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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El decreto de fecha 29 de Diciembre de 1942, en donde se expidio la Ley del
Seguro Social, vino a ser la puesta en practica de un ordenamiento desde hace
mucho tiempo anhelado por distintas generaciones de trabajadores, y
conseguida con una disposicion asentadas en la fraccion XXIX del articulo 123
constitucional, la cual contenia “los seguros de invalidez, de vida de cesacién
involuntaria del trabajo, de enfermedad y accidente y otros con fines analogos,
a su reconocimiento como de utilidad publica derivada de una conquista
laboral, situacion que a propiciado numerosas reformas desde el afno de 1943,
hasta su ultima publicada el dia 20 de Diciembre del 2001 en el Diario Oficial
de la federacion.

Las principales razones de las modificaciones a dicha Ley se dividen en dos
principalmente, la primera es si el seguro social debera enfocar su cambio en
que si se mantiene como una institucion publica o sufre un proceso de
privatizacion, y el segundo consiste en a evidente ineficiencia del modelo
antiguo de seguridad social con los multiples problemas financieros y de
evasion que hoy en dia sufre. Por la falta de una adecuada planeacion
nacional de programas sociales, que siempre conlleva a los cambios de los
objetivos del modelo econémico sexenal.

En el presente trabajo trataremos, el esfuerzo del legislador por darle
certidumbre a la operacion del nuevo sistema pensionario obligando al
sostenimiento del seguro social a la clase patronal y lo concentra en el capitulo
Il titulado de los delitos, en la Ley del IMSS, y en especifico el reformado
articulo 305, en donde se tipificaba la figura del fraude fiscal equiparado por la
omision patronal o demas sujetos obligados del pago de cuotas obrero
patronales al IMSS y hoy contemplado en el articulo 307 de la nueva Ley del
seguro social, asi como el incremento a las penas que hasta la fecha no
contempla el articulo 308 de las misma Ley en mencion. El establecimiento del
tipo especial de defraudacion a los regimenes del seguro social omitiendