la circunstancia de que, en razén de su
hoy detenida expansion, el derecho laboral regula relaciones entre
trabajadores y empleadores en las que, no obstante ser de orden
individual, no se produce diferencia entre las partes fundamentalmente en
el orden sustantivo, el derecho laboral encaja en los lineamientos del
derecho social. La mayor parte de sus instituciones responden a la idea
del derecho social e intentan lograr la justicia social”. ©

El autor toma sus recervas para tomar una decisién, sin embargo, como €l
mismo seiiala si el nuevo derecho contiene normas que se identifican
tanto con el derecho privado como con el publico estamos en presencia de
un derecho distinto.

Para concluir con esta cascada de tesis sobre el Derecho Social citaremos
al Profesor Rubén Delgado Moya que con una perspectiva filoséfica

* Ibidem. pp. 101, 102 y 103.
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aborda el tema de la siguiente manera en su obra El Derecho Social del
Presente, Pornia, México 1977.

“ .. el Derecho Social del presente naci6 desde hace muchos siglos, y no
en 1917, en que aparece la Constitucién mexicana, o en 1929, en que ve
la luz piblica el libro de Radbruch, Introduccién a la Ciencia del
Derecho, por los motivos que a continuacién consignados.

La Historia de la Humanidad se divide en dos grandes partes: Prehistoria
e Historia.

La prehistoria comprende el tiempo transcurrido desde la aparicion del
hombre hasta la invencién de la escritura. La historia propiamente dicha
abarca desde la invencion de la escritura hasta nuestros dias, y se divide,
a su vez, en cuatro periodos: Edad Antigua, Edad Media, Epoca Moderna
y Epoca Contemporanea.

La prehistoria y la historia corresponden a la Era Cuaternaria, que todavia
vivimos. En dicha era cuaternaria, en la prehistoria, a raiz de que el
hombre aparece sobre la Tierra, antes de que se descubriera la escritura,
cuando el mencionado hombre tuvo necesidad de protegerse contra los
elementos de la Naturaleza o de otros especimenes mas fuertes, pero
menos inteligentes que él, recurrid a la formacién de grupos en los cuales,
por decirlo asi cohabitaban los hombres, las mujeres y los nifios, asi como
ciertas especies de animales y de plantas. A esta clase de incipientes
grupos los prehistoriadores llamaban pueblos prehistoricos, y desde la
constitucién de éstos, por la forma en que operaban, se puede llegar a la
conclusion de que en los mismos ya habia surgido la idea del Derccho
Social”. (p. 72)

“Esta concepcion, en cuanto a sus conclusiones, tiene como fundamento
las interpretaciones histdricas de los hechos y del pensamiento humano,
pues, atendiendo a lo dicho por Rousseau, ¢l hombre de la antigiicdad
celebrd un pacto social y como el individuo es un complejo de normas,
segun Kelsen, tuvo la necesidad incontrastable de crear un minimo de
requisitos que hicieran factible la convivencia en grupo, los cuales, en
todo caso, no podian haber sido otros que aquélios que tendieran a cubrir
las exigencias del contrato social, aunque los mismos no hubieran sido
redactados por virtud de la falta de escritura que privaba en esos tiempos
primitivos, lo cual se comprueba con Ja investigacion histérica de los
hechos. A estos requisitos o reglas elementales que el hombre tvo
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necesidad de darse para poder subsistir en grupo, nosotros los llamamos
derechos sociales...

El hombre primitivo, al unirse con sus iguales en las reuniones de los
grupos, busca y encuentra proteccion y proliferacion de su persona; sin
embargo, para que pueda permanecer en el grupo, tiene que respetarse el
derecho ajeno y le tienen que respetar el suyo con ¢l fin de que los
intereses de la comunidad marchen correctamente. Cuando la
circunstancia anterior no acontece, el individuo es expulsado del grupo o
¢éste de desbarata en razon directa de que no fueron observadas las reglas
del pacto social, Asi, tan importante y drastico, era el Derecho Social de
la prehistoria”. (p. 73)

“El Derecho, puede o no encontrarse en los cédigos, o en cierta categoria
de reglas que la gente observa, es el conjunto de normas que rigen las
relaciones de los miembros de una comunidad, entre si, o de éstos con la
misma, y viceversa. Este tipo de Derechos, que es al que todos los
jurisconsultos, juristas y abogantes y abogadores (yo no sé por qué se les
dice abogados o licenciados), se¢ refieren, no nos interesa en su estudio,
pues el mismo se apart6é de su matriz para ocasionar verdaderos atentados
contra esa Humanidad, y para muestra basta con citar el caso del Derecho
que en Grecia y en Roma prohijé la esclavitud y en la Edad Media la
servidumbre. En cambio, €l otro derecho, el que es derecho, directo, recto
o correcto, si nos apasiona analizarlo porque el mismo desde que nacién
ha sabido ser interpretado, como corresponde a su noble investidura, por
todo hombre de bien.

El derecho-derecho, que es al que corresponde el Derecho Social, nacién
en las tribus primitivas como una manifiesta necesidad, habiendo
evolucionado paulatinamente hasta que de pronto, cuando unos cuantos
hombres se sintieron con imperio sobre los demas, desaparecid y, en su
lugar, aparecid el derecho del mas fuerte. Es en esta etapa de la historia
humana cuando el derecho-derecho pierde su fuerza y con ello se propicia
el ingreso de un derecho nuevo que de ahi en adelante habra de regir un
distinto tipo de relaciones: las de la propiedad privada, que dan origen a
la expoliacion del hombre por el hombre™. (p. 74)

“Una vez que ha surgido el Estado como ficcion juridica aparecen
completamente identificados los derechos publico y privado, que rematan
desde entonces al Derecho Social. Ellos son, el Estado y el Derecho
(piblico y privado), los que, en union de cierta categoria de
subespecimenes humanoides, atentaron contra los intereses naturales de

52



la clase obrera, al haberla escamoteado su derecho-derecho o, dicho en
buen romance, su Derecho Social, €l cual por ser imprescriptible, como
acertadamente ha dicho Alberto Trueba Urbina, ha sido reasumido por la
propia clase trabajadora, por los laborantes, por los econdomicamente
débiles y por los proletarios, a través del lenguaje de las garantias sociales
que se encuentra inscrito en la Constitucion de Weimar y en los escritos
de los multiples tratadistas progresistas”. (p. 75)

“ En sintesis: el Derecho Social (aquél del que dijimos que era derecho-
derecho, que preservo y preservara siempre la dignidad del ser humano),
es un conjunto de principios que son inalienables, imprescriptibles ¢
irrenunciables al hombre que, no escrito o escrito, nacié desde que ésta se
reunié en grupo, habiendo sido combatido primero por el Derecho
Privado, que creo la clase explotadora para proteger sus intereses de la
clase explotada, y después por el Derecho Publico, que estatuyo el Estado
con el fin de garantizar mejor la defensa de esos intereses en perjuicio de
los del hombre, que es el Gnico ser-trabajador que existe en la corteza
terrestre en virtud del habito congénito que lo ha hecho sobrevivir de
muchas de las demas especies, dando asi ingreso a la injusticia social que
perdurd por siglos hasta que recientemente los débiles en la economia, los
desposeidos de las riquezas, haciendo examen o conciencia de la
situacién en la que los han colocado los que todo tienen, incluyendo la
vida y la dignidad de aquéllos a quienes expolian, se han percatado de
que pueden reimplantar, por los fueros que les son propios y
caracteristicos, con derecho o sin Derecho, fuera o dentro de la ley que
los oprime, un reajuste en el desorden que impera en el estado de cosas,
para hacer mas acorde y mas llevadera la vida de la especie humana.”. (p.
76)

Una vez que se transcribi6, aunque en forma resumida por cuestion de
espacio, la tesis sostenida por el Profesor Delgado Moya entraremos a su
analisis.

Creemos necesario el citar a estos cuatro autores en primer lugar por el
gran legado cultural que nos presentan y por otro lado por la diversidad
en la forma de tomar el tema, situacién que sirve, a nuestro parecer, para
enriquecer la vision con la que debe hacerse un estudio sobre este
importante rubro.

Retomando lo sefialado en temas anteriores, cuando afirmabamos el
hecho de que el Derecho como ciencia es muy compleja y més aun,
siendo una creacion del hombre enfocada al mismo hombre, sin embargo,
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surge la necesidad de estudiarlo y como en este caso desentraiiar el origen
y la autonomia del Derecho Social.

En este orden de ideas y con el énimo de rendir su justo valor a cada una
de las tesis sustentadas nuestro parecer es que si bien en cierto, como lo
sefiala el autor Delgado Moya la idea del derecho social surgi6é en las
tribus primitivas, a raiz de esa busqueda por salvaguardar su integridad
fisica protegiéndose contra los elementos de la naturaleza asi como el
hecho inevitable de convivir con otros seres humanos a los que debe
respetar y ser respetado con el fin de que los intereses de la comunidad
marchen correctamente, también es muy valido lo sefialado por el maestro
Trueba Urbina en cuanto que después de esa peérdida de la dignidad
humana durante los siglos de la explotacion del hombre por el hombre
surgen las ideas sociales plasmadas con claridad en las Leyes de Indias,
en las proclamas de Hidalgo y Morelos y también en la exposicion
correspondiente que hiciera Ignacio Ramirez como una escalinata en
donde al avance nos acerca a la perfeccion adoptada universalmente por
juristas extranjeros como lo resalta el profesor Mario de la Cueva, tal es
el caso de Gustavo Radbruch o como Ia posicion , tan objetiva y actual
que se identifica con la realidad mexicana plasmada por el jurista José
Campillo Sainz que proclama la recuperacion de la dignidad humana y el
bien comun.

No quisiéramos terminar el presente tema sin dejar de sefialar que tal vez
la influencia del enorme legado cultural que nos dejan nuestros ilustres
maestros mexicanos nos orilla a estar orgullosos de que la Constitucién
de los Estados Unidos Mexicano de 1917 sea la primera Carta que elevé a
tal rango los llamados derechos sociales.

Una vez aceptada la existencia valida de una gran rama del Derecho sélo
falta indicar, como lo hacen también todos los autores que asi la
consideran, la ubicacion del Derecho de la Seguridad Social en la teoria
tripartita de clasificacién que para nosotros se presenta de la siguiente
manera:

1 Derecho Publico
2 Derecho Privado
3 Derecho Social
A Derecho Agrario
B Derecho del Trabajo
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C Derecho de la Seguridad Social
D Derecho de Asistencia Social
E Derecho Social Internacional
F Derecho Econémico
G Derecho Procesal Social
a Apgrario
b Laboral
¢ De la Seguridad Social

Lo anterior fue tomado en extracto de las obras de Lucio Mendieta vy
Niuiiez, Ei Derecho Social, Porria México 1967 (p. 66 y 67) y el Profesor
Gregorio Sanchez Ledn, Derecho Mexicano de la Seguridad Social,
Cardenas editor y distribuidor. México 1987 (p. 4).

C) DEL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL.

Comenzaremos por analizar alguna de las definiciones que sobre Seguro
Social de han dado para después comprender ampliamente al instituto que
nos referimos. Tenemos en primer término al maestro Gustavo Arce Cano
citado en la obra de los profesores Hugo Italo M. y Rafael Tena S. que a
la letra dice:

“Es el instrumento juridico del Derecho Obrero por el cual una institucion
piblica queda obligada, mediante una cuota o prima que pagan los
patrones, los trabajadores y el Estado, o sélo alguno de éstos a entregar al
asegurado o beneficiario que deben ser elementos econdémicamente
débiles, una pensién o subsidio cuando se realicen alguno de los riesgos
profesionales o siniestros de carécter social”.%

No estamos de acuerdo en utilizar el término de “instrumento juridico del
Derecho Obrero” tal expresion indica como si se tratara de una figura del
Derecho del Trabajo, es decir como si el organismo al que nos referimos
formara parte exclusiva del drea laboral, lo que en temas posteriores ha

“ MORALES SALDANA, Hugo Italo y Rafael Tena Suck. Derecho de Ia Seguridad Social, Ob. Cit. P.
21.
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quedado bien claro es que existe una relacién muy estrecha entre una y
otra rama del derecho pero cada una tienen también diferencias con la
otra y el Seguro Social en particular no sélo otorga los derechos que
consagra a trabajadores sino a una gama mas amplia de sujetos.

En cuanto a lo sefialado en la definicidn, cuando se refiera a “asegurados
o beneficiarios que deben ser elementos econémicamente débiles™ esto ya
no se ajusta a la realidad ya que en la Ley del Seguro Social se admite que
inclusive patrones, personas fisicas, profesionistas, pequefios propietarios
sean sujetos de aseguramiento y no precisamente deben estar en la
miseria pero recordemos que el fin entre otros de la Seguridad Social es
llevar esos beneficios al mayor nimero de personas que la carezcan.

Por lo que toca a la definicién que el legislador plasma en la Ley del
Seguro Social en su Articulo cuarto establece: “Art. 4° - Ei Seguro Social
es el instrumento basico de la seguridad social, establecido como un
servicio publico de caracter nacional en los términos de esta ley, sin
perjuicio de los sistemas instituidos por otros ordenamientos”’.

El problema, como siempre en la mayoria de las leyes mexicanas, es el
hecho de que los legisladores redactan de tal forma que caen en una
cadena de reenvios de un articulo a otro y lo que es peor esa frase que
utilizan, “en los términos de esta ley” llegan a caer en un abismo tan
profundo, y todo porque quieran evitar el olvido de alguna caracteristica o
cualidad de la Institucién a concretizar. Estamos de acuerdo en que tanto
las definiciones como las normas deben ser genéricas, pero sin llegar al
extremo de que esa generalidad nos desvie del objetivo.

Observamos otro concepto que sin quitar valor a las anteriores nos parece
mas acertado, porque sin caer en lo particular trasmite claramente la idea
basica que debemos tener sobre un seguro social que por si misma se da a
entender, sin afectar por ello las diferentes modalidades que éste érgano
una vez instituido pueda adoptar para llevar la funcién que se ha fijado a
través de la imparticién de la seguridad social. Es el autor Eduardo
Carrasco Ruiz citado a su vez ¢n la obra del Profesor Hugo Italo Morales.

“El Seguro Social es el instrumento de la seguridad social mediante el
cual se busca garantizar mediante la solidaridad, los esfuerzos del Estado
y la poblacion econdmicamente activa; evitando o disminuyendo los
riesgos y contingencias sociales y de vida a que esta expuesta la
poblacion, y los que de ella dependen, para obtener el mayor bienestar
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social, bioldgico, econémico y cultural posible en un orden de justicia

social y dignidad humana”. %

El Instituto Mexicano del Seguro Social es creado a través de la Ley del
Seguro Social, misma que establece las facultades y caracteristicas de
dicho Instituto, entre otras las mas importantes son la sefialada en el
Articulo primero, el cual establece que esa ley es de observancia general
en toda la Republica y que las disposiciones contempladas en ello son de
orden pablico y de interés social.

Las caracteristicas a las que hacemos referencia se encuentran en un
estado muy genérico, en el Titulo Primero de la ley mencionada, puesto
que el legislador entra mas en detalle en el contenido del Titulo Cuarto de
la misma, para efectos de localizar a las facultades mas trascendentales a
nuestro parecer, sefialamos el contenido de los articulos tercero, cuarlo,
quinto, octave y noveno que a la letra dicen:

Art. 3° - La realizacién de la seguridad social esta a cargo de entidades o
dependencias  piblicas, federales o locales y de organismos
descentralizados, conforme a lo dispuesto por esta ley y demas
ordenamientos legales sobre la materia.

Art. 4° - El Seguro Social es el instrumento basico de la seguridad social
establecido como un servicio pablico de caracter nacional en los términos
de esta ley, sin perjuicio de los sistemas instituidos por otros
ordenamientos.

Art. 5° - La organizacion y administracion del Seguro Social en los
términos consignados en esta ley, estdn a cargo del organismo publico
descentralizado con personalidad y patrimonio propios, denominado
Instituto Mexicano del Seguro Social, el cual tiene el caracter de
organismo fiscal auténomo, cuando asi lo prevea la presente ley.

Art. 8° - Los asegurados y sus beneficiarios para recibir o, en su caso,
seguir disfrutando de las prestaciones que esta ley otorga, deberin
cumplir con los requisitos establecidos en la misma y en sus reglamentos.

Art. 9° - Las disposiciones fiscales de esta ley que establecen cargos a los
particulares y las que sefialan excepciones a las mismas, asi como las que
fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacién estricta. Se considera
que establecen cargas las normas que se refieran a sujeto, base de
cotizacion y tasa.

% Idem,
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De la simple lectura de los anteriores articulos se destaca que la
naturaleza juridica del Instituto Mexicano del Seguro Social es la de ser
una persona moral con personalidad juridica y patrimonio propio, en
donde los fondos que forman ese patrimonio contienen una parte
proporcionada por la Federacion y el objeto de esta organizacion es la
prestacién del servicio publico. La mezcla de todas estas caracteristicas
ratifican la legitima formacion de un organismo publico descentralizado,
situacion que lo pone en ventaja por ser responsable de sus propios actos
lo que en otras palabras se interpreta como autonomia que le permite
actuar por cuenta propia y con facultades para determinar los créditos y
las bases para su liquidacion, asi como para fijarlas en calidad liquida,
cobrarlos, percibirlos, ¢ invertirlos en actividades para el logro de su
objeto social.

“El Seguro Social es un derecho. Juridicamente se puede exigir el pago
de las prestaciones que ampara. No son, por consecuencia, las
indemnizaciones que concede, un don graciosamente proporcionado a la
clase obrera, como era la asistencia. No son caridad, no son limosna, que
otorgaba la beneficencia, pues asi como los empresarios consideran en
sus cuentas un tanto por ciento para la amortizacion de utiles, edificios,
etc., es justo que prevean otro tanto para reparar la pérdida de fuerzas y
vidas humanas, su disminucién y, por tltimo, su inutilidad en las
negociaciones, ya que es un derecho del hombre proteger sus existencia.

Por elio ellos pagan las cuotas”. %

Creemos pertinente la cita anterior, ya que coincidimos con el reconocido
autor Gustavo Arce Cano y tomamos lo sefialado por éste como una
orientacidn para el asegurado y sus beneficiarios.

En cuanto a la base constitucional de la Ley del Seguro Social tenemos
que existe unanimidad en la opinién de los tratadistas en sefialar como
fuente constitucional al articulo ciento veintitrés de nuestra Carta Magna
y mas especificamente en la fraccion XXIX del apartado “A”, que en su
texto indica:

“Art. 123 - Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente
util; al efecto se promoverdn la creacién de empleos v la organizacion
social para el trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguientes, debera
expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:

% ARCE CANO, Gustave, De los Seguros Socjales a la Seguridad Socjal. Porrda. México. 1972.p. 33.
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A.Entre los obreros, jornaleros, empleados, domésticos, artesanos y de
una manera general todo contrato de trabajo: ...

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprender
seguros de invalidez, vejez, de vida, de cesacion involuntaria del
trabajo, d enfermedades y accidentes, de servicio de guarderia y
cualquier otro encaminado a la proteccion y bienestar de los
trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus
familiares”.

El comentario al respecto es que desgraciadamente el legislador ubicé a
la seguridad social y en si, a la Ley del Seguro Social en el apartado que
hace referencia a la proteccién de los trabajadores, limitandola en su
esfera de aplicacién sélo a las personas que cubran ésta cualidad, sin
prever que el futuro de la seguridad social tiende cada dia mas a proteger
no solo a los obreros y sus familias sino también a todos aquellos
integrantes de la sociedad que por una u otra razén necesitan ser
amparados bajo sus beneficios en busca de ese equilibrio social.

La seguridad social como ha venido sefialando no debe limitarse a
proteger a ciertos sectores de la poblacion marginada, por el contrario la
idea basica de esta figura estd encaminada a proporcionar bienestar a toda
la comunidad y en particular a los mas desvalidos, tengan o no la calidad
de trabajadores. Derivado de lo anterior no es correcto el titulo que el
legislador acepté para la ley que se conoce como Ley del Seguro Social
porque asi como ¢l nombre lo dice deberia hacer referencia y contemplar
a una seguridad social integral, segin se analizaba, lo que a nuestro
parecer permita la siguiente sugerencia:

El titulo correcto que debe designarsele a la Ley del Seguro Social es el
de “Ley del Instituto México del Seguro Social”, toda vez que lo que en
ella se establece se refiere a la creacién de dicho organismo, sus
funciones y facultades, limitandose a prestar sus servicios solo a los
asegurados (derechohabientes, beneficiarios y asegurados) dentro de los
que no encuadran todos los menesterosos que de acuerdo con el titulo
actual de la ley deberian ser contemplados. Lo anterior lo respaldamos
comparando el titulo de la ley que comentamos con el de la Ley del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al
Servicio del Estado, la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas, mismas que llevan un nombre correcto segin nuestro
aprecio.
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En cuanto a los drganos de gobiemno del Instituto Mexicano del Seguro
Social encontramos que la autoridad mexicana es La Asamblea General,
integrada por treinta miembros; de ahi siguen Ll Consejo Técnico,
conformado por doce miembros; La Comision de Vigilancia, compuesta
por seis miembros y La Direccién General cuyo representante sera
nombrado por el Presidente-de la Reptiblica. En los tres primeros
Organos, los miembros se integran equitativamente entre representantes
de: trabajadores, patrones y del Estado conformandose asi un organismo
Tripartita.

a) DEL REGIMEN OBLIGATORIO Y REGIMEN VOLUNTARIO.

Las prestaciones que otorga el Instituto Mexicano del Seguro Social se
localizan bajo dos grandes rubros de aseguramiento, en donde tenemos
por un lado el régimen obligatorio y por el otro al régimen voluntario, lo
anterior se consagra en la Ley del Seguro Social en su Articulo sexto
sefiala:

“Art. 6° - El Seguro Social comprende:
i. El régimen obligatorio, y
1. El régimen voluntario”.

El contenido del primero de estos se localiza en el Titulo Segundo de la
citada ley, el cual abarca desde el Articulo 11 hasta el Articulo 239 con
un total de diez capitulos, apartado mediante el cual se desarrolla la
mayor cantidad del contenido de este ordenamiento juridico, mientras que
el desarrollo del régimen voluntario se encuentra en el Titulo Tercer que
contiene dos capitulos y un total de once articulos. Lo anterior de ninguna
manera marca la importancia de uno sobre otro, sin embargo se muestra
la preocupacién de la dificil tarea que ha sido el ampliar, como ya
sefialabamos, la cobertura de aseguramiento a todas aquellas personas que
sin cubrir la calidad de trabajadores también deben ser protegidas por la
seguridad social y al mismo tiempo se nota el peso que agobia los fines
de esta seguridad social, como la concebimos en forma integral, en busca
de salvaguardar la dignidad humana, el hecho de haber sido encuadrada
por los legisladores dentro del campo obrero.

Rompiendo con el orden que guarda la Ley en cuanto a la presentacion de
estos dos rubros, nos permitimos alterar su orden para realizar primero un
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estudio, aunque sea someramente, el régimen voluntario por asi convenir
a nuestros intereses y lograr una mayor atencidon sobre el régimen
obligatorio por ser de mayor trascendencia para nuestro estudio.

En cuanto al régimen voluntario podemos sefialar que abarca dos
modalidades, por un lado el llamado “seguro de salud para la familia™ y
por el otro a los asegurados adicionales. El primero va dirigido
primordialmente a personas no trabajadoras por lo tanto, cualquier
persona puede realizar un convenio con ¢l Instituto Mexicano del Seguro
Social para que se le otorguen las prestaciones que €ste otorga a traves
del ramo de seguro de enfermedad y maternidad, y no solo esté asegurado
sino también a todos sus dependientes siempre y cuando reunan los
requisitos sefialados en el Articulo 84 de la Ley del Seguro Social,
también bajo este rubro se incluyen a los trabajadores mexicanos que se
encuentren laborando fuera del pais y tengan el servicio al encontrarse en
nuestro pais o para sus familias que radiquen aqui. En ambas hipétesis se
debe cubrir una cuota anual al Instituto de referencia.

Por lo que cabe seiialar de los seguros adicionales, €stos consisten en que
se podra pactar con el Instituto Mexicano del Seguro Social para que
cubra las prestaciones economicas plasmadas en un contrate ley o
contrato colectivo de trabajo que fueran superiores a las de misma
naturaleza, contenidas en la Ley del Seguro Social. Aqui la forma de
pagar por esas diferencias sera convenida por el Instituto sefialado.

En el régimen obligatorio podemos apreciar dos sujetos con calidades
distintas que como en muchas relaciones juridicas para efecto de estudio,
como lo seifiala el Profesor Gregorio Sanchez llamaremos sujeto aclivo
conformado por el asegurado y sujeto pasivo que recaiga en la figura del
patrén. En nuestras palabras, derivado de la relacion que se presenta en
este régimen, la Ley sefiala la existencia de personas fisicas susceptibles
de aseguramiento, es decir, individuos que cubriendo la calidad de ser
trabajadores deben ser inscritos ante el organismo encargado de impartir
la seguridad social para que sdélo otorguen las prestaciones que contempla
la misma Ley y la existencia por otro lado de personas ya sean fisicas o
morales (juridicas) que encuadren en el presupuesto se ser patrones, a las
que se les obliga a registrarse € inscribir también a sus trabajadores en
este Instituto Mexicano del Seguro Social. Situacién que a diferencia del
régimen voluntario en donde la inscripcion se deriva de un convenio
{acuerdo de voluntades), aqui la inscripcion obedece a la obligatoriedad
que la norma impone, y pareciera que ésta sélo recae sobre el patron
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cuando expresamente la ley lo sefiala en su articulo quince, fraccion
primera:

“Art. 15 - Los patrones estan obligados a:

1. Registrarse e inscribir a sus trabajadores en el Instituto Mexicano del
Seguro Social, comunicar sus altas y bajas, las modificaciones de
salario y los demas datos, dentro del plazo no mayor de cinco dias
habiles, conforme a las disposiciones de esta ley y sus reglamentos”.

Asi como también en sus diversos reglamentos las obligaciones van
dirigidas al patrén, tal es el caso del Reglamento de Afiliacion y el mismo
" Reglamento para la Imposicion de Multas por Infraccion a las
Disposiciones de la Ley del Seguro Social y sus Reglamentos. De tal
manera que al buscar una obligacion expresamente dirigida al trabajador
no encontraremos alguna, por lo que coincidimos con la existencia de un
sujeto pasivo que carga con la obligacién y un sujeto activo que tiene
facultad para ejercitar ciertos derechos por medio de una tercera persona
(Autoridad) llamada Instituto Mexicano del Seguro Social.

Esto a diferencia de otras ramas del Derecho en donde predomina la
situacion de que todo derecho tiene su correlativa obligacién no opera,
dindole la calidad de un derecho suigénesis que respalda su
independencia como ciencia auténoma.

Una vez que se analizé la postura del sujeto pasivo en cuanto a sus
obligaciones se refiere, sefialaremos cuales son los individuos que
encuadran en el sujeto activo segin la Ley del Seguro Social:

“Art. 12 - Son sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio:

I. Las personas que se encuentren vinculadas a otras, de manera
permanente o eventual, por una relacién de trabajo, cualquiera que sea
el acto que le dé origen y cualquiera que sea la personalidad juridica o
la naturaleza econémica del patron y aun cuando éste en virtud de
alguna Ley especial, esté exento del pago de impuestos o derechos.

I. Los miembros de sociedad cooperativas de produccién, y

M. Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del Decreto
respectivo, bajo los términos y condiciones que sefiala la ley”.

En cuanto al contenido de este articulo sélo sefialaremos que debe
entenderse por trabajador y por patrén lo que la Ley Federal del Trabajo
establece al respecto, sin dejar de mencionar que también se abre una
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gran polémica generalizada entre los tratadistas sobre el contenido de este
articulo que da pie a confusién cuando al contenido del articulo trece de
la Ley del Seguro Socia que indica el aseguramiento voluntario de otros
sujetos con calidades muy diversas, como: profesionales, trabajadores,
independientes, comerciantes ejidatarios, patrones personas fisicas,
trabajadores al servicio de la administracién publica federal que a simple
vista forman un grupo muy complejo de sujetos y peor aun cuando el
legislador de ésta Ley también sefiala que el régimen voluntarto,
concretamente en ¢l seguro de salud para la familia puede ser gozando
por los sujetos del régimen obligatorio (parrafo segundo del articulo 241).
Dejamos la puerta abierta para el analisis de estos problemas, por ser
complejos y dignos merecedores de ser estudiados con mayor amplitud.

Retomemos el terna de la falta de obligaciones expresamente impuestas al
trabajador en la Ley del Seguro Social, cabe mencionar que sin duda
alguna estamos ¢n presencia de una de las finalidades del Derecho de la
Seguridad Social que es la proteccién a la clase débil y el predominio del
principio de buena fe que recae sobre ella, en donde la buena fe se
presume y lo que hay que probar es la mala fe que en todo caso corre a
cargo de la clase pudiente (Patron), tal como sucede en el Derecho del
Trabajo, su rama juridica hermana.

Hacemos referencia al principio de buena fe toda vez que mas que una
obligacion, el trabajador sélo debe actuar con rectitud y honestidad, por
ejemplo en cuanto al caso de proporcionar sus datos generales correctos
para su inscripcion ante el Instituto de Seguridad Social que hemos hecho
referencia. Sin perder de vista la bisqueda de la justicia que todo derecho
contempla, si por tal o cual indicio se llega a probar que el
derechohabiente miente en algin dato o padecimiento, la sancion es el
hecho de no proporcionarle la prestacién que solicitaba por no tener el
derecho a gozarla.

La obligatoriedad también se refleja en el pago de cuotas toda vez que la
Ley obliga al patrén a cubrirlas, tanto su porcentaje como el hecho de
retener al trabajador €l suyo para enterarlas al Instituto de referencia, de
tal forma que al no realizar la entrega en los términos y plazos que se le
sefialan se hace acreedor a una sancién. Situacidén que no se da en el
régimen voluntario que al momento de no pagar la anualidad, a través de
la renovacién del aseguramiento, el contrato termina a su vencimiento.

Por ultimo, ¥y no por eso menos importantes, son los llamados ramos de
seguro que se otorgan dentro del régimen obligatorio que siempre
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abarcaran en mayor propercion de prestaciones a los concedidos bajo el
régimen voluntario. Son cinco ramos de seguro que se ofrecen y los
sefiala el articulo once de la Ley del Seguro Social:

“Ar. |1 - El régimen obligatorio comprende los seguros de:
I. Riesgos de trabajo;

0. Enfermedades y maternidad;

. Invalidez y Vida;

IV. Retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, y

V. Guarderias y prestaciones sociales”.

Es a través de estas figuras que la Ley pretende alcanzar la seguridad
social y con sus prestaciones logra abarcar una gran gama de situaciones
para evitar el desamparo, la enfermedad, la pobreza, la inseguridad y’
prever un futuro de bienestar para el asegurado y su familia.

En cuanto al régimen financiero de estos ramos de seguro, los
trabajadores aportaran un porcentaje determinado en la ley, en tres de
esos cinco ramos y sélo se les exenta del pago proporcional en los ramos
de seguro de Riesgos de Trabajo y Guarderias y de las Prestaciones
Sociales, mientras que el Patron realiza aportaciones en los cinco ramos
pero en tres de ellos aporta sélo el porcentaje establecido en la Ley
mientras que en el ramo de Riesgos de Trabajo y Guarderias y
Prestaciones Sociales es el Gnico que cubre el total, por su lado el Estado
realiza una aportacion proporcional en tres ramos de seguro salvo en los
dos seguros en donde el patron realiza el pago integro.

b) DE LAS CUOTAS OBRERO PATRONALES.

Dentro del régimen obligatorio se exige a los afiliados a contribuir con
los gastos que generan las prestaciones otorgadas dentro de este régimen,
toda vez que, para el logro de los fines encomendados al Instituto
Mexicano del Seguro Social se necesita de un capital con el que se
puedan realizar las actividades de seguridad social dirigidas a las clases
necesitadas. :

Tomada de la experiencia vivida por otras naciones, nuestra legislacién
adopta una forma de financiamiento tripartita, en donde la aportacién de



capital se lleve a cabo por parte de los trabajadores (asegurados)}, los
patrones y el Estado que conjuntamente haran frente a los gastos que
ocasionan las prestaciones derivadas de los diversos ramos de
aseguramiento que contempla nuestra Ley del Seguro Social.

A estas aportaciones se les dio el nombre de cuotas obrero-patronales, por
ser los trabajadores y los patrones los sujetos obligados a solventar el
pago de estas cuotas. Se establece también en la Ley que el patrén tiene la
obligacidn de llevar a cabo las tareas necesarias para realizar la entrega de
las cuotas que correspondan tanto a sus trabajadores como de €l mismo
ante el Instituto Mexicano del Seguro Social, esto con independencia a la
aportacion realizada para estos fines por parte del Estado.

De acuerdo a lo anterior, reiteramos que al trabajador también le cuesta el
otorgamiento de seguridad social, situacién que seguramente se presenta
por lo costoso que resulta ser el financiamiento de tales prestaciones, y
yéndonos un poco al extremo, debemos considerar que el patrén logra sus
ganancias con la conjugacion de capital y fuerza de trabajo, algo que se
conoce como plusvalia, segiin Marx y Engels, mientras que los fondos
federales son obtenidos a través de los impuestos implantados a la
sociedad en donde se incluyen a los trabajadores, con el pago del
Impuesto sobre la Renta, al Impuesto al Valor Agregado entre muchos
otros no muy equitativos con relacidn a los bajos salarios vigentes en
nuestro pais. Se podria llegar a pensar que a pesar de los esfuerzos
realizados por lograr ¢l equilibrio entre las desigualdades sociales, no se
ha podido avanzar lo suficiente y que ain estamos en lucha por la
recuperacion total de la dignidad humana en esta area.
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CAPITULO 1. ASPECTOS HISTORICOS DEL INSTITUTO
MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL.

En este capitulo mostraremos las dificultades que se presentaron a lo
largo de la historia para lograr, que esas ideas en busca de la seguridad
social, fraguaran obteniendo asi su respeto y reconocimiento a través de
ordenamientos legales que le dieron plana vigencia.

El largo camino de lucha social en contra de las injusticias que
caracterizan a los que ejercen el poder sobre los débiles, se ha presentado
bajo diversos aspectos que sin duda alguna tienen su origen en tiempos
remotos, tal vez y porque no decirlo a épocas primitivas en donde
predominaba la ley del mas fuerte, situacion que a través del tiempo, no
dudamos en sefialar que hasta hace poco se ha logrado el respeto y
observancia de muchos derechos {como los llamamos ahora) en pro de los
débiles como una forma de contrarrestar el abuso del poder. Sin embargo,
lo que a nosotros nos constrifie es entender jporqué? o jcé6mo? Surgen las
medidas y derechos que buscan reivindicar la dignidad humana de esas
personas llamadas débiles © como algunos profesores llaman buscar a
través de la seguridad social los mecanismos que equilibran las
desigualdades de la sociedad.

Tomando en cuenta que el Derecho de la Seguridad Social se gesta
conjuntamente con el Derecho del Trabajo, ya que tienen fines similares,
no podemos dejar de hacer referencia en algunas ocasiones de esta rama
juridica hermana debido a que inclusive bajo su tutela se dieron los
primeros logros en cuanto a seguridad social se refiere, a lo que nosotros
seflalamos que esto fue la causa de que la seguridad social desviara su
camine y en lugar de buscar la reivindicacion de la dignidad humnana en
general, es decir, contemplar a todo ser humano sin més caracteristica que
la de ser un desamparado necesitado, se haya dirigido la protecciéon que
busca la seguridad social sélo a los econémicamente débiles dentro de
una relacion obrero-patronal.
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A) LA LUCHA EN BUSCADE LA SEGURIDAD SOCIAL.

En cuanto a la busqueda de la seguridad social podemos seftalar que es
una verdadera lucha puesto que, se ha presentado a lo largo de la historia
un enfrentamiento de combate entre los econdmicamente débiles, que son
los sujetos sobre los que recaen los abusos y las injusticias producto de
las actitudes tomadas por los pudientes en busca del control sobre las
cosas y los hombres.

Los seres que han sufrido de estas situaciones deplorables solo pudieron
combatirlas gracias a la union de sus fuerzas, estado que se presenté en el
ambito laboral, dadas las circunstancias de los hechos, sin embargo,
nosotros estamos de acuerdo cuando se destaca, en el relato de la historia,
la existencia de antecedentes que afirman esa bisqueda de la seguridad,
inclusive antes de las primeras luchas obreras por asi llamarlas.

“Desde el origen de la especie humana, la prevision se manifiesta de una
forma rudimentaria o elemental. Manifestose, en los primeros momentos,
como una tendencia a conservar o reservar los articulos de primera
necesidad en las épocas de su abundancia, para atender a las necesidades
de la vida en las €pocas en que pudiera carecerse de ellos. Nace de esta
forma el ahorro, que se practica por el hombre cuando puede sustraer el
consumo diario una parte de lo que la Naturaleza o su trabajo le ofrecian,
guardando aquella porcion con el proposito de aumentar sus
disponibilidades para atender a su subsistencia y la de los suyos en los
dias por venir. Pero la pobreza impide economizar al sector pobre, en
diversa forma, y hoy no se practica mas que en reducida proporcion esa
manera primitiva.

Entre los hebreos tenemos que el virrey de Egipto aconsej6 al Faradn, con
la interpretacién de un suefio famoso, reservar parte de la cosecha de los
afios de abundancia para prevenir al hambre en los de escasa produccién.

Los griegos ahorraban su dinero para el rescate o para su vejez y lo
depositaban en los templos. Estos ahorros sirvieron de base para levantar
los famosos templos de Atenas, que sdlo el Partendon costé nueve
millones de pesos...

Los legionarios romanos depositaban la mitad de los regalos que se les
hacia en dinero para servirse de él en la vejez o invalidez...
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El pueblo hebreo constituye mutualidades de socorros y ayudas para
indemnizar las pérdidas del ganado y para atender los riesgos personales,
tales como enfermedades y de defensa. Igualmente se fundaron tales
instituciones en Egipto y China.

En la Grecia clasica estaba la asociacion ilamada Eranoi (cotizacién), que
tenia por fin el socorro de los necesitados en forma de asistencia mutua,
exigiéndose a los socios pudientes el auxilio para los desvalidos.

En Roma existicron las asociaciones constituidas por artesanos (collegio
teneierum, collegio fumetaticia) que otorgaban a sus adheridos, mediante
una insignificante cuota de entrada y una cotizacién periédica minima,

una sepultura y funerales”,

Asi como estas afirmaciones encontramos muchas otras sobre el tema en
los diversos libros, en donde también se sefiala que una de las causas, y
asi lo creemos también nosotros, era la inclinacién religiosa que
prevalecia en los pueblos antiguos, creencias que los inclinaban a dar
auxilio a los menesterosos y mas necesitados.

Mas adelante en el periodo que conocemos como Edad Media se
buscaron formas de seguridad ya mas complejas, con el fin de obtener
una perfeccion econémica para los asegurados y sus familias, y poder
lograr asi un bienestar comin. Organizaciones que se conformaban de
trabajadores a raiz de la casi nula regulacion laboral de la época, entre las
que predominaran los gremios, las corporaciones y las gildas.

“Los gremios era la union de los oficiales de un mismo oficio con el
unico fin de buscar proteccién.

Las corporaciones eran organizaciones de oficios regidos por sus propios
estatutos, en los que fijaban normas para la calidad de sus productos,
condiciones de trabajo y ayuda mutua, ante la incipiente regulacién y
proteccion laboral.

Las gildas, proporcionaban a sus agremiados proteccion mutua mediante
asistencia en caso de enfermedad, muerte, orfandad y viudez”,

Dando un salto a la época moderna, no fue sino, hasta finales del siglo
XIX que comenzaron a surgir las preocupaciones del Estado para
intervenir propiamente dicho en la regulacién y orientacién sobre este
aspecto. Asi vemos que durante el periodo aproximado entre 1883 y 1919

*’ Ibidem. pp. 39y 40. _
% MORALES SALDANA, Hugo Italo y Rafael Tena S. Derecho de la Seguridad Social. Ob. Cit. p. 3.
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comienzan a brotar en varios paises, leyes para salvaguardar una mayor
seguridad industrial y social integral.

Dentro de los Estados Modernos mas sobresalientes tomaremos algunos
fragmentos de lo que nos trasmiten los profesores Rafael Tena y Hugo
Italo a través de su obra Derecho de la Seguridad Social.

“Alemania, ... finca razones fundamentales que determinaron la creacién
de los seguros sociales, en una primera etapa de cardcter voluntario y, a
partir de 1883 se crea el seguro obligatorio para todos los trabajadores
amparados por el Estado, mediante medidas de prevision en beneficio de
la colectividad...

Inglaterra después de una larga lucha sindical en el afio de 1507,
introduce la Ley de reparacion de accidentes de trabajo y el sistema de
asistencia puara ancianos. Sin embargo, en 1911 promulgada la Ley
denominada “National Insurance Bill”, la cual obtuvo la solidaridad
nacional, porque abarco en forma completa y perfeccionada los riesgos de
enfermedad, invalidez y ¢l paro voluntario, colocandose como lider
mundial en materia de seguros sociales.

Los principios de obligatoriedad del seguro social inglés se basaron en la
participacion tripartita de los recursos econémicos, por parte de los
trabajadores, patrones y Estado, gran aportacion en el ambito
internacional...

... en julio de 1948 se promulga la “Ley del Seguro Nacional” con la cual
Inglaterra establece su seguridad social integral protegiendo los
accidentes y enfermedades de trabajo, la sanidad, atencion a la nifiez y
asistencia a los desvalidos entre otros, asi como el seguro social.

Espafia fue otro pais que destacé en la legislacién de los seguros sociales,
creando en 1883 una comisién de reformas sociales abocandose al estudio
y resolucion de estos problemas.

La primera Ley espaiiola al igual que Alemania, se funda en los Seguros
voluntarios, principalmente en lo relativo a los accidentes de trabajo
como consecuencia del desarrollo industrial (ley del 30 de enero de

1900)...

En la ley del 7 de febrero de 1908 se crea el Instituto Nacional de
Prevencién y en mayo de 1917 se consolida la necesidad de la
obligatoriedad, y en hasta ¢l 11 de marzo de 1919 cuando se dicta ia ley
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del Seguro Social obligatorio y el reglamento respectivo se da a conocer

el 21 de encro de 1921, con una preocupacion de bienestar colectivo™.®

De acuerdo a las fechas sefialadas se observa un camino que va de menos
a mas en cuestion de regulacion de los actos de seguridad social, tanto en
estos paises como en muchos otros que en el peor de los casos adoptaban
las ideas extranjeras, pero al fin y al cabo brindaban a sus integrantes las
medidas minimas de proteccion. Como seiialabamos al inicio del tema, el
comienzo, de la lucha por la seguridad social estd estrechamente
vinculada con la formacion del Derecho del Trabajo toda vez que ambos
van en busca de dar una mejor proteccién a los débiles para contrarrestar
las desigualdades sociales, hecho por el que, como se observé de ésta
breve resefia, los trabajadores toman un papel importante y después de
muchos afios de lucha, y gracias también a la unién de sus fuerzas, es que
se llegd a lograr la regulacion Estatal, de observancia general, tanto en el
ambito laboral como en el de seguridad social.

En México la seguridad social ha tenido una vida muy dindmica a raiz de
la revolucion mexicana, por lo que nosotros sefialamos a este punto
histérico como un parte aguas, es decir, un punto de referencia que nos
marcara la importancia que encierran los principios en pro de los débiles
y desamparados frente a un sistema de produccion que al ser Hevado a los
extremos solo habia ofrecido hasta antes de este hecho histérico la
seguridad, desgracia, situaciones de salud deplorables, inclusive a las
personas que a través del trabajo trataban de salir de la pobreza.

Antes de este evento armamenticio existieron indicios de una
preocupacion, aun que sea minima, sobre ayuda a los desamparados. Asi
vemos que desde la época de los aztecas se presentaron, tal vez, los
primeros intentos por proteger a los menesterosos, situacion que debemos
saber ubicar dentro de un Estado Imperialista, como lo eran los pueblos
americanos de aquella época, en donde existian las clases sociales y por
lo tanto gente que realizaba el trabajo mientras que otras sélo daban las
ordenes de trabajo. Sin embargo, existian las denominadas cajas de
comunidades indigenas, que funcionaban con aportaciones de la
comunidad para cubrir los infortunios por muerte y otros infortunios o
festividades a sus dioses, y mas aun, lo que distingui6 a estos pueblos fue
la libertad de trabajo que se les respetaba a todo individuo porque a pesar
de la existencia también de esclavitud, éstos eran tratados como seres

“ Ibidem. pp. 4y 5.
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humanos y no como cosas, segun nos cuenta la historia que ocurrid en
Roma y Grecia.

Algo mas y ya para finalizar: “En el pueblo azteca no se practico jamas la
explotacion del hombre por el hombre; ni siquiera llegd a ser objeto de
explotacion el trabajo de los prisioneros de guerra. A la concepcion del
trabajo libre, se hizo comresponder, ademas, la idea de la percepcién

integra de la remuneracion”. ™

Ya durante la época de la colonia se dieron por diversos medios centros
de ayuda al necesitado, seguramente por las ideas religiosas de los
vencedores. Un gran nimero de tratadistas sefialan a las Leyes de Indias
como las normas mas benefactoras que a cualquier otro pueblo
subyugado, de esos tiempos, se hubieren aplicado, mientras que algunos
otros las juzgan de leyes inhumanas por dar un trato a los indigenas como
si fueran incapaces en toda la extension de la palabra, rebajandolos al
caracter de cosas, porque se les negara el derecho de propiedad entre
muchos otros y en cuanto al ambito laboral, el salario y la jomada se
designaban en forma unilateral mientras que la libertas de trabajo era
atribuido Gnicamente a los espafioles.

“ El sistema de los gremios de la Colonia fue sensiblemente distinto del
régimen corporativo europeo: en el Viejo Continente, las corporaciones
disfrutaron de una gran autonomia y el derecho que dictaban en el terreno
de la economia y para regular las relaciones de trabajo de los compafieros
y aprendices valia por voluntad de ellas, sin necesidad de homologacién
alguna. En la Nueva Espafia por el contrario, las actividades estuvieron
regidas por las Ordenanzas de Gremios. Alld las corporaciones fueron,
por lo menos en un principio, un instrumento de libertad; en América, las
Ordenanzas y la organizacion gremial fueron un acto de poder de un
gobiemo absolutista para controlar mejor la actividad de los hombres. En
Alemania, en Francia o en Italia, las corporaciones regulaban la cantidad
y calidad de las mercancias y determinaban los salarios y la disciplina de
los talleres, segin el juicio que se formaban los maestros de las
necesidades de los mercados. En la Nueva Espafia, el sistema de los
gremios ayudaba a restringir la produccién en beneficio de los
comerciantes de la peninsula ...”. n

* DELGADO MOYA, Rubén. El Derecho Social del Presente, Pornia, México. 1977. p. 38.
" DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mgxicane dej Trabajo. Tomo I. Pormia, México. 1993. p.
39.

71



El doctor Mario de la Cueva en la cita anterior, nos trasmite en breve, el
papel que desempeiiaron las agrupaciones obreras en nuestro pais durante
esa €poca, a las que se les dio un sentido muy diferente de aquel, para el
cual fueron creadas en el viejo continente. Vemos aqui una vez mas, las
repercusiones que tenian ¢n el ambito laboral la avaricia y la ambicion de
poder que embargaba a los colonizadores.

Por lo que corresponde al periodo de México independiente, que va de
1810 a 1910, época en la que se dieron muchos cambios politicos que sin
lugar a duda repercutieron notablemente en la vida de obreros y
campesinos en forma negativa. Recordemos que mientras el pueblo
luchaba en busca de medidas basicas de seguridad en el ambito laboral,
segin lo han marcado los historiadores, en la vida cotidiana se siguid
dando plena vigencia a las Leyes Indias, las siete partidas y la Novisima
Recopilacién entre otras, suponemos que la aplicacién de las mismas
normas anteriores a la independencia fue el resultado de la costumbre y al
mismo tiempo de la inexperta experiencia por parte de los dirigentes del
nuevo Estado.

La situacién de incertidumbre en materia laboral se desprendidé de los
diversos tipos de gobierno que se dieron durante el pasado siglo. En breve
sefialamos que la presencia de Imperios, Dictadores, Reptiblicas
Federales y Centrales originaron una gran variedad de cambios y la falta
de experiencia e interés provocé la ausencia de legislacion nueva sobre
normas que ampararan a los campesinos y trabajadores, limitandose sélo
a adoptar las ideas liberales del extranjero mismas que suprimian la
aparicion del Derecho del Trabajo, antecedente inmediato del Derecho
Social y de la Seguridad Social.

Sucedié aproximadamente hasta la ultima década del periodo pasade el
surgimiento de las ideas que pugnaban por brindar proteccion a la clase
débil y a los necesitados como consecuencia de los casi cuatrocientos
afios de explotacion desmedida y deshumanizada que sufrieron los
indigenas hasta el yugo espafiol y otros cien afios de incertidumbre,
consecuencia de la ambicion de poder, en los que se abandona a su suerte
la seguridad de los mexicanos. Asi la inquietud social y politica crecio a
partir del afio 1900, hasta hacerse incontenible en 1910.

Por su lado los Profesores Hugo Italo y Rafael Tena sintetizan la
aparicion de las primeras leyes que buscaban dar seguridad a aquellos que
carecian de ¢lla en nuestro territorio.
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“Durante el inicio del presente siglo, varios problemas sociales como el
nacimiento de la nueva industria y el problema politico militar de una
larga dictadura paralizaron la evolucion de la seguridad social en nuestro
pais, lo que originé movimientos, planes, leyes y diversas campafias que
reflejaban la necesidad del pueblo por obtener seguridad, esta necesidad,
desencadené la lucha revolucionaria de 1910 que termind al quedar
plasmados en la Constitucién de 1917 los ideales de seguridad social por
los que luchaba, traducidos a elevar el nivel de vida de la poblacion en
general procurando su seguridad fisica y econdmica.

El 30 de abril de 1904, en el estado de México, José Vicente Villada
promulgé una ley referente a los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, en la que obligaba al patrén a responsabilizarse de los
riesgos laborales de sus empleados y cubrirles indemnizaciones de
pago de salarios y atencién médica, durante tres meses y €n caso de
muerte, funerales y salarios, de quince dias.

Mias tarde, en 1906, Bernardo Reyes, Gobernador del Estado de Nuevo
Leon, expidié la Ley sobre accidentes de trabajo, en que se obligaba ai
patrén a dar prestacion médica, farmacéutica y salario al trabajador, por
incapacidad temporal o permanente e indemnizar en caso de muerte.

Posteriormente, en 1913, Don Venustiano Carranza declara en el
Ayuntamiento de Hermosillo que:

*Terminada la lucha armada, del Plan de Guadalupe, debia principiar la
magistral lucha social, la lucha de clases, para realizar los nuevos ideales
sociales, que no solo es repartir tierras, y sufragio efectivo; evitar y
reparar riesgos; es mas grande y sagrado establecer la justicia, buscar la
igualdad, la desaparicion de los pobres para establecer la conciencia
nacional”.

El 7 de octubre de 1914, Manuel Aguirre Berlanga promulga en ¢l
Estado de jalisco una Ley de seguridad social que fue un antecedente
importante y decisivo de la institucionalizacién del seguro social, ya
que esta ley comprende en su articulo 17 la obligacion de depositar el
empleado por lo menos un cinco por ciento de su salario para crear un
servicio de mutualidad que se reglamentaria en cada municipio.

En 1915, salvador Alvarado expide, en el estado de Yucatan, un
decreto de la Ley del Trabajo en el que se establece un sistema de
seguros sociales como instituciones estatales. En el mismo afio se
promulgé también en dicho estado una ley para crear la seguridad
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mutualista en la cual los trabajadores pudieran depositar una pequefia
cantidad de sus salarios para asegurarse contra riesgos, vejez y

muerte”.”

Sin duda alguna la revolucién mexicana fue consecuencia del maltrato
que sufrian los campesinos; del abuso de poder que caracterizaba a los
terratenientes; de la inseguridad que azotaba a los obreros y la
explotacion desmedida de los grandes empresarios, situaciones que
orillaron a las clases pobres a contrarrestar su miseria, no dejandoles otra
alternativa que la lucha armada, que como todos sabemos da origen a la
creacion de una Constitucion en donde se plasman muchas nuevas ideas,
entre las que destacan las llamadas ideas socialistas de los cuales forman
parte aquellas que impulsan al Derecho Agrario, Derecho del Trabajo y
Derecho de la Seguridad Social entre otros que también contiene matices
socialistas.

B)LOS PRIMEROS INTENTOS LEGISLATIVOS  SOBRE
SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO.

Fue en la fraccién XXIX del articulo 123 de la Constitucion Politica de
1917, en donde se consagré a la seguridad social como un derecho social
elevado, por primera vez en el mundo entero, a caracter constitucional.

El articulo 123 en su texto original, disponia: “El Congreso de la Unién y
las legislaturas de los estados deberan expedir leyes sobre ¢l trabajo,
fundadas en las necesidades de cada regidn, sin contravenir a las bases
siguientes, las cuales regirin el trabajo de los obreros, jornaleros,
empleados, domésticos y artesanos y, de manera general, todo contrato de
trabajo:

XXIX. Se consideran de utilidad social: el establecimiento de cajas de
seguros populares, de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria de
trabajo, de accidentes y otros con fines analogos, por lo cual, tanto el
Gobierno Federal como el de cada estado, deberan fomentar la
organizacién de instituciones de esta indole, para infundir e inculcar la
prevision popular”.

7 MORALES SALDANA, Hugo Italo y Rafael Tena Suck. Derecho de la Seguridad Social. Ob. Cit.
pp-6y 7.
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Esta disposicion despertd la inquietud de legislar en materia de seguridad
social en nuestro pais, sin embargo no tuvo los alcances que buscaba y en
algunos casos hasta resulté contraproducente segiin sefialan los tratadistas
del tema. Asi vemos por e¢jemplo que en Yucatian se promulgé el Codigo
de Trabajo del 16 de diciembre de 1918, en el que se dio un paso hacia
atrds con respecto a su ley laboral de 1915, pues abandond el sistema del
seguro social obligatorio para adaptarse a la Constitucién Politica de
1917. Mientras que en otros estados se emitian leyes de acuerdo a la
nueva disposicion constitucional que en muchos de los casos sélo
formaban derechos tedricos, es decir, no se llevaron a la practica porque
su defensa se le dejaba al mismo trabajador a través de procedimientos
largos y costosos que lo conducian a desistir de la accion, leyes como la
del Distrito y Territorio Federales de 1917; el Codigo de Trabajo del
Estado de Puebla de 1921; el Cédigo Laboral del Estado de Campeche de
1924; Las Leyes del trabajo de Tamaulipas y Veracruz de 1925:

Paralelamente a la expedicion de leyes estatales, el gobierno federal llevo
a cabo los primeros intentos a fin de establecer un sistema de seguros
para los trabajadores y empleados a su servicio. En 1925 se expide la Ley
General de Pensiones Civiles de Retiro, conforme a la cual los
funcionarios y empleados de la Federacién, del Departamento del Distrito
Federal y de los Gobiernos de Territorio Federales. Esta ley sin lugar a
dudas es el antecedente directo de la actual Ley del ISSSTE.

“ ... tenian derecho a una pension cuando tuvieron la edad de 55 afios, 35
afios de servicio o cuando se inhabilitaran para el trabajo.

También tenian derecho a la citada pensién, los deudos de los
funcionarios y empleados. El fondo de pensiones se formé principalmente
con el descuento forzoso de los sueldos, durante todo el tiempo de
servicios, con las subvenciones de la Federacion de Distrito y Territorio
Federales. ‘

En efecto, los empleados publicos fueron quienes primero gozaron de
seguridad social institucional después de la Constitucién de 1917, en
virtud de que el 12 de agosto de 1925, el entonces Presidente de la
Republica, Plutarco Elias Calles, promulgé la Ley General de Pensiones

™ CH. ARCE CANO, Gustavo. De los Seguros Socizles a la Seguridad Social. Ob. Cit. pp. 45,46,47,48;

BRISENOQ RUILZ, Alberto. Derecho Mexicano de los Seguros Sociales. Harla. México. 1987, pp.
82,83,84.
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de Retiro, la cual fue creada para funcionarios y empleados publicos de la

Federacién, del Distrito y Territorios Federales”. 7

Como se ha venido destacando, ¢l avance en la proteccion de los
necesitados fue aumentando conforme pasé el tiempo y cada estado al
expedir una ley trataba de ir més alla de todas aquellas que habian sido
promulgadas con anterioridad, hasta que vinieron a acelerar ese avance
las Leyes Laborales de los Estados de Aguascalientes e Hidalgo,
expedidas en el afio de 1928 que declaraban la participacion Estatal en el
aspecto financiero y la utilidad publica para la creacién de seguros a favor
de todos los trabajadores, pero al respecto en forma mas detallada nos
habla el profesor Gustavo Arce Cano.

“La Ley de Aguascalientes de 1928, en su articulo 450, establecid que el
Gobierno local patrocinaria la fundacién y sostenimiento de una sociedad
mutualista en beneficio de todos los trabajadores, en virtud de la cual
todo obrero, depositando una pequefia parte de sus salarios, podria
ponerse a cubierto para la vejez y dejar a sus deudos, en caso de muerte,
libres de la miseria. Esta sociedad, de acuerdo con la ley, seria una
institucion de seguro voluntario altamente benéfica, garantizada por el
Gobiemo que expediria sus bases constitutivas.

El articulo 242 de la Ley del Trabajo del Estado de Hidalgo, de fecha 30
de noviembre de 1928, decia al respecto: “Se declara de utilidad publica
el establecimiento de instituciones, corporaciones o sociedades que
tengan por objeto asegurar a los trabajadores contra accidentes o
enfermedades profesionales, y las autoridades deberan darles toda clase
de facilidades para su organizacion y funcionamiento dentro de las leyes

respectivas”.”

Estas dos tltimas leyes vinieron a revolucionar el concepto de aquellas
cajas de ahorro y de seguro de pensiones que hasta entonces eran
sufragados con los fondos de ahorro de los propios trabajadores y de los
patrones que aportaban en ocasiones porcentajes minimos, cuando en
realidad se obligaba a los trabajadores por medio de un descuento directo
al salario, para acrecentar los fondos de ayuda mutua. Ahora se proponia
también la participacion del Estado para solventar los gastos que
ocasionaba el financiamiento de dichos seguros, abriendo paso a un
cambio en la norma constitucional.

™ MORALES SALDANA, Hugo Italo y Rafael Tena Suck. Derecho de la Sepuridad Social. Ob. Cit. p.
9

5 ARCE CANO, Gustavo. De los Sepuros Sociales a la Seguridad Sogial. Ob. Cit. p. 48.
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Hasta antes dc este cambio el sentido del contenido de la fraccion XXIX
del Articulo 123 habia sido desvirtuado, porque sélo algunos Estados
contemplaban en sus leyes del trabajo disposiciones relativas al Seguro
Social, ademas, se dejaba a eleccion del patrén hacer freme a la
responsabilidad derivada del riesgo de trabajo o adherirse a un sistema de
seguro, convirtiéndolo en voluntario, situacién que dejaba la puerta
abierta para que los patrones evadieran tales disposiciones.

Antes de entrar al analisis de las reformas hechas a la fraccion XXIX, no
queremos dejar de resaltar el hecho de que el primer proyecto de la Ley
del Seguro social fue elaborado bajo el mando del Presidente de la
Republica, el general Alvaro Obregén en el afio de 1921, aunque no llego
a promulgarse, sirvi6 para canalizar diversas ideas en favor del seguro
social voluntario, en donde se buscaba la efectividad de tales derechos
evitando una legislacién complicada, tardia y costosa burlada por los
patrones.

Una vez hecha la reforma al articulo 123 en el afio de 1929, la Seguridad
Social adquiere la categoria de un derecho publico obligatorio, habiendo
quedado el contenido de su fraccion XXIX en los términos siguientes:
“Se considera de utilidad publica la expedicion de la Ley del Seguro
Social, y ella comprendera de los seguros de invalidez, de vejez, de
cesantia involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes y otros
con fines andlogos”, y al mismo tiempo se reserva al Congreso de la
Union la facultad exclusiva de legislar en materia del trabajo y de la
seguridad social, en la reforma de la fraccion X del Articulo 73
Constitucional.

A pesar del gran avance que presentd la reforma al Articulo 123,
desgraciadamente pasaron varios afios para que fraguara alguno de los
proyectos legislativos, que en materia de seguridad social se realizaron,
en busca de dar cumplimiento a la orden constitucional.

“En 1932 el Congreso de la Federaciéon concedié facultades al Poder
Ejecutivo para que en un plazo de ocho meses expidiera la Ley del
Seguro social Obligatorio. Pero el cambio repentino de Presidente de la
Republica impidié que se cumpliera con dicho decreto.

En los afios de 1932 a 1940 se proyectaron diversas leyes del seguro
social en los Departamentos de Trabajo y de Salubridad Publica, en las
Secretarias de Gobernacién y de Hacienda y en la Comision de Estudios
de la Presidencia. Quiza las mas importantes de ellas son las siguientes:

77



I. En el proyecto de Ley del Trabajo y Previsiéon Social elaborado en
1934, como consecuencia del Primer Congreso de Derecho Industrial
efectuado en dicho afio y que se debe en gran parte al distinguido
maestro Mario de la Cueva, se sentaron las bases sobre las que deberia
descansar la Ley del Seguro Social.

Para este proyecto el Seguro Social Obligatorio constituiria un servicio
federal descentralizado a cargo de un organismo que deberia llevar por
nombre “Instituto de Prevision Social”. Las caracteristicas de éste serian:
a) autonomia completa; b) integrado por representantes del Gobierno
Federal, de los empresarios y de los trabajadores; <) no podria perseguir
fines lucrativos, d) sus recursos deberian provenir de Ias aportaciones que
la ley establezca a cargo del Estado, de los patronos y de los asegurados.
Esta contribucion es fiscal, adelantando el concepto de la Ley del Seguro
Social vigente, en su articulo 135.

Las prestaciones que otorgaria el Instituto serian de dos categorias. Una
en dinero, bajo la forma de subsidios temporales o de pensiones, y sélo
por excepcion se pagarian indemnizaciones globales. La otra consistiria
en asistencia médica, quirurgica, farmacéutica y en aparatos y accesorios
terapéuticos, hospitalizacién y reeducacion.

1. El Presidente de la Republica, general Lizaro Cardenas, el 27 de
diciembre de 1938 envi¢ a la Camara de Diputados un proyecto de Ley
de Seguros Sociales, con cardcter obligatorio, que deberia cubrir los
riesgos de enfermedades y accidentes de trabajo, enfermedades no
profesionales y maternidad, vejez e invalidez y desocupacion
involuntaria,

La futura ley prevenia la creacién de un organismo descentralizado que se
denominaria “Instituto Nacional de Seguros Sociales”, en el cual estarian
representados los obreros y patronos. Estos y el poder Ejecutivo Federal
aportarian cuotas para el sostenimiento del Instituto, que tendrian caricter
fiscal.

Las prestaciones que €ste otorgaria podian ser individuales o colectivas,
directas o indirectas, consistentes en indemnizaciones, subsidios o
pensiones en dinero; asistencia médica y farmacéutica, hospitalizacion,
aparatos y accesorios terapéuticos y ortopédicos, servicio de
colocaciones, orientacién profesional y fomento de obras y servicios de
interés colectivo.
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El Instituto estaba facultado para autorizar a las sociedades mutualistas y

organismos sindicales para que actuaran como sucursales suyas,
asegurando a sus miembros.

Pero el proyecto se formuld sin base actuarial. En la Exposicion de
Motivos se dijo que los datos estadisticos en que deberia descansar el
funcionamiento del Seguro Social “sélo pueden, por su naturaleza,
obtenerse en la practica.

II. De 1941 a 1942 la Secretaria del Trabajo y Prevision Social formuléd
un proyecto de Cadigo del Seguro Social, cuyo estudio se transformo
en la ley vigente del afo dltimamente dicho, y que ain estd en vigor
con las modificaciones que se le han hecho en los afios de 1947, 1949,
1956, 1958, 1965, 1970 y 1997. En todas estas transformaciones
legales se observa que ¢l moévil fundamental fue elevar directo o
indirectamente, en forma sutil, los montos de las cuotas. Es verdad que
las de 1949 y 1956 incluyen nuevos preceptos, favorable a la clase
trabajadora, pero no se esconde el mévil referido, como también en las
demas se incrementa la mayor parte de las prestaciones benéficas a los
asegurados y sus causahabientes, sin dejar que no se vea el dicho
propdsito. Y por ello, y a fin de evitar tanta reforma legal, deberia
establecerse la escala mévil de las cuotas y prestaciones, que permitan
al Instituto del Seguro Social promover su aumento ante el Poder
Ejecutivo, quien oyendo a la Comisién Nacional del Salario Minimo
sobre la transformacién del costo de la vida y del promedio de salarios,

decida que cambien las cotizaciones™. ™

A este ltimo proyecto se le conoce como “Proyecto Garcia Téllez” toda
vez que el Licenciado Garcia Téllez, nombrado Secretario del Trabajo y
Prevision Social, dirigio la elaboracion de dicho proyecto. Efectivamente
como sefiala el autor de la obra citada Gustavo Arce Cano, ésta ultima
iniciativa fue la que logré liegar a consolidar la aparicion de una Ley
Federal en materia de Seguridad Social para nuestro Estado.

Fue después de 12 largos afios que se vieron firmemente asentadas las
disposiciones establecidas en nuestra Constitucion Politica a raiz de las
reformas de 1929 y se dio gracias también al compromiso que adquiri6
ante el proletariado el Presidente de la Repuiblica en ese entonces el
general Manuel Avila Camacho sefialando en su campaiia a la presidencia
el compromiso social que adquiria con el pueblo mexicano que de ser

% ARCE CANO, Gustavo. De los Seguros Sociales a la Sepuridad Social. Ob. Cit. pp. 49, 50 y 51.
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electo se comprometia a que durante el primer afio en funciones,
promulgaria una Ley que se ocupara de regular el otorgamiento de
seguridad social 0 los que en aquella época la necesitaban y exigian.

Asi pues, como sefialdbamos el Licenciado Garcia Téllez por érdenes del
General Manuel Avila, creé a principios del afio de 1941 ¢l Departamento
de Seguros Sociales, al que se le encomendd el estudio de los proyectos
anteriormente desechados, también se hicteron allegar de otros datos no
solo nacionales sino extranjeros para lograr el mayor perfeccionamiento
en la materia, de tal forma que asi comenzé el analisis por obtener una
legislacion que estuviera a la vanguardia sobre la materia que aqui nos
interesa.

Y qué mejor que tomar el conocimiento y la experiencia de una de las
personas que participaron en este proceso en forma directa, como lo fue el
Profesor Gustavo Arce Cano que citamos a través de su obra “De los
Seguros Sociales a la Seguridad Social” Editorial Porria del afio de 1972.

“El Departamento de Seguros Sociales inmediatamente comenzé a
trabajar. Estudio las leyes sobre seguros sociales que estuvieron vigentes,
antes de la promulgacion del Codigo Federal del Trabajo, en los diversos
Estados del pais; los proyectos elaborados con antelacién, y las leyes del
Seguro del Maestro y de Pensiones Civiles de Retiro. Estudié también los
regimenes de prevision y seguridad sociales que rigen en los paises
extranjeros, “para acoplar las bases técnicas imprescindibles en todo
ordenamiento de esta indole a la realidad mexicana”.

Se elaboraron cuadros estadisticos sobre poblacién trabajadora, salarios,
edades, riesgos, etc., y tablas de invalidez y mortalidad en México, con
sus valores conmutativos.

Para los calculos actuariales se utilizaron los servicios de técnicos
mexicanos, asesorados por expertos de prestigio universal, y cuya
experiencia en la organizacion de sistemas de esta naturaleza en otras
naciones, fue indispensable para nuestro pais, en aquella época.

En esos datos la Secretaria del Trabajo y Previsién Social formuldé un
Anteproyecto de Ley del Seguro Social, pero sin pretender, por las
condiciones del pais, la fundacién de la seguridad social. El Secretario
Garcia Téllez expresé que era el inicio de lo que seria la seguridad social
que nadie podria impedir evolucionara. Sus normas permitian su
implantacion paulatina.
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El dos de junio de 1941 el Poder Ejecutivo Federal expidi6 el decreto,
publicado en el Diario Oficial con fecha dieciocho del mismo mes y aifio,
que creé una comisién Técnica con el objeto de que estudiara el
anteproyecto de la Secretaria del Trabajo y elaborara el Proyecto de Ley
de Seguros Sociales”. (p. 56)

La Comisién quedé adscrita, por disposicidn del Decreto, a la Secretaria
del Trabajo y bajo la direccién del sefior Ignacio Garcia Téllez, quien
personalmente intervino en los trabajos que prepararon el Proyecto.

Cooperaron entusiastamente en la elaboracion de la referida iniciativa de
ley, personalidades de relieve como los abogados Vicente Santos
Guajardo, Agustin Lanuza Jr., Alberto Trueba Urbina, Felipe Tena
Ramirez, Enrique Calderén, ingeniero Miguel Garcia Cruz, profesor
Federico Bach, licenciados José Alvarado y el autor de este libro como
profesor del Secretario de la Comision.

El proyecto de referencia, con insignificantes reformas, fue enviado por el
sefior Presidente al Congreso de la Unidn, y después de los tramites
legales se convirtié en ley por decreto de fecha treinta y uno de diciembre
de 1942.

Aqui haremos simplemente una enunciacion somera de las caracteristicas
del proyecto, que son las mismas de la ley, y que, por lo tanto, dan una
visién de conjunto de la nueva rama del Derecho del Trabajo Mexicano.

(p. 57).

El Seguro Social constituye un servicio publico nacional de caracter
obligatorio que cubre, dentro de su sistemna, los siguientes riesgos:

a) Accidentes y enfermedades profesionales;

b) Enfermedades no profesionales y de maternidad,;
¢) Invalidez, vejez, muerte, vy

d) Cesantia involuntaria en edad avanzada (60 afios).

Conforme al proyecto, es forzoso asegurar a los trabajadores de empresas
privadas, estatales, de administraciéon obrera o mixtas; a los miembros de
sociedades cooperativas de produccidn, y a los aprendices.

La organizacion y administracién del Seguro Social se encomienda a un
organismo descentralizado, que el proyecto no considerd autoridad y se
denomina “Instituto Mexicano del Seguro Social”, y que en algunas leyes
es autoridad. La ley si lo caracteriza asi, puesto que decide con fuerza
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ejecutiva sobre el monto de las cuotas y se admite el recurso
administrativo de revocacion contra dicha determinacion.

El Poder Ejecutivo Federal, previo estudio y dictamen del Instituto,
determinara las modalidades y las fechas en que se organicen los seguros
sociales para los trabajadores del Estado, de empresas particulares, a
domicilio, domésticos, del campo, temporales y eventuales.

Se establecio en el proyecto, como regla general, la aportacion tripartita,
de los obreros, patronos y Estado, para formar el fondo del Instituto, pero
los trabajadores que ganen el salario minimo o menos, no sufririn merma
alguna en sus ingresos, pues queda a cargo de los empresarios el pago de
las cuotas que corresponderian a los operarios.

En la iniciativa, como en la ley vigente, se cuida el manejo de los fondos
del seguro, y su inversion debe hacerse con todas las garantias necesarias
para proteger el fiel cumplimiento del alto interés piblico a que estan
destinados.

Junto al seguro forzoso se crea un seguro voluntario para las personas
econémicamente débiles, que no quedan dentro del primer sistema por
haberse independizado o laborar en sectores no abarcados por el sistema.

En fin, el proyecto se ciii6 a los lineamientos fijados por las Conferencias
Interamericanas de L.a Habana y Santiago de Chile”. (p. 58)

Como se puede apreciar del anlisis realizado a los diversos proyectos de
ley y de aquel proyecto que llegd mas alla y fue aceptado como Ley
Federal, no existe gran diferencia entre los primeros y este ultimo, con lo
que se comprueba la falta de interés, conjugada con la inestabilidad
politica después de la revoluciéon mexicana, mismas que orillaron al
olvido los motivos originales de esa misma revolucién que eran y siguen
siendo el de la busqueda o recuperacion de la dignidad humana y sobre
todo la de aquellos grupos econdmicamente débiles que son los mas
pisoteados en un mundo capitalista.

Después de todos los esfuerzos realizados, el 15 de enero de 1943 se
publica en el Diario Oficial de la Federacion la Ley del Seguro Social,
creandose como consecuencia, el Instituto Mexicano del Seguro Social, y
el 14 de mayo de ese mismo afio se publica su Reglamento en lo referente
a la inscripcién de trabajadores y patrones, y la organizacién y
funcionamiento de dicho Instituto, base de la Seguridad Social en
Meéxico.
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Por Decreto de 30 de diciembre de 1959, se reformé la Ley del Seguro
Social, quitindole al IMSS las facultades que le habian otorgado para
organizar la Seguridad Social de los Trabajadores al servicio del Estado,
y pasa ésta a formar parte de otro ordenamiento ilamado Ley del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado creada
el 28 de diciembre de 1959, publicada el 30 del mismo mes y afio. Mas
tarde fue también creada la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas en el periodo del presidente Luis
Echeverria.

La extension de los Seguros Sociales continfian avanzando para
integracién de la seguridad social, sin embargo, aun muchos sectores de
la poblacién se encuentran al margen de sus beneficios.

C) LA LEY DEL SEGURO SOCIAL DEL PRESENTE.

Como io scfialaron sus mismos creadores, la Ley del Seguro Social
deberia sufrir cambios como toda norma juridica reguladora del
comportamiento humano, que al mismo tiempo es modificada por la
sociedad y sus integrantes gracias a los cambios que sufren con el devenir
de los afios.

En efecto esta ley como lo habiamos sefialado en el tema anterior ha
sufrido varias reformas entre otras las mas destacadas fueron las
promovidas por los sefiores Presidentes Miguel Aleman; Ruiz Cortines;
Lopez Mateos; Diaz Ordaz, y también la modificacién que presentd el
Presidente Luis Echeverria Alvarez en el afio de 1973, Ley que tenia
plena vigencia hasta mediados de 1997, al entrar en vigor la Ley citada en
sus Articulos transitorios, se habla de la obligacion de la ley anterior
promulgada el 31 de diciembre de 1942 y publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 19 de enero de 1943.

Esto es que la Ley promulgada por el Presidente Luis Echeverria
sustituyd y dejé sin efectos a todo el ordenamiento juridico de 1943 pero
al mismo tiempo otorgd vigencia a los reglamentos de la ley anterior,
siempre y cuando no contravinieran el contenido de esta nueva ley,
mientras se expedian los nuevos reglamentos. Queremos hacer notar que
en este caso si pudiésemos hablar de una ley nueva, toda vez que se
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sefalo expresamente una abrogacion gue implica la anulacion total de fa
vigencia de un ordenamiento anterior, esto con independencia de que se
guardan similitudes en algunas instituciones, apartados o capitulos entre
ambos contenidos.

Pero qué sucede con la llamada Nueva Ley del Seguro Social que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 21 de diciembre de
1995 para entrar en vigor el 1° de enero de 1997, que tiempo después, se
recorrio al dia 1° de julio de 1997, segin decreto publicado el 21 de
noviembre de 1996, en este caso no podemos sefialar la existencia de una
ley nueva, segiin quiere hacer creer, el Presidente Emesto Zedillo Ponce
de Leon, a toda la poblacion obrera y campesina que dentro de su lucha
inagotable por alcanzar un nivel econdomico de vida, que les permita
deslumbrar un futuro mas fructuoso y desahogado, no alcanzan o no les
dieron ni siquiera oportunidad de opinar sobre los cambios que sufrié la
Ley del Seguro Social.

Realizamos este comentario con el apoyo de lo contenido en el articulo
primero transitorio que en su parrafo segundo establece: “A partir de la
entrada en vigor de esta ley, se derogan In Ley del Seguro Social
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia doce de marzo de
1973,..., asi como todas las disposiciones legales que se opongan a la
presente Ley”. Mientras que en el articulo segundo también transitorio
sefiala “En tanto se expidan las disposiciones reglamentarias
correspondientes continuardn aplicindose los Reglamentos de la Ley del
Seguro Social que se deroga en lo que no se opongan al presente
ordenamiento”, en la simple lectura de ambos articulos resalta el término
“derogacion” el cual implica la supresion parcial de un ordenamiento
anterior, ;Qué quiere decir esto?, que simplemente no estamos frente a
una Nueva Ley sino ante la misma Ley pero con alguna o varias reformas
sobre los diversos ramos de seguro que contempla, de tal forma que a
nuestro parecer es una burla para el pueblo mexicano el intentar hacerle
creer la existencia de una Nueva Ley del Seguro Social.

En cuanto al contenido de ia Ley en vigor, en comparaciéon con la
anterior, cabe sefialar que los cambios sufridos no benefician en mucho a
los trabajadores y campesinos sujetos de aseguramiento bajo el régimen
obligatorio, por ¢l contrario, estamos de acuerdo con el Profesor Gustavo
Arce Cano, cuando sefiala, en alguna de las citas que en la presente
investigacion realizamos, que la totalidad de las reformas que habia
sufrido la Ley del Seguro Social hasta la que promovié el Presidente Luis



Echeverria, habia tenido un mévil fundamental, y que en ésta iltima que
ahora analizamos también se ha presentado, nos referimos a la elevacion
directa o indirecta, en forma sutil, de los montos de las cuotas.

Sabemos que no es facil y mucho menos econémico el otorgamiento de
las prestaciones a través de un organismo tan grande como lo es el
Instituto Mexicano del Seguro Social y que entre mas se quiera abarcar
mds compleja y cara se volverd su administracién, sin embargo, si la
practica se llevara a cabo tal cual se proyecta en las leyes, reglamentos,
acuerdos, etc., pero sobre todo conforme a los principios y bases que
hicieron surgir al Derecho de la Seguridad Social evitado malos manejos,
burocracia, corrupcion ética y profesional, el fin para el cual fue creada
esta Institucion, creemos que si podria llegar con més eficacia a los que la
necesitan y pagan por tenerla.

Sin mas preambulo sefialaremos brevemente los cambios mas
sobresalientes en la Ley del Seguro Social de 1997.

En primer lugar y lo que mas resalta a la brevedad posible es que del
antiguo ramo de seguro que contemplaba la Invalidez, Vejez, Cesantia en
edad avanzada y Muerte, ahora se dividié en dos, por un lado se
contempla al seguro de Invalidez y Vida, y por el otro, el seguro de
Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez, sin embargo a pesar de que
ahora se crearon dos ramos de seguro de lo que antes era uno solo, aun
siguen siendo en total cinco los seguros que otorga la Ley, toda vez que ¢l
seguro de Retiro conocido como ¢l SAR, en la Ley anterior, que
conformaba el ramo de seguro nimero cinco ahora pasé a formar parte
del nimero cuatro sefialado en la ley vigente. Este tltimo seguro es
tratado con mayor amplitud y profundidad en el texto de la Ley,
manteniendo una constante referencia con las demas leyes al respecto.
Como lo es la Ley para la Coordinacion de los Sistemas de Ahorro para el
Retiro.

Los seguros de Riesgos de Trabajo, Enfermedades y Maternidad
siguieron conservando su capitulo especial, mostrandose una ligera
variante en ¢l ramo de Guarderias que en el ordenamiento actual se le
agrego el seguro de prestaciones sociales.

Otro fuerte golpe para los asegurados es el aumento de periodos de espera
para el ordenamiento de pensiones en los ramos de Seguro de Invalidez,
Cesantia y Vejez, por e¢jemplo mientras que en la Ley anterior para
otorgar una pensién por cesantia o vejez los requisitos eran un minimo de
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quinientas cotizaciones mas tener la edad de sesenta afios o sesenta y
cinco respectivamente, ahora con las modificaciones a parte de la edad
que se seiialo, debe cumplirse con un periodo de espera equivalente a mil
doscientas cincuenta cotizaciones el equivalente aproximado a
veinticuatro afos de trabajo cotizando al Instituto Mexicano del Seguro
Social.

Esta situacion provocara que muchos de los trabajadores a pesar de
cumplir la edad indicada en cada una de las hipétesis, deberdn también
cubrir ¢l nimero de cotizaciones que se exige como periodo de espera
para tener derecho a recibir tales pensiones y como en muchos de los
casos las personas al llegar a esas edades, su estado de salud no es el mas
indicado par seguir laborando, si resulta que le faltan algunos afios para
cumplir con los aproximados veinticinco afios de cotizacién efectivos, al
trabajador le sucederan dos situaciones:

Por un lado, y muy desgraciadamente, al tratar de completar ese
periodo de espera su esfuerzo se ve truncado por enfermedades
producto de su edad y cansancio o por el fallecimiento, situaciones que
impiden el gozo de dicha pension.

Por otra parte, no menos desdichada, a pesar del exceso de la edad
requerida y de la falta de cotizaciones el trabajador logra completar
dicho periodo de espera y obtiene la pension, ya sea una o la otra, en la
mayoria de los casos sera poco ¢l tiempo durante el cual se le otorgue,
toda vez que por su avanzada edad y el desgaste fisico provocado por
el trabajo, estard mas cerca del fallecimiento.

Encontramos otro problema en el juego de palabras que utilizan para
descontrolar al pueblo y evitar asi un calculo rapido y certero en el pago
de las cuotas obrero-patronales, sobre todo cuando se sefiala que pagara
mas el trabajador que mas ingresos tenga y el que gana hasta tres salarios
minimos no pagara nada en lo que corresponde al ramo de seguro de
enfermedad y maternidad, pero se recuperan con el pago de los
trabajadores que ganan mas, pues sufrirdin una mayor merma en su
salario.

Por lo que toca al apartado del Régimen voluntario los cambios son:

Se ampli6 la cobertura y lo que antes se llamé seguro facultativo que se
podria contratar con el Instituto Mexicano del Seguro Social pero solo
seria para amparar a una sola persona, ahora se transforma en el llamado
seguro de salud para la familia que abarca el titular de una familia y sus
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dependientes entre los que pueden incluirse; su conyuge; hijos hasta la
edad de 16 afios o de 25 siempre y cuando demuestren que estudian en
planteles del Sistema Educativo Nacional o aquéllos que por alguna
enfermedad cronica no puedan sostenerse con su propio trabajo; v los
padres del titular del nicleo familiar asegurado que vivan y dependan de
él, con la salvedad del aumento en el costo de la contratacidn se utiliza o
no el servicio derivado del ramo del seguro de enfermedad y maternidad
que ampara este tipo convenio.

Mientras que el apartado de los seguros adicionales conserva las mismas
caracteristicas que tenia en la ley anterior.

Resumiendo el tema, queremos realizar una pequeiia resefia sobre el
contenido de la Ley del Seguro Social del momento, siguiendo el orden
de los temas o instituciones juridicas que presenta su indice.

Esta Ley se conforma de seis titulos a diferencia de la anterior que se
componia de siete, el cambic se debe a que el tituio cuarto de la Ley de
1973 desaparecid, hacia referencia en su capitulo unico a los servicios
sociales que se integraban con prestaciones sociales y prestaciones de
solidaridad social, dreas que en la Ley vigente ocuparan una seccién por
separado dentro del titulo segundo, para quedar de la siguiente manera:

Ley del Seguro Social.

Titulo Primero.

Trata sobre las disposiciones generales, con un sélo capitulo.

Titulo Segundo.

Contempla todo lo relacionado con el régimen obligatorio y
se compone de diez capitulos. En sus dos primeros capitulos
nos habla por un lado de las generalidades del régimen y por
otro de las cuotas obrero-patronales, mientras que en sus
capitulos del tres al siete sefiala los pormenores de los cinco
ramos de seguro que contempla el régimen obligatorio que
son: el seguro de riesgos de trabajo; el de enfermedades y
maternidad; el seguro de invalidez y vida; el de retiro,
cesantia en edad avanzada y vejez; y el seguro de guarderias
y de las prestaciones sociales. En sus tres ultimos capitulos
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nos habla de la continuacion voluntaria, de la incorporacion
voluntaria, ambas al régimen obligatorio y de la seguridad
social en el campo.

Titulo Tercero.

En este apartado establece todo lo relacionado con el
Régimen Voluntario, en donde sefiala que para poder tener
acceso a los servicios de seguridad social que otorga el
Institutoe Mexicano del Seguro Social se debe encuadrar en
algunos de los dos supuestos citados en sus tnicos capitulos,
en uno de elles se habla sobre el seguro de salud para la
familia, del que explicabamos algo al respecto en hojas
anteriores y en el otro capitulo se tratan los seguros
adicionales.

Titulo Cuarto.

El contenido de este capitulo detalla las facultades,
atribuciones y funciones que envuelven a los principales
organos de mando que encabezan el organigrama dentro del
Instituto Mexicano del Seguro Social y que se presentan de
la siguiente manera: ocupando el lugar mas alto tenemos a la
Asamblea General, seguida del Consejo Técnico, después
por la Comision de Vigilancia, y al altimo por €l Director
General. Tomando en cuenta que es un 6rgano de
participacion ftripartita es menester sefialar que dichos
organos se integran con representantes de Trabajadores,
Patrones y Estado, en partes iguales con la salvedad que el
Director General es nombrado por el Presidente de la
Republica.
Titulo Quinto.

Encuadra los temas de procedimientos, caducidad y
prescripcidn sobre los derechos y obligaciones de las partes
que en este caso son derecho-habientes e Instituto, este titulo
contiene tres capitulos que hablan de las generalidades,
procedimientos y caducidad y prescripcion respectivamente.

Titulo Sexto.

Seiiala las responsabilidades vy las sanciones en las que puede
incurrir un funcionario o trabajador de dicho Instituto o
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cualquiera de los sujetos obligados dentro de esta ey, csto sc
establece dentro de un sélo capitulo.

En general la Ley se compone de 305 Articulos y de 28 Articulos
transitorio de los cuales por cierto, se reformo el parrafo primero del
Articulo primero, toda vez que establecia en su contenido original que la
vigencia de esta ley entraria en vigor a partir del dia primero de enero de
mil novecientos noventa y siete, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 21 de diciembre de 1995, para quedar como sigue:

Primero. Esta ley entrara en vigor en toda la Republica el dia primero de
julio de mil novecientos noventa y siete.

Este decreto que reformo el contenido del primer parrafo del articulo
primero transitorio fue publicado el dia 21 de noviembre de 1996, y su
meta era recorrer el inicio de la vigencia de la mal llamada nueva Ley del
Seguro Social, misma que fue cumplida porque empez6 a operar a partir
del dia primero del mes de julio de 1997.

Entre otros temas tratados en los articulos transitorios los que mas
resaltaron son:

El derecho que otorgan al asegurado en términos del articulo tercero y
también tratados por otros articulos en forma particular como lo son el
articulo cuarto, undécimo, décimoctavo. El articulo tercero a la letra dice:

“Los asegurados inscritos con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
de esta ley, asi como sus beneficiarios, al momento de cumplirse, en
términos de la ley que se deroga, los supuestos legales o el siniestro
respectivo para el disfrute de cualquiera de las pensiones, podran optar
por acogerse al beneficio de dicha ley o al esquema de pensiones
establecido en el presente ordenamiento”.

Dejan los legisladores la puerta abierta para que escojan entre los
beneficios de una y otra ley para escoger lo que les convenga, por
ejemplo lo establecido en el articulo cuarto transitorio con respecto a que,
a solicitud del trabajador el Instituto Mexicano del Seguro Social esta
obligado a calcular estimativamente el importe de una pension bajo una
ley o bajo otra a fin de que éste pueda decidir lo que a sus intereses
convenga.

Otro tema son los pormenores que sefialan sobre el manejo de los fondos
de ahorro para el retiro y Ias normas que deben seguir las administradoras
de esos fondos, destacando la claridad con que éstas empresas deben
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operar y las leyes que deben acatar, asi como también la incitacidén que
realiza el contenido del articulo vigésimo octavo transitorio al proponer la
reforma a la Ley para la coordinacién de los sistemas de Ahorro para el
Retiro para que se guarde congruencia entre las actividades de las
mencionadas Administradoras y lo establecido en la Ley del Seguro
Social, respecto al ramo de seguro de Retiro.

Sin embargo, el tema mas importante para nuestro tema es el
contemplado en el articulo vigésimo cuarto, al sefialar que “ Los tramites
y procedimientos pendientes de resolucion con anterioridad a la vigencia
de esta ley, se resolverdn conforme a las disposiciones de la derogada Ley
del Seguro Social. Lo cual implica que si se encontraba en tramite el
cobro de algin Capital Constitutivo y con €l animo de impugnarlo por
parte del obligado al pago, se inicié un proceso legal, debera llegarse
hasta las altimas consecuencias si asi se elige, bajo las normas
contempladas por la ley anterior y sus reglamentos si fuere el caso.

D) COMO SE REGULABA EL CAPITAL CONSTITUTIVO EN LA
LEY DE 1973.

La idea mas clara sobre un concepto de capital constitutivo que esta Ley
nos ofrecia, estd en su Articulo 84 combinado con el contenido del
Articulo 86, mismos que a la letra sefialaban,

“Art. 84.- El patrén que estando obligado a asegurar a sus trabajadores
contra riesgos de trabajo no lo hiciere, debera enterar al Instituto, en caso
de que ocurra el siniestro, los capitales constitutivos de las prestaciones
en dinero y en especie, de conformidad con lo dispuesto en la presente
ley, sin perjuicio de que el Instituto otorgue desde luego las prestaciones
a que haya lugar.

La misma regla se observara cuando el patrén asegure a sus trabajadores
en forma tal que se disminuyan las prestaciones a que los trabajadores
asegurados o sus beneficiarios tuvieren derecho, limitindose los capitales
constitutivos, en este caso, a la suma necesaria para completar las
prestaciones correspondientes sefialadas en la ley.

Los avisos de ingreso o alta de los trabajadores asegurados y los de
modificaciones de su salario, entregados al Instituto después de ocurrido
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el siniestro, en ningun caso liberardn al patron de la obligacion de pagar
los capitales constitutivos, aun cuando los hubiese presentado dentro de
los cinco dias a que se refiere el articulo 19 de este ordenamiento.

El Instituto determinara el motivo de los capitales constitutivos y los hara
efectivos, en la forma y términos previstos en esta ley y sus reglamentos”.

“Art. 86.- Los capitales constitutivos se integran con el importe de alguna
o algunas de las siguientes prestaciones:

I. Asistencia médica;

I1. Hospitalizacioén;

I11. Medicamentos y material de curacién;

IV. Servicios auxiliares de diagnostico y de tratamiento;
V. Intervenciones quirtirgicas;

VI. Aparatos de protesis y ortopedia;

VII. Gastos de traslado del trabajador accidentado y pago de viaticos en
su caso;

VIII. Subsidios pagados;
IX. En su caso, gastos de funeral;

X. Indemnizaciones globales en sustitucion de la pensién en los términos
de la titima parte de la fraccion I11 del articulo 65 de esta ley; y

XI. Valor actual de la pension, que es la cantidad calculada a la fecha del
siniestro y que, invertida a una tasa anual de interés compuesto del
cinco por ciento, sea suficiente, la cantidad pagada y sus intereses, para
que el beneficiario disfrute la pensién durante el tiempo a que tenga
derecho a ella, en la cuantia y condiciones aplicables que determina
esta ley, tomando en cuenta las probabilidades de reactividad, de
muerte y de reingresos al trabajo, asi como la edad y sexo del
pensionado”.

Se desprende del articulo 84 dos supuestos que dan origen a la
implantacién de un capital constitutivo, por un lado destaca la situacion
que se presenta cuando el trabajador habiendo sufrido un siniestro de
riesgo de trabajo no se encontraba asegurado contra este tipo de riesgos,
condiciéon suficiente para el Instituto Mexicano del Seguro Social le
imponga un capital constitutivo al patrén por haber incurrido en la falta
de no asegurar a su trabajador, por otro lado se observa que otro motivo
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que daba nacimiento a un capital constitutivo era cuando el patrén
inscribia al trabajador que sufria un riesgo de trabajo, de tal manera que
se disminuyeran las prestaciones a las que tuviera derecho, esta condicién
se plasmo como un caso mas especifico en el Articulo 61 de la misma ley
localizado en el capitulo que trata sobre el Riesgo de Trabajo, mismo que
establece: “ Art. 61.- Si el patron hubiera manifestado un salario inferior
al real, el Instituto pagara al asegurado el subsidio o la pensidn a que se
refiere este capitulo, de acuerdo con el grupo de salario en el que
estuviese inscrito, sin perjuicio de que, al comprobarse su salario real, el
Instituto le cubre, con base en éste, la pensién o el subsidio. En estos
casos, el patron debera pagar los capitales constitutivos que correspondan
a las diferencias que resulten”.

Hasta aqui el analisis del Articulo 84 estd resuelto, sin embargo, al
legislador se le olvidé incluir otro supuesto que también dé origen a un
capital constitutivo y se encontraba localizado en el contenido del
Articulo 56 de la ley de 1973 y en resumen sefialaba la obligacidn del
patrén a cubrir el pago de un capital constitutivo cuando se comprobara
que €l era culpable de haberse presentado el siniestro, para mayor
entendimiento citamos el referido articulo: “Art. 56. - En los términos
establecidos por a Ley Federal del Trabajo, cuando el asegurado sufra un
riesgo de trabajo por falta inexcusable del patron a juicio de la Junta de
Conciliacion y Arbitraje, las prestaciones en dinero que este capitulo
establece a favor del trabajador asegurado, se aumentaran en el porcentaje
que la propia junta determine en laudo que quede firme. El patron tendra
la obligaciéon de pagar al Instituto el capital constitutivo, sobre el
incremento correspondiente”.

En cuanto a lo establecido en el parrafo tercero del articulo que estamos
analizando se debe sefialar que es uno de los motivos de mayor
inconformidad que rebaten los sujetos obligados al pago del mismo,
mientras que el Articulo 19 de dicha ley establecia las obligaciones de los
patrones, en donde se sefialaba que se les daba para inscribir a un
trabajador o dar aviso de sus cambios de salario, dentro de un plaze no
mayor a cinco dias, ¢l contenido del Articulo 84 establecia que el capital
constitutivo operaba aunque ¢l riesgo de trabajo hubiese ocurride dentro
de este término, asi pues los patrones trataron a toda costa de atacar estas
disposiciones por todos los aspectos legales posibles como son
inconstitucionalidad, inequidad, contradiccién, etc, y logrando en
muchos casos retrasar e incluso evadir el pago de tales cobros.
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El dltimo de los parrafos que formaban el contenido del Articulo 84
establece:  “ El Instituto determinara el motivo de los capitales
constitutivos y los hara efectivos en la forma y términos previstos en esta
ley y sus reglamentos”. Por lo que toca a los motivos ya los analizamos,
en cuanto a la forma lo sefialaba como regla general el Articulo 86 al
enumerar [os rubros que en un momento dado podrian integrar su monto
econdmico, segun el caso especifico y con respecto a los términos en que
los haria efectivos se esclarecen a dar lectura al Articulo 267 que
establecia el caracter fiscal del cual gozan dichos capitales constitutivos
lo cual indica que debe seguir las reglas que sefiala el Codigo Fiscal de la
Federacion para todas las contribuciones.

Esto dltimo dio origen a la mayoria de las inconformidades y procesos
fiscales que sobre el tema se dieron a lo largo de la vigencia de este orden
juridico, mientras que el 4nimo de la ley era obligar con mayor rigidez a
los sujetos obligados, los patrones siempre encontraron el camino legal
para impugnar la legalidad de los documentos llamados capitales
constitutivos por carecer en la mayoria de los casos por no decir en todos,
una serie de errores y faltas que no les permitan encuadrar y dar
cumplimiento con los requisitos establecidos en el Cédigo Fiscal de la
Federacién.

Hasta aqui hemos visto lo referente al capital constitutivo dentro del ramo
de seguro del Riesgo de Trabajo pero observamos que esta figura también
estaba prevista en ¢l ramo de seguro de invalidez, vejez, cesantia en edad
avanzada y muerte, segin se desprende del Articulo 181 de la ley anterior
que a la letra establece:

“ Art. 181.- El patrén es responsable de los daifios y perjuicios que se
causaran al trabajador o a sus familiares derecho-habientes, cuando por
falta de cumplimiento de la obligacion de inscribirlo o de avisar su salario
real o los cambios que sufriera éste, no pudieran otorgarse las
prestaciones consignadas en este capitulo o bien dichas prestaciones se
vieran disminuidas en su cuantia.

El Instituto, o solicitud del interesado, se subrogara en sus derechos y le
otorgard las prestaciones que le correspondan. En este caso, el patrén esta
obligado a enterar al Instituto los capitales constitutivos de las pensiones
o el importe de la ayuda para gastos de matrimonio que hayan de
otorgarse de conformidad con esta ley.
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Las disposiciones del Articulo 86 de esta ley y demas relativas para la
integracidn, determinacién y cobro de los capitales constitutivos son
aplicables al ramo de los seguros de invalidez, vejez, cesantia en edad
avanzada y muerte”.

Este articulo se localiza dentro del capitulo V que trata el tema de los
seguros de invalidez, vejez, césantia en edad avanzada y muerte, lo cual
ratifica lo establecido en el parrafo tercero del propio Articulo 181, y
segun se desprende de la lectura de los dos primeros parrafos se asemeja a
los dos supuestos seiialados en el Articulo 84 estudiado anteriormente, a
lo que la critica en cuanto al cobro del capital constitutivo creado por
estas situaciones, es la misma que se hizo en su momento de aquellos, con
la advertencia de que el ponente en el presente trabajo de investigacion,
gracias a la experiencia que obtuvo en el desempefio de su servicio social
y un tiempo mas en las oficinas de inconformidad del Instituto Mexicano
del Seguro Social, delegacion tres suroeste en el Distrito Federal, nunca
tuvo conocimiento, no existia en los archivos antecedente alguno sobre €l
cobro de algiin capital constitutivo bajo €l rubro del ramo de segure que
este Articulo 181 ampara, ya que todos estos tipos de cobro se efectian
bajo el ramo de riesgos de trabajo, lo que demuestra la ausencia total en
la practica de la creacion de algin capital constitutivo dentro de los
seguros de invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y muerte.
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CAPITULO 1iI. EL CAPITAL CONSITUTIVO EN LA LEY DEL
SEGURO SOCIAL DEL PRESENTE.

En este capitulo nos dedicamos a sefialar los pormenores del tema
principal de nuestra investigacion, el llamado capital constitutivo y
destacaremos las fallas o los problemas que presenta en el aspecto
juridico y en la aplicacion practica. Dejando establecido de ante mano
que no pretendemos minimizar el esfuerzo realizado por los legisladores
al tratar de mejorar la regulacion de dicha institucién juridica, sin
embargo, es menester formular algunas criticas al contenido de la Ley del
Seguro Social que entré en vigor el dia primero de julio de mil
novecicntos noventa y sicle para resallar que existe la posibilidad de
mejorar la tarea que se le ha encomendado al Instituto Mexicano del
Seguro Social de otorgar seguridad social a la poblacién mas necesitada
del pueblo mexicano, a través de la captura de ingresos bajo el rubro de
capitales constitutivos.

Debemos de aclarar con precision antes de continuar, el concepto de la
figura principal de nuestro tema y para ello citaremos al Profesor
Gregorio Sanchez que al respecto nos dice:

“A los capitales constitutivos se les considera contribuciones y créditos
fiscales, de acucrdo a lo dispuesto por los articulos 267 de la Ley del
Seguro Social (de la Ley anterior, ahora 287) y segundo, fraccion I, del
Cadigo Fiscal.

a) Concepto legal de capital constitutivo. Los capitales constitutivos sélo
surgen en materia de seguros de riesgos de trabajo, de invalidez, vejez,
cesantia en edad avanzada y muerte. El concepto legal general de
capital constitutivo, deriva de los articulos 84, 85, 86 y 181 de la
L.S.S. (de la anterior Ley, ahora 77, 78, 79 y 149).

Opinamos que en las disposiciones anteriores, existen dos conceptos de
capital constitutivo.

En efecto, el primer concepto, surge de la hipdtesis juridica consistente en
que ¢l patrén no aseguré al trabajador contra riesgos de trabajo, y por lo
mismo, se desprende del primer parrafo, del articulo 84, de la Ley del
Seguro Social (ahora articulo 77) que dice: “El patrén que estando
obligado a asegurar a sus trabajadores contra riesgos de trabajo no lo
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hiciere, debera enterar al Instituto, en caso de que ocurra el siniestro, los
capitales constitutivos de las prestaciones en dinero y en especie, de
conformidad con o dispuesto en la presente ley, sin perjuicio de que el
Instituto otorgue desde luego las prestaciones a que haya lugar”.

El segundo concepto, deriva del supuesto juridico que estriba en que el
patrén aseguré al trabajador en forma de que disminuyen sus prestaciones
y emana del segundo parrafo, del articulo 84 de la (anterior) Ley del
Seguro Social que dispone: “La misma regla se observard cuando el
patrén asegure a sus trabajadores en forma tal que disminuyan las
prestaciones a que los trabajadores asegurados o sus beneficiarios
tuvieren derecho, limitandose los capitales constitutivos, en este caso, a la
suma necesaria para completar las prestaciones correspondientes
scfialadas en la ley.

Los anteriores conceptos se complementan con lo dispuesto por el
articulo 86 (ahora 79), de la ley que nos ocupa, ¢l cual dice: “Los
capitales constitutivos se integran con el importe de alguna o algunas de
las siguientes prestaciones:

1. Asistencia médica:

I1. Hospitalizacién; ...(y todos los citados en hojas anteriores que por
falta de espacio no sefialaremos).

Del anterior analisis, consideramos que actualmente la denominacion de
capitales constitutivos, no es cotrecta, ya que en realidad se trata de
Derechos de Seguridad Social, contemplados en el articulo segundo,
fraccion TV, segundo parrafo, del Cédigo Fiscal, puesto que los servicios
y ¢l uso o aprovechamiento de los bienes del IMSS, se prestan, usan o
aprovechan en beneficio del trabajador y sus beneficiarios, en los
supuestos de los parrafos primero y segundo, del articulo 84 (ahora 77),
de 1a Ley del Seguro Social, por lo que se trata de Derechos de Seguridad
Social y no de capitales constitutivos, denominacion ésta que es
inadecuada con nuestra legislacion fiscal, por lo que es recomendable se
adopte ¢l término de Derechos de Seguridad Social™. 7

Los conceptos que trata de sustraer de la ley, el profesor en su obra, no
nos parecen los mas adecuados porque son meras copias del contenido
normativo y no cumplen con.las caracteristicas que debe cumplir toda
definicién.

7 SANCHEZ LEON, Gregorio. Derecho Mexicano de la Seguridad Social. Ob. Cit. pp. 107, 108, 109.
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Por otro lado el autor de la obra “Régimen Fiscal de la Seguridad Social”
Javier Moreno Padilla nos sefiala que “Es muy frecuente confundir el
capital constitutivo con el crédito fiscal que lleva esa misma
denominacion. El primero es aquella suma de dinero que requiere
cualquier institucién aseguradora para que pueda proporcionar con los
dividendos que esa cantidad le rinda una pensién a sus derecho-habientes;
en tanto que el crédito por capital constitutivo, se establece de acuerdo
con el articulo 84 (ahora 77) de la Ley del Seguro Social, exigiendo a los
patrones que han sido omisos en el cumplimiento de la Ley, la suma de
dinero cuyos réditos sirven para que el Instituto cubra, en los casos
concretos de;sla omisién, las pensiones y prestaciones a que legalmente

haya lugar”.

Sus ideas nos invitan de pronto a intentar un concepto sobre ¢l capital
constitutivo de la siguiente manera: Es la contribucién exigida al patron
que ha omitido la observancia de la Ley del Seguro Social en cuanto a
inscripcion, y notificacion de cambios de salario se refiera, suma de
dinero cuyos réditos sirven para que dicha Institucién cubra, en los casos
concretos de la omision, las prestaciones y pensiones a que legalmente
haya lugar.

Tanto la ley del Seguro Social como el Codigo Fiscal de la Federacion le
otorgan al capital constitutivo el caracter de contribucion fiscal en sus
articulos 287 y segundo, fraccion II, respectivamente.

Sélo se le impondra al patrén que teniendo la obligacién ante el Instituto
Mexicano del Seguro Social, omita inscribir o notificar la modificacion
de salario de algln trabajador, porque puede surgir la duda de si el patrén
encuadra dentro de los patrones obligados ante la mencionada Institucion,
razén por la cual se menciona el nombre de la Ley.

Las contribuciones no son ofra cosa que cantidades fijadas por autoridad
competente y en este caso el Instituto mencionado lo es segun el Articulo
5 de la Ley del Seguro Social.

En los casos concretos de omision, encuadran tanto los sefialados bajo el
rubro del Seguro de riesgos de trabajo como los de invalidez y vida en los.
articulos a que hemos hecho referencia.

Los temas analizados al final del capitulo anterior no tuvieron grandes
modificaciones con los supuestos legales de la Ley actual y previo al

" MORENOQ PADILLA, Javier. Régimen Fiscal de Ja Seguridad Social. Ob. Cit. p. 209.

97



andlisis de algunos de ellos en los siguientes temas, aqui precisaremos los
cambios que sufrieron los articulos comentados.

El contenido del Articulo 84 de la Ley anterior pasoé a formar parte del
actual Articulo 77 con la modificacion de que ahora cita a los Articulos
15 fraccion I, lo que antes era el 19 fraccion I y al 34 fracciones I 'y IT que
antes era el Articulo 40 fracciones I y II.

El Articulo 86 del ordenamiento derogado constituye ahora el Articulo
79, con el agregado de la fraccion XII que establece el cinco por ciento
del importe de los conceptos que integran al capital constitutivo, por
gastos de administracién.

Lo que antes era el Articulo 61 ahora forma parte del Articulo 54 en
donde se inserta también el cinco por ciento por gastos administrativos.

El contenido de lo que era el Articulo 56 pasa al numeral 49 sin ningin
cambio.

Mientras que el llamado Articulo 181 conforma el actual Articulo 149
con la modificacién de que ahora solo opera para los seguros de invalidez
y vida y ya no para los de Invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y
muerte como lo era antes.

A) CAUSAS QUE DAN ORIGEN A UN CAPITAL CONSTITUTIVO.

Son Varias las causas que dan origen a la emision de un capital
constitutivo. La Ley del Seguro Social nos marca varios supuestos y para
analizarlos correctamente debemos clasificarlos seglin por el ramo de
seguro en el que se regulan, en primer lugar y por mas importante
tenemos al capital constitutivo que se origina bajo la regulacion del
seguro de riesgos de trabajo y en segundo término al que se presente en el
seguro de invalidez y vida.

Dentro del ramo de seguro de riesgos de trabajo tenemos por orden de
aparicion:
a).- El supuesto sefialado en el Articulo 49 que establece: “En los
términos establecidos por la Ley Federal del Trabajo, cuando el

asegurado sufra un riesgo de trabajo por falta inexcusable del
patron a juicio de la Junta de Conciliacion y Arbitraje, las
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prestaciones en dinero que este capitulo establece a favor del
trabajador asegurado, se aumentaran en el porcentaje que. la propia
Junta determine en laudo que quede firme. El patron tendra la
obligacion de pagar al Instituto el capital constitutivo sobre el
incremento correspondiente™.

Aqui se destaca que:

se frata de un trabajador debidamente inscrito ante el Instituto
Mexicano del Seguro Social.

sufre un riesgo de trabajo por falta inexcusable del patréon en los
términos de la Ley Federal del Trabajo, Articulo 490

el capital constitutivo sélo se abarcara la parte proporcional que se
refiere al incremento que sefiale la Junta de Conciliacidn y arbitraje en
el laudo que quede firme.

b).- Otro motivo es el establecido en el Articulo 54 que indica:

“Si el patrén hubiera manifestado un salario inferior al real, el
Instituto pagara al asegurado el subsidio o la pensién a que se
refiere este capitulo, de acuerdo con el salario en el que estuviese
inscrito, sin perjuicio de que, al comprobarse su salario real, el
Instituto le cubra con base a ésle la pension o el subsidio.

En estos casos el patron debera pagar los capitales constitutivos
que correspondan a las diferencias que resulten, incluyendo el
cinco por ciento por gastos de administraciéon sobre el importe de
dicho capital, como parte integrante del mismo™.

En este Articulo se deduce que:

se trata de un trabajador asegurado pero con salario inferior al real, lo
cua! disminuye las prestaciones a las que tiene derecho.

sufre un riesgo de trabajo y al otorgarle un subsidio o pension se
encuentra con que le daran dicha prestacion sobre un salario inferior al
que realmente percibe, a menos que compruebe su ingreso real.

el capital constitutivo opera sélo por lo que corresponda a las
diferencias que resulten entre uno y otro de los salarios.

Este caso se identifica plenamente con el establecido en el parrafo
segundo del Articulo 77 que a la letra dice: *“La misma regla se observara



cuando €l patron asegure a sus trabajadores en forma tal que se
disminuyan las prestaciones a que los trabajadores asegurados o sus
beneficiarios tuvieran derecho, limitandose los capitales constitutivos, en
este caso a la suma necesaria para completar las prestaciones
correspondientes sefialadas en la Ley”.

¢).- El mas comun de los supuestos es el establecido por el parrafo
primero del Articulo 77 que sefiala: “El patron que estando
obligado a asegurar a sus trabajadores contra riesgos de trabajo no
lo hiciera, deberd enterar al Instituto, en caso de que ocurra el
siniestro, los capitales constitutivos de las prestaciones en dinero y
en especie, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley, sin
perjuicio de que el Instituto otorgue desde luego las prestaciones a
que haya lugar”.

El analisis de este parrafo indica que:

se trata de un trabajador que a diferencia de los otros dos casos no estia
asegurado o inscrito.

al igual que los otros dos supuestos sufre un riesgo de trabajo v,

el capital constitutivo comprenderd no una parte proporcional por
diferencia, sino, la totalidad de los gastos realizados por el Instituto
para el otorgamiento de las prestaciones en dinero y en especie.

Hasta aqui tenemos tres motivos que dan origen a un capital constitutivo
dentro del ramo de seguro de riesgos de trabajo, sélo queremos agregar la
advertencia que sefiala el legislador para los casos presentados en los
articulos anteriores y evitar asf la discrepancia entre un término de tiempo
y otro.

Se establece en el parrafo tercero del mismo Articulo 77 que especifica:
“Los avisos de ingreso o altas de los trabajadores asegurados y los de
modificaciones de su salario, entregados al Instituto después de ocurrido
el siniestro, en ningun caso liberaran al patron de la obligacién de pagar
los capitales constitutivos, aun cuando los hubiese presentado dentro de
los plazos que seifialan los articulos 15 fraccion 1y 34 fracciones I y III de
este ordenamiento legal”.

El Articulo 15 fraccidn I indica el término de cinco dias para que el
patron registre o comunique las modificaciones de salario al Instituto
Mexicano del Seguro Social, mientras que el Articulo 34 fraccion I y 111
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otorga al patrén términos de cinco, quince y hasta treinta dias segiin el
grado de complejidad que tenga par actualizar el salario base de
cotizacion.

Asimismo la Ley también establece qué sucede si el patron cumple con la
obligacién de cubrir el pago de un capital constitutivo.

Este supuesto se localiza en el contenido del Articulo 78 que a la letra
dice: “Los patrones que cubrieran los capitales constitutivos
determinados por el Instituto, en los casos previstos por el articulo
anterior quedarén liberados en los términos de esta ley, del cumplimiento
de las obligaciones que sobre responsabilidad por riesgos de trabajo
establece la Ley Federal del Trabajo, asi como de la de enterar las cuotas
que prescribe la presente ley, por el lapso anterior al siniestro, con
respecto al trabajador accidentado y al seguro de riesgos de trabajo;
subsistiendo para todos los efectos legales la responsabilidad y sanciones
que en su caso fije la Ley y sus reglamentos”.

Por lo que corresponde a los capitales constitutivos que se pueden
presentar en ¢l ramo de seguro de Invalidez y Vida, tenemos dos
supuestos que se encuentran en el articulo 149 localizado en la seccion
sexta que trata del régimen financiero, del Capitulo V, del seguro de
invalidez y vida, mismo que establece:

“El patron es responsable de los dafios y perjuicios que causaren al
trabajador o s sus familiares derecho habientes, cuando por faita de
cumplimiento de la obligacion de inscribirlo o de avisar su salario real o
los cambios que sufriera éste, no pudieran otorgarse las prestaciones
consignadas en este capitulo o bien, dichas prestaciones se vieran
disminuidas en su cuantia.

El instituto, a solicitud del interesado, se subrogara en sus derechos y le
otorgara las prestaciones que le correspondan. En este caso, el patron esta
obligado a enterar al Instituto los capitales constitutivos respectivos.

Las disposiciones del Articulo 79 de esta ley y demas relativas para la
integracion y cobro de los capitales constitutivos son aplicable al seguro
de invalidez y vida”.

De aqui deducimos que existen dos supuestos, por un lado, esti la
situacion de que el trabajador no ha sido inscrito y, por el otro, se
presenta el caso de que el trabajador esté asegurado con un salario
inferior al real. Debemos entonces de analizarlos de la siguiente manera:
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a) - Primer supuesto.
se trata de un trabajador que no esta asegurado

requiere de alguna de las prestaciones otorgadas a través del seguro de
invalidez o de vida y al no estar inscrito no tiene derecho a recibir tales
prestaciones, pero lo solicita al instituto y éste se las otorga.

el capital constitutivo que se realiza a cargo del patrén comprende
todos los gastos erogados por parte del Instituto para satisfacer las
prestaciones a que tiene derecho el trabajador.

b) - Segundo supuesto

se presenta cuando el trabajador estando asegurado fue inscrito con un
salario inferior al real o su modificacion aun no se ha presentado en las
oficinas del Instituto.

encuadra en el supuesto de que se le otorgue alguna de las prestaciones
del rubro de seguro de invalidez o vida y ésta se le otorga afectada de
disminucidn en su cuantia.

el capital constitutivo comprendera el porcentaje de diferencia que se
presenta entre la prestacion otorgada en forma disminuida y la que
realmente le tocaria.

En el mismo articulo la Ley suple la integracion, determinacion y cobro
del capital constitutivo, en el ultimo pérrafo del Articulo 149,
remitiéndonos al articulo 79 que seiiala el contenido que puede tener
dicho cobro.

B) DE QUE SE CONFORMA UN CAPITAL CONSTITUTIVO.

El capital constitutivo puede contemplar uno o alguno de los importes por
concepto de las prestaciones que sefiala el Articulo 79 de la Ley del
Seguro Social vigente que a la letra dice:

Art. 79.- Los capitales constitutivos se integran con el importe de alguna
o algunas de las prestaciones siguientes:

I: Asistencia médica;

1. Hospitalizacién;
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II1. Medicamentos y material de curacion;

IV. Servicios auxiliares de diagndsticos y tratamientos;
V. Intervenciones quirargicas;

VI. Aparatos de protesis y ortopedia;

VII. Gastos de traslado del trabajador accidentado y pago de vidticos en
SU ¢aso;

VII. Subsidios pagados;
IX. En su caso, gastos de funeral;

X. Indemnizaciones globales en sustitucion de la pension, en los términos
del Gltimo parrafo de la fraccion ITT del Articulo 58 de esta ley;

XI. Valor actual de la pension, que es la cantidad calculada a la fecha del
siniestro y que, invertida a una tasa anual de interés compuesto del
cinco por ciento, sea suficiente, la cantidad pagada y sus intereses, para
que el beneficiario disfrute la pensién durante el tiempo a que tenga
derecho a ella, en la cuantia y condiciones aplicables que determina
esta ley, tomando en cuenta las posibilidades de reactividad, de muerte
y de reingreso al trabajo, asi como la edad y sexo del pensionado, y

XI11. El cinco por ciento del importe de los conceptos que lo integren, por
gastos de administracion.

El dnico cambio que presenta el contenido de este articulo en
comparacion del Articulo 86 de la Ley anterior, que desempefiaba la
funcion de sefialar qué importes podian integrar a un capital constitutivo,
es la insercién de la fraccion XII que hace referencia al cinco por ciento
por concepto de gastos administrativos, toda vez que en la practica mucho
se impugnaban estos documentos por contener un rubro que tenia
ninguna fundamentacion legal y sin embargo, siempre se incluia el cinco
por ciento mencionado el documento en el que se plasmaba la obligacion
de pagar dicho capital constitutivo. Ahora parece estar resuelto este
renglon.

El articulo nos muestra los rubros que pueden formar parte de un capital
constitutivo al momento de fincarlo, es decir, en ¢l supuesto de que un
trabajador sufra un riesgo de trabajo y no este asegurado, el Instituto
Mexicano del Seguro Social por un lado esta obligado a prestarle toda la
atencion médica que requiera dicho accidentado, pero por otro esta misma
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situacién le permite cobrarle al patron por todos los gastos que realizé en
la atencién proporcionada e inclusive, como lo sefiala en las fracciones de
la VIII a la XII, gastos derivados del riesgo de trabajo a los que tendria
derecho el trabajador si estuvieran debidamente inscrito.

Por otra parte, y aunque todavia no lo analizamos debemos sefialar de una
vez que este tipo de docuniento debe cubrir en su momento con los
requisitos que establece el articulo 38 del Codigo Fiscal de la Federacion
por ser un acto administrativo emanado de una autoridad fiscal auténoma.
El Articulo 38 indica:

“Los actos administrativos que se deban notificar deberan tener por lo
menos los siguientes requisitos:

1. Constar por escrito.
I1. Sefialar la autoridad que lo emite.

I1I. Estar fundado y motivado y expresar la resolucion, objeto o propésito
de que se trate.

IV. Ostentar la firma del funcionario competente y, en su caso €l nombre
o nombres de las personas a que vaya dirigido. Cuando se ignore el
nombre de la persona a la que va dirigido, se sefialaran los datos
suficientes que permitan su identificacion.

Si se trata de resoluciones administrativas que determinen la
responsabilidad solidaria se sefialara, ademads, la causa legal de la
responsabilidad.

En su momento se observarid si el capital constitutivo es o no
contribucién, lo cierto es que en la practica los obligados dentro del
documento que ampara dicha deuda, mucho estilan el atacar la falta de
formalidad que estos deben cubrir de acuerdo a lo establecido por nuestra
legislacion fiscal, razén por la que creemos conveniente destacar la
obligacién que tiene el Instituto Mexicano del Seguro Social a dar
cumplimiento también al contenido de este dltimo articulo al emitir un
capital constitutivo.
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C)PERSONAS A CUYO CARGO SE EMITE UN CAPITAL
CONSTITUTIVO.

En este tema sélo podemos ratificar lo que se ha venido sefialando a lo
largo del presente capitulo, al momento de transcribir los articulos de la
ley que sobre el tema interesan en donde claramente se desprende que la
obligacién al pago de los capitales constitutivos, corre a cargo de los
patrones que no cumplen con las disposiciones legales.

Sin embargo, en un breve analisis de tal afirmacién cabe realizar un
razonamiento logico juridico a raiz del contenido del Articulo 15 de la
Ley del Seguro Social vigente, el cual establece las obligaciones de los
patrones y en su fraccion I sefiala: “Registrar e inscribir a sus trabajadores
en el Instituto Mexicano del Seguro Social, comunicar sus altas y bajas,
las modificaciones de su salario y los demas datos, dentro de plazos no
mayores de cinco dias habiles, conforme a las disposiciones de esta ley y
sus reglamentos”.

Si la ley impone esta obligacién a los patrones es claro que estos deben de
cumplirla o de lo contrario incurren en violacién a la ley y mas
concretamenie si sus trabajadores encuadran en alguno de los supucstos
legales que venimos analizando los cuales contemplan la imposicion de
un capital constitutivo, entonces los patrones se hacen merecedores de
gue se les formule a su cargo el monto de un capital constitutivo, el cual
también estaran obligados a cubrir.

;Todos los patrones son sujetos obligados dentro de la Ley del Seguro
Social? La respuesta la tenemos si analizamos el articulo 12 que
establece los sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio que a
contrario semsu nos da los tipos de patrones que encuadran como
obligados en esta ley.

Entonces podemos decir segin el articulo 12, estidn obligados en los
términos de la presente ley para inscribir a sus trabajadores y comunicar
las modificaciones de su salario los patrones que tengan bajo su mando a
trabajadores con las siguientes caracteristicas:

I. Las personas que se encuentren vinculadas a él de manera permamente
o eventual, por una relacion de trabajo cualquiera que sea el acto que le
dé origen y cualquiera que sea la personalidad juridica o la naturaleza
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econémica del patrén y aun cuando éste, en virtud de alguna ley
especial, esté exento del pago de impuestos o derechos.

11. Los miembros de sociedades cooperativas de produccion, y

T1L. Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del Decreto
respectivo, bajo los términos y condiciones que sefiala esta ley.

Asi también podrian ser patrones obligados si interpretamos a contrario
sensu el Articulo 13 que sefiala que podrin incorporarse en forma
voluntaria al régimen obligatorio, y enumero otros cinco tipos de
trabajadores que como consecuencia darian otros cinco tipos de patrones,
esto siempre y cuando se incorporaran al régimen obligatorio.

D) EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL CAPITAL
CONSTITUTIVO.

Se ha discutido mucho sobre la naturaleza juridica de las cuotas de
seguridad social a lo que algunos tratadistas resuelven en su analisis que
no forman parte de las contribuciones y por ende carecen de caracter
fiscal, situacién que critica el uso del procedimiento econémico coactivo
utilizado por la institucion que lo sustenta, mientras que otros tantos
autores se inclinan por defender la posicién de otorgar a dichas cuotas un
auténtico caracter fiscal.

El problema es tan grande que hasta los Tribunales Fiscales de la
Federacién, encargados de conocer de estos tipos de litigio también han
incurrido en la misma situacion el punto de que en algunos tribunales o
cuerpos colegiados se sustenta la tesis en pro y otros en contra de otorgar
legitimamente el caracter de contribuciones fiscales a dichas cuotas.

Para analizar con cierto detalle este debate nos permitiremos citar al
notable Profesor Alberto Bricefio Ruiz, a través de su obra Derecho
Mexicano de los Seguros Sociales, editorial Harla, México de 1987, de la
siguiente manera sefiala:

“E| Instituto debe contar, para la exigibilidad del pago, con los apoyos
legales derivados de su propia naturaleza. Algunos autores dan al caracter
fiscal, lo que obligaria a fundamentarla en la fracciéon IV del articulo 31
constitucional.
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El precepto de la Ley Suprema establece la obligacion de los mexicanos a
contribuir para el gasto publico; las condiciones se dan en la propia
Constitucién de manera clara y precisa. Debemos: 1. Contribuir, 2. al
gasto publico, 3. de la Federacion, Estados o Municipios, 4. en la forma
proporcional y equitativa, 5. que determinen las leyes. En otras palabras,
las contribuciones deben corresponder al gasto publico del Gobierno
Federal, Estatal o Municipal; la clave estd en el concepto de gasto
publico, mismo que se emplea en forma tan amplia hasta llegar a
confundirlo con el interés piblico o con cualquier erogacion efectuada
por el gobiemo. El gobiemo tiene que satisfacer necesidades de indole
variable, integradas en presupuesto; éstas configuran gasto, erogacion a
realizar, recuperable en algunos casos, determinables y previamente
calculadas y sometidas a la aprobacion de los cuerpos legislativos. Para
cubrir los presupuestos, los mexicanos contribuimos mediante el pago de
impuestos, productos, derechos, aprovechamientos y cuotas que atiendan
los gastos publicos en algunos de los tres niveles de la administracion.

De esta forma, la cuota del Seguro Social debe contemplarse desde los
siguientes angulos:

a) Determinar si las prestaciones del Seguro Social forman parte del gasto
publico”. (p. 114)

b) “Establecer si el Instituto lleva a cabo actos enmarcados en la esfera de
la administracién piblica.

¢) Precisar la correspondencia al ambito federal, estatal o municipal.

d) Con relacién al primer punto referido al gasto publico, debe recordarse
que el Seguro Social tiene un gobiemo propio, con 6rganos superiores
(art. 246) que determinan la manera de ser y de actuar del Instituto,
Esto lo ubica como un organismo autirquico, cuyas funciones estan
militadas en la ley, pero no supeditadas a la aprobacion de una entidad
superior. Puede decirse que los organismos descentralizados tienen
personalidad propia para tomar decisiones, sin que éstas deban ser
confirmadas ni las instituciones estén obligadas a atender
sefialamientos o recomendaciones externos. Pueden, sin embargo,
pertenecer a la administracién piblica, dentro de lo que actualmente se
conoce como sector paraestatal. Un organismo descentralizado puede
tomar decisiones, pero carece de organos de gobiemo debido a que
desempeiia una funcion que corresponde a la administracion publica.
Esta administracién separa ciertas funciones para facilitar su
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cumplimiento; no obstante queda sujeta a aspectos normativos y de
supervision; tal es el caso de Petréleos Mexicanos, Ferrocarriles,
Conasupo, _Comisi(’m Federal de Electricidad, Fertimex, Sidermex, etc.

El gasto publico lo refieren los especialistas al servicio publico,
entendiéndolo como aquél que afecta ei interés general. Sin pretender
resolver el complicado problema del concepto de gasto puablico, servicio
piblico o interés gencral; vantos a precisar tanto el gasto como la fuente
de ingresos del Instituto. El Seguro Social (art. 7) cubre las contingencias
y proporciona los servicios que se especifican a proposito de cada
régimen particular, mediante prestaciones en especie y en dinero, en la
forma y condiciones previstas por la ley y sus reglamentos.

Los asegurados y sus beneficiarios (art. 9, ahora art. 8), para recibir o, en
su caso, seguir disfrutando de las prestaciones que esta ley otorga,
deberan cumplir con los requisitos establecidos en la misma o en sus
reglamentos. Se insiste en distinguir, por una parte, la prestacién que en
dinero o en especie debe cubrir el Instituto y, por otra, una
contraprestaciéon que como cuota corresponde pagar a los
derechohabientes.

El Instituto estd facultado (art. 240, ahora art. 251) lo mismo para
recaudar las cuotas y percibir los demas recursos (11, ahora XII), que para
satisfacer las prestaciones establecidas en la ley (IIl, ahora II). Los
recursos del Instituto se integran, en primer lugar, con las cuotas a cargo
de los patrones, trabajadores y demds sujetos que sefiala la ley, y en
segundo término con la contribucion del Estado (art. 242-1, ahora art. 253
frac. 11), de donde podria derivar ¢l absurdo de situar al gobiermo como
contribuyente del seguro(caso excepcional, ya que la norma dispone que
los mexicanos somos contribuyentes del gobierno). La Asamblea General
(art. 250, ahora art. 261) discutira anualmente para su aprobacién o
modificacién en su caso, el estado de ingresos y gastos, el balance
contable y el presupuesto de ingresos y egresos para el afio
siguiente”.(p.115)

“La suficiencia de los recursos (art. 251, ahora art. 262) debera ser
examinada periédicamente cada tres afios, por lo menos al practicarse el
balance actuarial. En consecuencia, los gastos que efectiia el Instituto son
prestaciones determinadas por su ley conforme a los ingresos que en
forma de cuotas paga la poblacién obligada como contraprestaciones. La
relacién entre prestacion y contraprestacion es inmediata y directa; a
mayor prestacién del Instituto corresponde la aportacidon de una cuota
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mias elevada. Ademds, el Instituto cuenta con su propio régimen de
control, administraciéon y revision; los egresos se determinan en
presupuestos anuales, mediante examenes periodicos de suficiencia, con
base en célculos matematico-actuariales.

El gasto publico lo realiza la administracién publica y atiende
necesidades generales; se encuentra en un presupuesto eiaborado por el
érgano ejecutivo del gobierno y snjeto a la aprobacion de un elemento
distinto, que es el organismo legislativo local o federal. Desde este punto
de vista, el gasto del Seguro Social es ajeno al gasto publico; por su
naturaleza, elaboracion, control y aprobacion.

a) El segundo aspecto se refiere a determinar si los actos del Instituto
caen en la esfera de la administracion piblica. Conforme a Ia
Constitucion, el gobieno lleva a cabo tres funciones: administrativa,
legislativa y judicial. Estas son correlativas, aunque no exclusivas de
los llamados “poderes” Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Asi,
hablamos de actos desde el punto de vista formal, segin el organismo
del que emanan, y material, en atencion a su propia naturaleza.
Corresponden al Ejecutivo los actos de la administracion publica a
cargo del Presidente de la Republica y comprende los organismos
centralizados como las Secretarias de Estado, el Departamento del
Distrito Federal y los érganos desconcentrados. En otra esfera se
ubican las empresas paraestatales, desde los organismos
descentralizados hasta las empresas de participacién estatal. En el
supuesto de estimar los actos del Instituto como parte de la
administracién publica, debe ubicarsele en la esfera centralizada o en la
paraestatal. En su articulo 5 la Ley precisa que la organizacion y
administracién del Seguro Social esta a cargo del organismo piblico
descentralizado denominado Instituto Mexicano del Seguro Social. Es
facil entender la voluntad del legislador, al cuidar el interés publico y
prever las contingencias que motivan el funcionamiento del Seguro
Social, al darle el caracter de organismo piblico descentralizado con
los elementos de personalidad y patrimonio propios. Esto implica que:
no todo organismo publico descentralizado pertenece al ambito del
Ejecutivo. El origen de un organismo publico necesariamente debe
establecerse en la Constitucion.

Con mayor detalle, recordamos que el Ejecutivo Federal - cuyo titular y
responsable es el Presidente de la Republica - tiene atribuciones
limitadamente establecidas en la Constitucién; de tal suerte que
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UNICAMENTE puede llevar a cabo aquello para lo que esté
EXPRESAMENTE facultado en la Ley Fundamental. El articulo 89
constitucional consigna las principales facultades que el Ejecutivo
Federal tiene asignadas: en la fraccién XX se precisa que tendré, ademas,
las que EXPRESAMENTE marquen ofros articulos de la Ley
Fundamental. El Seguro Social no forma parte de las responsabilidades
del Ejecutivo Federal.

b) Al concluir en un marco de referencia autéonomo, con estructura
juridica propia y érganos superiores de gobiemo que son - la asamblea
general, el consejo técnico, la comision de vigilancia y la direccion
general - debe también derivarse que el Instituto es ajeno al control del
gobierno federal”. (p. 116)

“CONCLUSIONES:

l.La cuota no es contribucion en los términos de la fraccion IV del
articulo 31 constitucional.

2. Mediante el pago de la cuota no se cubren servicios publicos sino
contraprestaciones.

CUQTA CONTINGENCIA PRESTACIONES
3. La obligatoriedad de la cuota deriva:

a) De la obligatoriedad del Seguro Social, en los términos de la
fraccién XXIX del Apartado A del articulo 123 constitucional.

b) De la voluntad de los asegurados, cuando queda a su potestad la
incorporacién al Seguro Social.

¢) De Ia naturaleza que ticne, como contraprestacion que se otorga
a la poblacion derechohabiente”. (p. 117)

A esta tesis consideramos que le falté mayor profundizacién por parte del
autor, puesto que deja fuera muchos otros aspectos que por el contrario
darian una visién diferente sobre el tema, aspectos como la categoria que
le otorga el propio Cédigo Fiscal de la Federacién a los cobros, tanto de
cuotas como de capitales constitutivos y falté también realizar un analisis
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mas profundo para delimitar con claridad si tiene o no la calidad de
servicio publico la funcion que lleva a cabo el Instituto Mexicano del
Seguro Scocial.

Es totaimente cierto ¢l supuesto que sostienen varios autores al sefialar
que no basta que la Ley del Seguro Social otorgue a los capitales
constitutivos un cardcter fiscal, también debe encuadrar y no contradecir
las disposiciones fiscales del pais, es decir, debe guardar coherencia con
el sistema juridico de nuestra nacién y mas aun, debe encuadrar en los
supuestos establecidos en nuestra Carta Magna para no ser tachada de
inconstitucional, y precisamente este es uno de los aspectos que, en su
momento, propondremos con mayor detalle en las soluciones de este
problema.

Asi como el autor citado, existen muchos otros que opinan lo mismo y
todos concluyen sefialando que se le debe negar o mejor dicho no existe
la suficiente fuerza y apoyo juridico que respalde el famoso caracter fiscal
que se les pretende otorgar tanto a las cuotas como a los capitales
constitutivos, sobre todo rebaten la inconstitucionalidad de dicho caracter
por carecer su apoyo o nacimiento del articulo 31 fraccion IV,
ordenamiento constitucional que es ¢l pilar en la imposicion que
cualquier tipo de contribucién.

E)LA PROBLEMATICA QUE PRESENTA EL COBRO DE UN
CAPITAL CONSTITUTIVO.

Para abordar este tema debemos apoyarnos en las resoluciones que emite
el Tribunal Fiscal de la Federacién y los Tribunales Federales
Administrativos, organismos competentes para conocer de los conflictos
que se presentan ante el cobro de un capital constitutivo.

Los principales problemas que se presentan son los relacionados con la
fundamentacioén y motivacién, la firma autégrafa y nos encontramos a
través mas con la negacién del cardcter fiscal en los términos del articulo
31 fraccién IV de la Constitucién Politica de México que algunos
tribunales insisten en imputarle a los capitales constitutivos. Otro es el
tema de la violacion a la audiencia de garantia que supuestamente viola
dicho crédito.
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Sefialaremos a continuacion soélo algunos de los casos que ya
comentamos, por parecernos los mas claros para demostrar el sentido en
que varias de las resoluciones son dictadas por los cuerpos
administradores de justicia en nuestro pais.

Comenzaremos por citar la resolucion emitida por el Tercer Tribunal
Colegiado del Segundo Circuito sobre la fundamentacién y motivacion:

Instancia  : Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente - Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca : 8

Naomero : 62, febrero de 1993.

Tesis : VI.3° 1/35.

Pagina : TC063033 ADJ.

RUBRO : CAPITAL CONSTITUTIVO. SuU
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

TEXTO : El articulo 16 constitucional exige que todo acto de

autoridad que afecte la esfera juridica de los particulares, debe
cumplir con los requisitos de fundamentacion y motivacion. Esto,
aplicado a un capital constitutivo, debe interpretarse en el sentido
de que no solo se citen las disposiciones que funden en forma
general dicho acto juridico, sino también las que se refieran a cada
elemento integrante del referido capital; y en cuanto a la
motivacién, es indispensable que en el oficio en que se finque el
capital constitutivo, se explique como se¢ acredito cada una de las
prestaciones cuyo cobro se pretende, para que el deudor tenga
conocimiento de lo que se le exige.

Y una mas sobre el tema emitida por el Primer Tribunal colegiado del
Segundo Circuito, que seiiala:

Instancia  : Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca : 8%

Tomo : X1-ABRIL.

Tesis (11 3%. 56 A.

Pagina 1256
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Clave : TC023056 ADM

RUBRO: FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. - DEBEN
CONSTAR EN EL CUERPO MISMO DE LA RESOLUCION.

TEXTO: Para que el cobro de un capital constitutive hecho
conforme al articulo 84 de la Ley del Seguro Social, esté
debidamente fundado y motivado, es necesario que los
fundamentos y motivos en que se basd ¢l Instituto para emitir el
referido cobro consten en la misma resolucién que finca el crédito,
sin que puedan darse posteriormente, con motivo de los recursos o
juicios legales que el afectado interponga o promueva contra
aquella resolucion.

Ahora mostraremos una en contrario emitida por el Tribunal Fiscal
Federal:

“Capitales constitutivos. Basta con darle a conocer al afectado los
rubros especificos de los conceptos que los componen, sin que sean
necesarios mayores datos. La Ley del Seguro Social establece la
obligacién de los patrones de cubrir los capitales constitutivos que
se finquen con motivo de los accidentes sufridos por sus
trabajadores en los casos que procedan, siendo suficiente para
considerar motivada la resolucién en que se finquen, que se sehalen
las cantidades especificas por conceptos tales como subsidios por
incapacidad, asistencia meédico quirdrgica, farmacéutica y
hospitalaria, valor de la pension y gastos administrativos, sin que
sea necesaria mayor especificacién, pues con esos elementos el
afectado esta en aptitud de combatir el fincamiento del capital, al
conocer cuéles fueron los rubros fundamentales de la cantidades
del caso concreto que tuvo en cuenta la autoridad. En tal virtud, no
es necesario precisar en la resolucion con mayor detalle los
cilculos que se tomaron en cuenta para determinar los montos de
cada uno de los conceptos que lo integran, puesto que si el afectado
no esta de acuerdo, puede combatirlo expresando las razones y
aportando las pruebas que considere convenientes para demostrar
el monto del capital constitutivo no fue correcto”.

Tesis de jurisprudencia sustentada por la Sala Superior del
Tribunal Fiscal de la Federacion, de conformidad con lo
previsto por el articulo 231 frac. I1I del Cédigo Fiscal de la
Federacion, al resolver las revisiones 373/80 de 26 de
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noviembre de 1981, 739/81 de 11 de febrero de 1982 y
2465/82 de 3 de junio de 1983.

Texto aprobado en sesion de 28 de junio de 1983.

En cuanto al aspecto de la firma autdgrafa veremos a continuacion lo que
sefala el Tercer Tribuna! Colegiado del Sexto Circuito:

Instancia  : Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente - Semanario Judicial de la Federacion.

Epoca : 8.

Tomo : X-DICIEMBRE.

Tesis :1.4° A 505 A,

Pagina : 309.

Clave : TC014505 ADM.

RUBRO: FIRMA AUTOGRAFA. LOS DOCUMENTOS QUE
CONSTITUYAN ANTECEDENTES PARA LA

DETERMINACION Y COBRO DE UN CAPITAL
CONSTITUTOVO, DEBEN CONTENERLA.

TEXTO: Los documentos que constituyen los antecedentes para la
determinacién y cobro de un capital constitutivo deben contener
firma autégrafa del funcionario que los emite, ya que de lo
contrario se provocaria una situacion confusa para el particular
respecto a la autoria de tales anexos que son los antecedentes del
capital; ademas, ello dara oportunidad al gobernado de conocer no
sélo los motivos sino también el origen de aquello que se le hace
saber siendo la firma autégrafa un requisito, que por su naturaleza
autentifica tanto el acto mismo, su origen y quién lo emitié.

Por lo que respecta al caracter fiscal del que gozan los capitales
constitutivos algunos tribunales aun siguen la corriente que niega tal
caracter como lo vemos con la tesis siguiente, emitida por el Segundo
Tribunal Colegiado de Circuito.

Instancia : Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente - Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca: 7

Volumen : 39.
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Pagina 1 62.

RUBRO: SEGURO SOCIAL, CUOTAS DEL. NO TIENEN EL
CARACTER DE CREDITOS DEL GOBIERNO FEDERAL.

TEXTO: La circunstancia de que el articulo 135 de la Ley del
Seguro Social prevenga que el capital constitutivo, entre otras
cuotas que deben pagarse al Instituto, tiene el caracter de crédito
fiscal, no significa, porque no se expresa asi en el régimen fiscal
mexicano, que sea un impuesto, derecho, producto o
aprovechamiento y la indicacién de que el deber de pagar los
aportes, los intereses moratorios y los capitales tengan “el caracter
de fiscal”, solo quiere decir que se asimila a ese tipo de crédito para
los efectos del cobro Unicamente, y no para darles en esencia
naturaleza fiscal en los términos del articulo 31, fraccion IV, de la
constitucion federal, y articulos 2, 3, 4 y 5 del Codigo Fiscal de la
Federacion.

Mostraremos a continuacién una postura que se viene arrastrando desde
antes de la ley de 1973 y desgraciadamente hasta ahora todavia se viene
aplicando por algunos tribunales, y se trata de aquella que imputa la
violacién a la garantia de audiencia.

“Capitales constitutivos. Garantia de audiencia. Conforme al articulo 267
de la Ley del Seguro Social, los capitales constitutivos tienen caracter
fiscal, lo que significa que pueden ser cobrados como créditos fiscales,
pero también significa que para cobrarlos son aplicables las normas que
rigen el cobro de tales créditos. Ahora bien, tratdndose de créditos
fiscales, en principio no tienen que oirse previamente al causante para
proceder a su liquidacién, pero ello es asi cuando el monto de esos
créditos y el procedimiento para su liquidacion estan determinados con
toda precisién en la Ley, como lo ordena la fraccion IV del articulo 31
constitucional, al establecer la obligacion de pagar los impuestos en la
forma que establezcan las leyes. Pero cuando el crédito
(independientemente de la validez intrinseca de este procedimiento) es
determinado en su monto y en los detalles de su liquidaci6n por actos de
la autoridad exactora y no por el Poder Legislativo, sin audiencia previa
del afectado, ello resulta violatorio de la garantia de audiencia que
consagra el articulo 14 constitucional, conforme a la cual debe darse al
afectado toda oportunidad de defensa. Y esa garantia no queda
salvaguardada por el hecho de que se den al causante, a posteriori,
recursos y medios de defensa, pues cuando se le oiga ya habran quedado
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determinados los elementos de crédito, y ¢n todo caso s¢ le obligard a
litigar contra el peso de posibles recargos y sanciones, lo cual no es
respetar la garantia de audiencia, pues de entenderse asi, bastaria la sola
existencia del juicio de amparo para que esa garantia nunca fuese violada.
Por lo demas, el articulo 14 constitucional exige que se oiga previamente
al afectado en defensa, para que alegue v pruebe lo que a su derecho
convenga, aunque la ley secundaria no prevea esa audiencia previa, pues
dicha ley no puede prevalecer sobre el rango de la garantia constitucional,
en la inteligencia de que, como antes se dijo, la audiencia debe ser previa
a la afectaciéon y no posterior a ella, es decir, antes de que liquide el
crédito en forma que tenga efectividad econdmico coactiva. Aplicando
esos conceptos al articulo 84 de la Ley del Seguro Social se encuentra
que dicho precepto no sélo no sefiala el monto de los capitales
constitutivos que deben pagarse, sino que tampoco da reglas para su
determinacion, por lo que (independientemente de la constitucionalidad
del precepto), como el crédito es determinado en su monto totalmente por
la sola determinacién de la autoridad exactora, ésta debe respetar la
garantia de audiencia previa, y dar oportunidad a los afectados para ser
escuchados en defensa de sus intereses antes de que se determine el
monto de los capitales constitutivos a su cargo, y proporcionandoles con
todos sus detalles, los elementos y datos que deben servir de base para la
fijacion de cada uno de los renglones que constituyen el monto total del
crédito”.

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito sefiala los articulos de la Ley de 1973 que pasaron a ser hoy en
dia los articulos 287 y 77 respectivamente, mismos que a la fecha siguen
igual, lo que implica que la tesis podria seguir repitiéndose.

Las breves listas de tesis presentadas demuestran los puntos mas atacados
ante el cobro de tales créditos, ya que, los patrones obligados al pago, una
vez que se finca un capital constitutivo a su cargo, buscan todas las
posibilidades y procedimientos aplicables al acto para lograr su
impugnacién y desgraciadamente por falta de tecnicismo, muchas de las
veces logran su objetivo evadiendo el pago de tales contribuciones que al
final repercute en la economia del Instituto Mexicano del Seguro Social
entorpeciendo la funcién social para la cual fue creada dicha institucion.
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CAPITULO 1V. PROPUESTAS PARA ESCLARECER LA
NATURALEZA JURIDICA DEL CAPITAL CONSTITUTIVO Y
FACILITAR SU COBRO.

A través del contenido del presente capitulo propondremos humildemente
varias opciones, que de tomarse en cuenta, ayudarian a resolver en gran
medida los problemas que hemos citado en el capitulo anterior.
Plantearemos soluciones que abarquen desde los aspectos doctrinales
sobre la materia que ayuden a otros estudiantes y estudiosos a esclarecer
las dudas acerca de la naturaleza juridica del capital constitutivo, también
sefialaremos algunas propuestas de reforma a la ley, a nuestro parecer
necesarias, para dejar en claro a este nivel el carécter fiscal de la figura
que tratamos y lograr asi una mejor regulacion para evitar conflictos entre
el Instituto Mexicano del Seguro Social y los patrones como sujetos
obligados ante el fincamiento de un capital constitutivo. Por ultimo
buscamos dar también consejos practicos a dicho Institute para que
cumpla con os requisitos que las leyes establecen y evadir las posibles
salidas legales con las que cuenta el obligado frente al cobro de una
contribucién como lo es el capital constitutivo.

Algunas de las propuestas sugeridas mas adelante podran realizarse
aisladamente, mientras que otras deberan realizarse en coordinacién con
otra para lograr el efecto buscado, situacién que sefialaremos en su
momento pero que en términos generales ayudarian a solucionar el
conflicto que nos interesa.

A) SOLUCION AL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL CAPITAL CONSTITUTIVO.

Sefialamos que las tendencias se pueden dividir en dos grandes grupos,
las que se inclinan por negarle totalmente el cardcter fiscal a los capitales
constitutivos y aquellas que si le otorgan dicho caracter. Entre la corriente
de ideas que reconoce a esta figura juridica como toda una contribucién,
existen también algunas diferencias, y algunas posturas, porque no
recocerlo, pueden ser ficilmente rebatidas y hasta desechadas por carecer
de profundidad en el tema y de calidad juridica si le pudiésemos llamar
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asi a la falta de logica y seriedad en fos temas correlacionados que nos
ayudan a llegar a una solucién que vaya de acuerdo a Derecho.

A nosotros nos parece la mas adecuada, la tesis sustentada por ¢l maestro
Roberto Baez Martinez en su obra Derecho de la Seguridad Social de la
Editorial Trillas del afio de 1991 en la que nos explica con detalle todos
los aspectos que debemos tomar en cuenta para llegar a reconocer con
toda claridad dentro del mundo juridico la naturaleza de la que gozan los
capitales constitutivos de la Ley del Seguro Social. Por cuestion de
espacio nos permitimos citar la postura del Profesor Bdez Martinez de
manera breve, a través de su mismo texto para no distorsionar las ideas
del autor.

Caracter Fiscal de las Cuotas Obrero Patronales del Seguro Social.

“Es frecuente la opinion de que la fiscalidad de las cuotas obrero
patronales para el Seguro Social constituye sélo una funcién que tiene la
finalidad de hacer posible el empieo del procedimiento mas eficaz para el
cobro de créditos que haya establecido el derecho hasta la fecha, como lo
es el procedimiento econdémico coactivo. Se estima que el legislador
otorgd a las cuotas obrero patronales un caracter que no les corresponde
por su propia naturaleza.

Este estudio esta dirigido a peritos en derecho, y sélo pretende exponer
las razones por las cuales puede considerarse que las cuotas en cuestién si
tienen, por su propia naturaleza, caracter fiscal.

Para lograr este propdsito es necesario analizar algunos aspectos relativos
al tema. Como primer paso debe observarse que ¢l precepto 4°de la ley de
la materia vigente establece que el Seguro Social es un “servicio
publico”. La misma afirmacién se hizo en la primera ley respectiva y se
ha mantenido desde la fecha en que ésta se promulgg.

En la investigacion cientifica no basta que una ley haga una afirmacién
determinada para aceptarla como cierta. Se impone la necesidad de
verificar si en realidad constituye un servicio pablico ya que de esto
dependera la firmeza o falsedad de las posteriores consideraciones”.

(p-110)

“Sin embargo, en algunos preceptos legales se establece que servicio
piiblico es toda actividad mediata o inmediatamente estatal (Ley de
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Bienes Inmuebles de la Federacion, Ley del Timbre, Ley Organica del
Presupuesto de la Federacion); y en la fraccion XXIX, apartado “A”, del
articulo 123 constitucional se afirma que la expedicién de una Ley del
Seguro Social se considera de “utilidad piiblica”.

El concepto de servicio publico es vago en nuestro derecho positivo, y es
tan rigurosamente exacto que no proporciona definicion alguna de lo que
debe entenderse por servicio publico, pero esa vaguedad e indefinicion se
encuentra tambicn en la doctrina y, por lo tanto, no constituye un defecto
privado de nuestra legislacion. El licenciado José Diego Espinosa
(Catedra de derecho administrativo en la Escuela Libre de Derecho) hacia
notar que para la escuela realista, fundada por Duguit, el servicio publico:

es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y
controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad
es indispensable para la realizacién y el desarrollo de la interdependencia
social, y de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente, sino
por la intervencion de la fuerza gubernamental”. {p. 110}

“La legislacién mexicana, en una anarquia conceptual absoluta, en
ocasiones pretende identificar el servicio publico con la actividad que
éste realiza, como ocurre en los preceptos 3° y 73 fraccion XXV, y 123,
apartado “A”, fraccidén XVIII, constitucionales; en los articulos 5%y 13 de
la Constituciéon mexicana identifica al servicio publico con el empleo
publico, ¥ en otros con el organismo a la oficina publica, como ocurre en
los articulos 27, fracciones III, 23 y otros dec la Ley de Biencs
Nacionales; y en los articulos 217, 218, 220 y 222 del Codigo Penal
Federal.

José Diego Espinosa concluye:

Puede afirmarse que existe un servicio publico cuandc la ley
establezca como privativo de la administracion padblica el
desempefio de una actividad de interés general en beneficio directo
de los particulares, en tanto que individuos, en la inteligencia de
que esa actividad puede ser desempefiada por particulares en virtud
de concesién cuando la ley lo permita.

En uno y otros casos, encontramos como un rasgo caracteristico del
servicio publico, la circunstancia de ser un servicio prestado por el Estado
(directa o indirectamente) en beneficio de los particulares, considerados
como individuos. Realizada esta aclaracidn, que permite distinguir entre
servicio publico y servicio al publico que puede ser prestado por
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cualquier persona, encontramos que el Seguro Social Mexicano es un
servicio prestado por un organismo descentralizado con personalidad
juridica y patrimonio propio, como lo indica el articulo 5° de la Ley del
Seguro Social vigente, y lo establecia igualmente la anterior. Surge
entonces la cuestion de si este organismo descentralizade forma o no
parte del Estado, e investigar qué es un organismo descentralizado. Por
ello, recurrimos a la Ley para el Control por parte del Gobieno Federal
de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal,
que en su articulo 2° establece que son organismos descentralizados”.

(p.111)

“Las personas morales creadas por ley del Congreso de la Unién o
decreto del Ejecutivo federal, cualquiera que sea la forma o estructura que
adopten, siempre que reunan los requisitos que se enuncian a
continuacion:

1. Que su patrimonio se constituya total o parcialmente con fondos o
bienes federales o de otros organismos descentralizados, asignaciones,
subsidios, concesiones o derechos que le aporte y otorgue el Gobierno
Federal, o con el rendimiento de su impuesto especifico.

2. Que su objeto o fines sean la prestacion de un servicio publico o social,
la cxplotacion de bienes o recursos propiedad de la nacién, la
investigacion cientifica y tecnoldgica, o la obtencion y aplicacién de
recursos para fines de asistencia o seguridad social.

En cuanto al primer requisito, éste se cumple en los términos de los
preceptos 17, fraccion IV, 113, 116, 117, 176, 178, 179, 222, 239 y 242,
fraccion I (ahora 14, fraccion V, 25 105, 106, 111, 107, 111, 108, 146, 148,
167, 168 111, 1V, 217, 233, 253, 1) de la Ley del Seguro Social, que
mencionan la aportaciéon del Gobierno Federal, en efectivo, para el
Instituto Mexicano del Seguro Social y, por lo que toca al segundo
requisito, no es necesario extenderse en torno al objeto y fines del
instituto que estan constituidos por el servicio piblico de la seguridad
social. Por tltimo, es preciso mencionar que éste fue creado por la ley de
la materia, expedida por el Congreso de la Unién, promulgada el 31 de
diciembre de 1942 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 19
de enero de 1943 (la actual publicada el 21 de diciembre de 1995).

De lo anterior se concluye que el instituto si es un organismo
descentralizado, pero también se colige de esta situacidn, que, en el
fondo, los organismos descentralizados tienen como objeto la realizacion
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o persecucion de fines que interesan al Estado, y que éste no puede o no
desea cumplir por si mismo, bajo su propia personalidad, aunque sea su
responsabilidad.

Si esto es asi como parece demostrarlo hasta ahora expuesto,
evidentemente los organismos descentralizados, aunque tengan
personalidad juridica y, por lo tanto, patrimonios propios, forman parte de
la administracion pablica.

Esta afirmacion es comparable con otra, que constituye una consecucncia
necesaria, si no es que estd implicita en ella: los fondos que los
organismos descentralizados perciben de los particulares son en realidad
fondos del Estado que éste ha destinado a finalidades determinadas con el
objeto de cumplir las funciones para las que fue creado, que en este caso
es la prestacion del servicio publico del seguro social. Por eflo es evidente
que las aportaciones de los particulares, que consisten en las cuotas
obrero-patronales, son aportaciones al Estado mexicano y estan
destinadas a una finalidad especifica en la forma y términos que establece
la ley de la materia”. {p. 112)

“En este contexto, es necesario analizar los ingresos del Estado mexicano

ara ubicar a las cuotas obrero-patronales dentro de la categoria que le
P P goria q
corresponda.

El estudio del derecho administrativo mexicano como especialidad, es
dificil debido a que carecemos de un cédigo administrativo que regule las
facultades de las autoridades, o el ejercicio de ellas; en cambio tenemos la
Ley de Administracion Publica Federal. Por esta razén nuestro Codigo
Fiscal de la Federacién, excediéndose en sus facultades, consigna
preceptos cuya esencia no es propiamente fiscal, sino aplicable a
cualesquiera autoridad administrativa. Tal es el caso del articulo 36 del
Cddigo Fiscal vigente, que asienta:

Las resoluciones administrativas de caracter individual, favorables a un
particular, sélo podréan ser modificadas por el tribunal fiscal de la
Federacion, mediante juicio iniciado por las autoridades fiscales.

Cuando la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico medifique las
resoluciones administrativas de caracter general, estas modificaciones no
comprenderdan los efectos producidos con anterioridad a la nueva
resolucién.

Lo anterior, indica que sé prohibe a las autoridades revocar sus propias
determinaciones cuando la revocacion causa perjuicio a un particular.
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Debido a estas circunstancias, el mencionado Ordenamiento Tributario
Federal, en sus articulos 1° y 5°, establece cuales son los posibles
ingresos del Estado y da el concepto de cada uno de ellos: impuestos,
aportaciones de sepuridad social, derechos, productos vy
aprovechamientos. Por consecuencia, todo ingreso del Estado debe caer
dentro de alguna de estas categorias; de otro modo no puede ser
considerado como ingreso del Estado. Si esto es asi, debe tenerse en
cuenta que las cuotas obrero-patronales son aportaciones al Estado en
cuanto se hacen a un organismo descentralizado, por lo tanto, es
necesario ubicarlas dentro de alguna de las categorias que menciona el
codigo citado, con el riesgo de que resultara falsa la afirmacion anterior y,
como consecuencia el Estado no podria emplear el procedimiento
econémico coactivo para su cobro.

Al efecto, el primer parrafo del articulo 145 del Cédigo Fiscal de la
Federacion vigente, previene que “las antoridades fiscales exigiran el
pago de los créditos fiscales que no hubieren sido cubiertos o
garantizados dentro de los plazos sefialados por la ley, mediante el
procedimiento administrativo de ejecucion”. En su 2° precepto, el mismo
cuerpo de leyes asienta que “las contribuciones se clasifican en
impuestos, aportaciones de seguridad social y derechos”, los cuales se
definen en dicho precepto. En el articulo 3° se establece qué son
aprovechamientos, y en el 4° qué son créditos fiscales”. (p. 113)

“En conclusion, puede afirmarse que la cuota obrera debe considerarse
siempre como un derecho fiscal; en cuanto a las cuotas patronales, éstas
constituyen derechos fiscales en un caso, e impuestos en los otros dos.

Por lo que concierne al seguro de guarderia para hijos de las aseguradas o
viudos, en nuestra ley, las cuotas relativas constituyen un impuesto.

En consecuencia, la posibilidad de considerar las cuotas como
“aprovechamiento”, resulta inaplicable, ya que €stos son los ingresos del
Estado que no pueden ser comprendidos como impuestos, derechos o
productos”. (p. 116)

Nos adherimos a esta postura porque nos parece mas profunda y esta
presentada no sélo tomando los preceptos legales sefialados en la Ley del
Seguro Social, sino que también los conjuga tanto con los del Cddigo
Fiscal de la Federacidn y los de la Constitucion Politica Mexicana.

En conclusién, partiendo de que la naturaleza juridica de las cuotas
obrero patronales son, algunos impuestos y otros derechos fiscales o
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aportaciones de seguridad social como lo menciona claramente el parrafo
segundo, fraccion TV, articulo 2, del Cédigo Fiscal de la Federacion
vigente, es viable aceptar la facultad que otorga la Ley del Seguro Social
al Instituto Mexicano del Seguro Social tanto, la calidad de organismo
fiscal auténomo, situacién que merece una explicacion mas completa a lo
que recurrimos al ya citado autor Baez Martinez en su clara y precisa
explicacion que sinceramente no podriamos mejorar.

“Al ser las cuotas de indole fiscal, necesariamente tenia que otorgarse al
instituto caracter de organismo fiscal auténomo, como se previene en los
articulos 267 y 268 (ahora 287 y 288) de su ley, con facultades para
determinar los créditos y las bases para su liquidacion, asi como para
fijarlos en cantidad liquida, cobrarlos y percibirlos”. Para nosotros
también deben tomarse en cuenta los articulos: 5 y 251 fracciones XII,
XIVyXV.

“Respecto de la determinacion de estas contribuciones se observa, en
primer lugar, que “la obligacion fiscal nace cuando se realizan las
situaciones juridicas o de hecho previstas en las leyes fiscales”, y de
dicha obligacion “se determinara y liquidara conforme a las disposiciones
vigentes en el momento de su nacimiento ...” (articulo 17 del Codigo
Fiscal de la Federacion) (agregamos el articulo 6 del mismo
ordenamiento). En consecuencia, lo primero que debe observarse, en un
orden légico, es si una persona (fisica o moral) se encuentra en la
situacion juridica que la ley fiscal prevé como generadora de una
obligacion tributaria. En esa constatacion consiste la determinacion. Se
esta “determinando” que una persona es sujeto pasivo de una obligacion
tributaria por encontrarse en la situacion juridica que la ley prevé como
causa de una obligacién de tipo tributario.

En nuestro derecho positivo, por regla general la determinacion
corresponde al particular, y excepcionalmente a la administracion
publica. En efecto, es el particular quien debe inscribirse como causante
del impuesto sobre la renta (ISR) o como propietario de un vehiculo para
el impuesto sobre uso o tenencia del mismo, y sélo por falta de
cumplimiento del particular, la administracion corresponde directamente
a la autoridad fiscal.

Una vez que se ha “determinado” que un particular es causante de un
impuesto, puede procederse a calcular el monto preciso del impuesto, en
consecuencia, es cuando puede “liquidarse™ o precisar en cantidad liquida
el impuesto ...”.
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“El pago es realizado espontaneamente por el causante del impuesto ante
las oficinas exactoras o ante instituciones de crédito autorizadas para este
efecto; cuando el pago no se realiza de manera espontinea, la
administracién piblica realiza el cobro mediante el “procedimiento
administrativo de ejecucién” o “procedimiento econdémico coactivo™, que
es mas eficaz, porque no requiere €l cumplimiento de la garantia de
audiencia previa que establece ¢l articulo 14 constitucional; la garantia de
audiencia se otorga a posterior, mediante los recursos que la ley establece
vy que en materia de Seguro Social, como después veremos, son el de
“aclaracion y el de inconformidad™.

La circunstancia de que la garantia de audiencia se otorgue a posterior en
materia fiscal, obedece a que son intereses fundamentales del Estado y de
la comunidad los que estan en primer lugar, y no puede preponderar el
interés individual sobre intereses sociales fundamentales, tomando en
consideracion, ademas, que los actos del Estado tienen una presuncién de
validez, ya que no pueden atribuirsele a éste las motivaciones dolosas que
motiven a un particular a efectuar bienes de otro particular. La presuncién
de validez de los actos del Estado es una presuncién juris tantum, que
puede ser destruida exhibiendo pruebas dentro de los recursos ordinarios
establectdos en las leyes especiales, o los de “revocaciéon” y “oposicion al
procedimiento ejecutive” (articulos 160 al 165, Cddigo Fiscal vigente)
(ahora articulos 125 y 126 del mismo ordenamiento).

Cabe hacer notar que no .se trata del Unico caso en que la garantia de
audiencia no se otorga “previamente”. Encontramos, por ejemplo, que
tampoco existe garantia de audiencia “previa” en los casos de
expropiacion por causa de utilidad publica, asi como en los de expulsién
de extranjeros indeseables, en términos del articulo 33 constitucional, lo
mismo que en aquellos en que existen intereses primordiales de la
comunidad que no pueden ser postergados a los intereses de un individuo

en particular”.

En lo que si variamos nuestra opinion con respecto a la del reconocido
autor citado con anterioridad es en que él le niega la facultad al Instituto
Mexicano del Seguro Social, el uso del “procedimiento econémico
coactivo” para el cobro de créditos fiscales, sefialando que puede ser
realizado directamente por esta Institucion en virtud de que es facultad
exclusiva del Estado, en este caso a través de la Secretaria de Hacienda y

™ BAEZ MARTINEZ, Roberto. Derecho de la Seguridad Social. Trillas. México. 1991. pp. 117, 118,
119.
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Crédito Publico segin se desprende del articulo 271 de la ley anterior,
ahora 291, sin embargo, tanto en uno como en otro la Ley destaca que
este procedimiento se puede aplicar por la Secretaria citada o por ¢l
propio Instituto y para mayor claridad transcribiremos €l parrafo primero
y segundo del articulo 291 de la Ley vigente sin tener necesidad de
hacerlo con €l articulo 271 por ser exactamente iguales.

“ Art. 291.- El procedimiento administrativo de ejecucion para el cobro
de las liquidaciones que no hubiesen sido cubiertas oportunamente al
Instituto Mexicano del Seguro Social se aplicara por la Secretaria de
Hacienda y Crédito pdblico por el propio Instituto a través de oficinas
para cobros del citado Instituto Mexicano del Seguro Social.

Las oficinas para cobros del Instituto Mexicano del Seguro Social
aplicaran el procedimiento administrativo de ejecucion, con sujecion a las
normas del Coddigo Fiscal de la Federacién y demds disposiciones
aplicables. Las propias oficinas conocerdan y resolverian los recursos
previstos en el Cddigo Fiscal de Ia Federacion relativos al procedimiento
administrativo de ejecucion que lleven a cabo”.

Para dar apoyo a lo sciialado por la Ley del Seguro Social el Codigo
Fiscal de la Federacién establece en el apartado que trata sobre los
procedimientos administrativos y concretamente en el parrafo primero del
articulo 121 ubicado en la Seccidn 1 Disposiciones Generales, del
Capitulo I De los recursos administrativos, del Titulo V De los
Procedimientos Administrativos que seifiala:

“Articulo 121.- El escrito de interposicion del recurso debera presentarse
ante la autoridad que emitié o ejecutd el acto impugnado dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes a aquel en que haya surtido efectos su
notificacion”.

Mientras que el parrafo primero, del articulo 145 ubicado en la Seccion L.

Disposiciones Generales, del Capitulo III Del Procedimiento
Administrative de Ejecucion, del mismo Titulo V, contempla:

“Articulo 145.- Las autoridades fiscales exigiran el pago de los créditos
fiscales que no hubieron sido abiertos o garantizados dentro de los plazos
sefialados por la Ley, mediante el procedimiento administrativo de
ejecucion”.

Y por ultimo ¢l contenido del parrafo primero, del articulo 144 que forma
parte del Capitulo IT De las Notificaciones y la Garantia del Interés Fiscal,
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del mismo Capitulo V De los Procedimientos Administrativos que a la
letra dice:

“Articulo 144. No se gjecutardn los actos administrativos cuando se
garantice el interés fiscal, satisfaciendo los requisitos legales. Tampoco se
ejecutard el acto que determine un crédito fiscal hasta que venza el plazo
de cuarenta y cinco dias siguientes en que surta efecto su notificacion, o
de quince dias, tratindose de la determinacién de cuotas obrero-
patronales o de capitales constitutivos al Seguro Social. Si a mas tardar al
vencimiento de los citados plazos se acredita la impugnacién que se
hubiera intentado y se garantiza el interés fiscal satisfaciendo los
requisitos legales, se suspenderd el procedimiento administrativo de
ejecucion”.

De la interpretacién de los anteriores articulos se deduce que
efectivamente ¢l Instituto Mexicano del Seguro Social esta facultado para
el ejercicio del procedimiento economico coactivo establecido por Ley, o
en otras palabras, el Instituto sefialado s6lo cumple con lo establecido por
la Ley del Seguro Social y el Codigo Fiscal de la Federacion, sin que en
algin momento se exceda a sus facultades como normalmente alegan los
patrones inconformes cuando tratan de impugnar tales cobros.

Resumiendo.

El Instituto Mexicano del Seguro Social es un organismo descentralizado
a través del cual se presta un servicio piblico que se identifica con la
seguridad social y esta facultado para actuar como autoridad fiscal
autéonoma en los casos que la ley asi lo prevea.

Las cuotas obrero-patronales forman parte de las contribuciones fiscales,
algunas como impuestos y otras como derechos fiscales o aportaciones de
seguridad social sin que ello les quite el cardcter de obligatoriedad que
reviste a las mismas.

El capital constitutivo comparte, segin la ley, el caracter fiscal del que
gozan las cuotas obrero-patronales y al igual que estas nitimas la calidad
la adquieren no soélo porque la Ley del Seguro Social lo establece, sino,
en coordinacidn con lo dispuesto por el Cédigo Fiscal de la Federacion y
a su vez del articulo 31 fraccion 1V de la Constitucion Politica de nuestro
pais.
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El Instituto Mexicano del Seguro Social tiene el derecho de exigir a
través del procedimiento administrativo de ejecucion, el pago de las
cuotas obrero-patronales, capitales constitutivos y sus derivados, y resulta
improcedente la motivacion o los motivos que interponen los patrones, al
tratar de impugnar el cobro de dichas contribuciones, sefialando que el
Instituto se excede en sus facultades.

B) PROPUESTAS LEGISLATIVAS SOBRE SU NATURALEZA
JURIDICA.

En este apartado planteamos soluciones bajo el rubro de reformas a las
diversas leyes que regulan la naturaleza juridica del capital constitutivo y
que a nuestro parecer son necesarias para no dejar en duda ni a la
interpretacion del juzgador el caricter fiscal pleno del cual gozan tales
contribuciones.

Sin duda alguna, éstas propuestas deberan llevarse a cabo en los tres
ordenamientos fundamentales que tratan ¢l tema y que son: la Ley del
Seguro Social, el Codigo Fiscal de la Federacion y la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin que por el contrario esto
quiera decir que en algin caso especifico se puedan realizar dichas
reformas en uno o dos de los ordenamientos mencionados.

a) LEY DEL SEGURO SOCIAL.

Comenzaremos por sefialar que el contenido del articulo 287 estd mal
ubicado dentro de este ordenamiento y deberia estar sefialado en el
capitulo II que trata, de las bases de cotizacion y de las cuotas, del Titulo
II Del régimen obligatorio, y para mayor exactitud se debe colocar entre
los actuales articulos 38 y 39, toda vez que el referido numeral establece:

“Art. 287.- El pago de las cuotas, los capitales constitutivos, su
actualizacién y los recargos tienen el caracter de fiscal”.

Agregando la siguiente frase:
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“en los términos de esta Ley y los que le confiere el Cédigo Fiscal de
la Federacion™.

Este anexo eliminaria la duda de que si el fundamento constitucional para
el fincamiento de un capital constitutivo deviene del articulo 123 o del
articulo 31 fracctén IV, toda vez que si se sefiala que dicho caracter esta
reconocide por el ordenamiento fiscal del pais y las contribuciones que
éste establece tienen su fundamento en el articulo constitucional 31
fraccion IV, entonces los capitales constitutivos también lo tendran en ese
articulo.

Esta propuesta a nuestro parecer daria resultados positivos sin la
necesidad de que se lleve a cabo alguna de las que seflalaremos.

b) CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

Lo establecido en el articulo segundo de este ordenamiento ciertamente se
presta a confusion, a beneficio de los patrones en nuestro caso, toda vez
que en €l cabe la llamada interpretacion de la ley en caso de duda o del
inexacto encuadramiento del caso concreto en el precepto legal, pero
sobre todo por la escasa claridad con que se redacta su contenido.

Ya analizdbamos en su momento que las cuotas obrero-patronales
encuadraban, algunas en impuestos propiamente dicho, y otras se
clasificaban como Derechos, aportaciones de seguridad social o
contribuciones, segin el caso especifico de cada cual, una vez establecido
que ¢l capital constitutivo goza al igual que las cuotas de un caracter
fiscal no bastaria solo sefialarlo sine también fundarle, a lo que
proponemos una reforma al articulo segundo del Cédigo Fiscal de la
Federacion en donde se aclare tanto el caracter del que gozan las cuotas
obrero-patronales como también el capital constitutivo, situacion que
creemos pertinente porque a pesar de que la ley debe plantear términos
generales en donde encuadren todos los supuestos posibles, en este caso
el dejar abierta la puerta a la interpretacion del jugador ha resultado
contraproducente, por ejemplo el articulo primero del Cédigo Fiscal de la
Federacidén establece en su primer parrafo “Las personas fisicas y las
morales estan obligadas a contribuir para los gastos piblicos conforme a
las leyes fiscales respectivas; las disposiciones de este Codigo se
aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
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internacionales de que México sea parte. Soélo mediante ley podra
destinarse una contribucion a un gasto piblico especifico.

Vemos que en la ultima parte del articulo de pie a la regulacion casuistica
o especifica sobre una contribucion llamémosle especial, y que en todo
caso de las que aqui tratamos son contribuciones especiales, pero esto
nunca lo toman en cuenta los funcionarios que aplican la ley y se limitan
a ver si los créditos que el Instituto Mexicano del Seguro Social omite,
encajan en las contribuciones sefialadas por el Cédigo Fiscal de la
Federacion.

El pequefio analisis que acabamos de hacer y la gran importancia que han
adquirido las cuotas obrero-patronales y los capitales constitutivos en el
desempeiio social, y el crecimiento del Instituto al que nos hemos venido
refiriendo y los problemas a los que se ha enfrentade para su cobro, bien
vale la pena agregar un parrafo al contenido del articulo segundo que
haga referencia en forma casuistica a cste tipo de créditos fiscales.

El parrafo que se agregue a nuestro parecer debe seiialar:

“Los pagos por concepto de cuotas obrero-patronales y capitales
constitutives asi como su actualizacién y recargos contenidos en la
Ley del Seguro Social, tendran la naturaleza de aportaciones de
seguridad social”.

Este anexo se¢ deberia agregar como peniltimo parrafo del articulo que
tratamos.

¢) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

La reforma que proponemos con este ordenamiento para esclarecer la
naturaleza juridica de dichas contribuciones se debe realizar en el
contenido de la fraccion XXIX del articulo 123 para quedar de la
siguiente manera:

“XXIX.- Es de utilidad ptiblica la Ley del Seguro, y ella comprendera
seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del
trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicio de guarderia y
cualquier otro encaminado a la proteccion y bienestar de los trabajadores,
campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.
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Las contribuciones y sus accesorios que con ese caricter establezca
dicha Ley gozaran de la naturaleza que tienen las contribuciones que
se prevén en la fraccién IV del articulo 31 de esta constitucion™.

Al remitir la naturaleza juridica de estas obligaciones al articulo 31
fraccion IV de la Constitucion automaticamente es aplicable a las cuotas
obrero-patronales y capitales ‘constitutivos todo lo establecido para las
contribuciones del gasto piblico, situacién que coordina con lo sefialado
al principio del articulo constitucional que aqui se comenta.

C) PROPUESTAS LEGISLATIVAS PARA HACER MAS EFICAZ SU
COBRO.

Una vez realizada una o algunas de las reformas propuestas con
anterioridad, que ayudarian a resolver el problema que se presenta al
intentar interpretar la naturaleza juridica de los capitales constitutivos en
la actualidad, creemos también pertinente formular reformas a la Ley del
Seguro Social o a alguno de sus reglamentos.

Aqui nos limitaremos a sefialar las carencias de tales ordenamientos
juridicos que limitan o entorpecen el cobro efectivo de un capital
constitutivo.

Corresponde al contenido y estructura que sefiala la Ley del Seguro
Social para esta obligacién la carencia de la cual nos referimos, es decir,
la citada Ley establece en su articulo 79 los rubros que pueden formar
parte del importe total de un capital constitutivo, pero si bien es cierto
que esta disposicion significa un adelanto en relacion con su antecedente,
también es verdad que es incorrecto porque aln no se ajusta al articulo 31
fraccién IV constitucional, toda vez que no se establecen los elementos
cuantitativos de la determinacion del crédito, sélo se enuncian los rubros
pero los elementos numéricos indispensables para aicanzar su liquidacién
se presentan por medio de actitudes discrecionales de las diversas
dependencias del Instituto Mexicano del Seguro Social que sefialan los
montos erogados con cada rubro, excepcion hecha de las prestaciones en
dinero efectivamente Realizadas con apoyo en la ley. Por lo que
consideramos que existe una contradiccion con el principio de legalidad
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ya que las cuotas de los tributos no pueden quedar sujetas a la decision de
la autoridad administrativa del gravamen.

El valor actual de la pensién es quizas el que con mayor énfasis se
encuentra en conflicto con el principio de legalidad; no desconocemos
que la fraccion XI del articulo 79 establece la forma como se integra el
valor actual de la pension, pero se observa de la misma, simples
manifestaciones de la forma como la autoridad va a determinar la base y
la forma del tributo, pero no existe la definicién de la ecuacién ni el
desglose técnico de cada uno de los componentes, ya que el
Departamento Actuarial de dicho Instituto toma en cuenta tablas
biométricas que van a dar ¢l factor probabilidad de vida y €stas no han
sido publicadas en ningin ordenamiento, ni dadas a conocer para su
funcién por los medios legales.

Por esta razon todo el calculo, cuantificacién y liquidacion del crédito se
presenta con elementos que sélo tiene a su alcance el Instituto Mexicano
del Seguro Social, cuando los deberia de haber incluido el Legislador en
el reglamento o Ley de la materia.

El reglamento en el que se deben incluir tales formulas y reglas es el
Reglamento para el Pago de Cuotas del Seguro Social en el Capitulo II;
De los capitales constitutivos, del Titulo Segundo; De la determinacion
de créditos.

D) PROPUESTAS PRACTICAS PARA EL INSTITUTO MEXICANO
DEL SEGURO SOCIAL.

Una vez realizada alguna o todas las propuestas legislativas del inciso B)
de este capitulo o inclusive con independencia de su observancia, el
Instituto Mexicano del Seguro Social debera mejorar los formatos que
utiliza para fincar un capital constitutivo y en su momento dar
cumplimiento a lo establecido principalmente por el Cédigo Fiscal de la
Federacion en lo relativo a los requisitos que sefiala su articulo 38 para
los actos administrativos que a la letra dice:

“Art. 38.- Los actos administrativos que se deban notificar deberan tener
por lo menos los siguientes requisitos:

131



1. Constar por escrito.
I1. Sefialar la autoridad que lo emite.

I11. Estar fundado y motivado y expresar la resolucion, objeto o propésito
de que se trate.

IV. Ostentar la firma del funcionario competente y, en su caso, el nombre
o nombres de las personas a las que vaya dirigido.

Cuando se ignora el nombre de la persona a la que va dirigido, se
sefialaran los datos suficientes que permitan su identificacién.

Si se trata de resoluciones administrativas que determinen la
responsabilidad solidaria se sefialara, ademas, la causa legal de la
responsabilidad”.

En cuanto a las dos primeras fracciones no cabe mayor explicacion,
pero el problema aparece en la fraccion tercera que indica la
fundamentaciéon y motivacion, por un lade en la fundamentacion se
incurre en inexactitud por carecer los cuerpos legales de claridad en
la naturaleza juridica del capital constitutivo y de eficacia para su
cobro, propuestas ya forinuladas en incisos anteriores. Mientras que
la motivacién tiene estrecha relacién con los rubros que integran
segan la Ley del Seguro Social al capital constitutivo y que en el
inciso anterior se planted la critica y la recomendacién para su
solucion.

Por lo que toca a la firma del funcionario competente sabemos que
se han presentado casos de impugnacién por carecer €stos
documentos de la firma autdgrafa, sin embargo, hay que reconocer
que en la actualidad por rapidez y comodidad frente a ]a carga de
trabajo, se utiliza el llamado facsimil, que es la firma por medios
mecanicos o instrumentos que facilita y agiliza el estampado de una
firma en el documento, por tal razon se ha estilado en los capitales
constitutivos el uso de este tipo de firmas que ante un medio de
defensa legal carece de fundamentacion. Esta solucién se la
dejamos al legislador porque tal fendomeno social se presenta no
sdlo en esta area del Derecho, sino, en muchas otras y que inclusive
ha sido aceptada sin ningun problema, como por ejemplo en la
expedicion de cheques de la tesoreria y de la propia Universidad
Nacional Autonoma de México.
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CONCLUSIONES.

Del Capitulo Primero.

La seguridad social es ¢l conjunto de medios directos e indirectos
que atienden las causas y los efectos de los males sociales en busca
de salvaguardar la dignidad humana.

El concepto del Derecho en general, segin Santi Romano y
complementada por el querido Profesor Cervantes Ahumada, es un
conjunto auténomo y coordinado de estructuras ideales, emanado
de un poder publico efectivo, y destinado a actuar en la vida
humana de relacion social.

Apoyandonos, es la definicién anterior para nosotros el Derecho de
la Seguridad Social, es el conjunto autbnomo y coordinado de
estructuras ideales, pertenecientes al ordenamiento juridico general
que tiene como materia de estudio a la seguridad social y a todos
los elementos que participan de su contenido, con la finalidad
especifica de que esta proteccion, asistencia o bienestar le sean
otorgadas al individuo o grupos de individuos sujetos de
aseguramiento.

La relacion entre el Derecho de la Seguridad Social y el Derecho
del Trabajo es muy estrecha, ya que, el primere tuvo como cuna de
gestacion al segundo sin que esto influya en la plena autonomia que
hoy en dia se le reconoce a cada una de estas ramas. Estas dos
ramas del Derecho se clasifican en el llamado Derecho Social y ya
no en ¢l Derecho Piblico ni Derecho Privado.

En cuanto al Instituto Mexicano del Seguro Social, efectivamente
es un organo descentralizado, con patrimonio y personalidad
juridica propia, de participacion tripartita entre representantes del
Estado, de los Patrones y de los Trabajadores y que al mismo
tiempo funge como autoridad fiscal auténoma en los casos que asi
se requieran y ofrece las prestaciones bajo dos regimenes; el
obligatorio y el voluntario, en donde se destacan los cinco ramos de
aseguramiento a que tienen derecho los asegurados y sus
beneficiarios que son: riesgos de trabajo; enfermedad y matemidad;
invalidez y vida; retiro, cesantia en edad avanzada y vejez; de
guarderias y de las prestaciones sociales.
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Por lo que respecta a las cuotas obrero-patronales se integran con
participacion tripartita en donde pagan porcentajes de acuerdo al
salario base de cotizacion el patrdn, el trabajador y el Estado.

Del Capitulo Segundo.

La basqueda de la seguridad social tomé fuerza en la lucha obrera y
solo gracias a la unién de obreros y campesinos se obtuvieron los
ideales consagrados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, no obstante tuvo que recorrerse un largo
camino en busca de mejorar cada dia mas las metas alcanzadas y
tras varios intentos por crear un ordenamiento de aplicacion en toda
la Repiblica por fin en 1943 se logro6 tal objetivo con la creacion
de la Ley del Seguro Social.

Sin embargo, no se borra de la historia el sufrimiento que pasaron
nuestros ancestros a raiz de la colonizacion de la cual fuimos objeto
por muchos afios y mas tarde del yugo explotador y asesino que
prevalecié en el México independiente, pero todo eso se superé con
las garantias individuales y sociales consagradas en nuestra Carta
Magna.

Con lo que respecta al capital constitutivo en la ley anterior fue
minimo el cambio en la regulacion de éste en comparacion con la
Ley actual, situacion que dejo bajo el mismo tipo de condiciones
que venian afectando al capital constitutivo.

Del Capitulo Tercero.

Son cinco las causas que dan origen a la emision de un capital
constitutivo, tres de ellos se encuadran en el ramo de seguro de
riesgos de trabajo y las otras dos en el ramo de invalidez y vida, los
supuestos son:

En el seguro de riesgos de trabajo segiin articulos 49, 54 y 77.

a) Cuando un trabajador se encuentra debidamente inscrito en el
Instituto Mexicano del Seguro Social y sufre un riesgo de trabajo
por culpa inexcusable del patron, por lo que el patrén debera
pagar el porcentaje sobre el incremento de las prestaciones a que
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haya lugar segiin lo establezca la Junta de Conciliacién y
Arbitraje con el laudo que quede firme.

b) Cuando el trabajador que sufre el riesgo de trabajo se encontraba
inscrito con un salario inferior al real, situacion que afecta en el
otorgamiento del subsidio o pensién a que tenga derecho
entonces el patron debera pagar las diferencias que resulten entre
un salario y otro, a través del capital constitutivo que se le
finque.

¢) El mas comin es cuando ¢l trabajador que sufre ¢l riesgo de
trabajo no estaba inscrito ante dicho Instituto, por lo que el
patrén debera cubrir el total de los gastos que ocasionen las
prestaciones y. atencion que se le brinde al trabajador
accidentado a través del capital constitutivo correspondiente.

En el seguro de invalidez y vida segun articulo 149.

a) Cuando el trabajador no esti asegurado y requiere de alguna de
las prestaciones que consagra este seguro teniendo derecho a
ella, el Instituto Mexicano del Seguro Social se la otorga a
solicitud del trabajador, entonces el capital constitutivo que
debera pagar ¢l patrén es por la totalidad de los gastos que
originen tales prestaciones.

b) Cuando el trabajador que solicita las prestaciones estd inscrito
con un salario inferior al real, por lo que éstas se le otorgaran en
forma disminuida pero al comprobar su ingreso real el patron
debera pagar el porcentaje de diferencia que se preste entre la
prestacion otorgada en forma disminuida y la que realmente e
corresponderia.

El capital constitutivo se integra con el importe de alguna o algunas
de las prestaciones sefialadas en el articulo 79 de la Ley del Seguro
Social y ademds para nosotros debe cumplir con los requisitos
establecidos, para todo acto administrativo, en el articulo 38 del
Cddigo Fiscal de la Federacion que son: constar por escrito; sefialar
la autoridad que lo emite; estar fundado y motivado; y ostentar la
firma del funcionaric competente asi como el nombre de la persona
a quien va dirigido.
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Un capital constitutivo sélo puede ser emitido a cargo del patron
obligado en términos de la Ley del Seguro Social.

El problema de la naturaleza juridica del capital constitutivo
deviene de que no basta que se seiiale en la Ley del Seguro Social
el caracter fiscal del que supuestamente debe gozar esta figura, sino
que debe ser coherente al texto constitucional, toda vez que la
funcidn realizada por tal Instituto no es un servicio publico, segin
anotan los postulantes de esta corriente de ideas.

En cuanto al problema en el cobro de dichos capitales constitutivos
es porque algunos tribunales le niegan el cardcter fiscal, o los
encuentran con vicios en la forma, o lo sefialan carentes de
motivaci6n y por ende contrario al principio de legalidad.

Del Capitulo Cuarto.

Efectivamente los capitales constitutivos gozan de pleno caracter
fiscal al ser tomados por contribuciones segin la Ley del Seguro
Social y el Cédigo Fiscal de la Federacion, situacion que las
encuadra en el articulo 31 fraccion IV en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, para solucionar el problema que se presenta al
respecto por parte de los tribunales competentes al interpretar las
disposiciones legales, es conveniente efectuar las propuestas de
reformas que en su momento citamos en el desarrollo del capitulo
IV de la presente tesis, las cuales se pueden realizar solas o en su
conjunto dejando claro que al llevarse a cabo todas ellas entonces,
tomaria mas claridad y fuerza la obligatoriedad de los capitales
constitutivos.
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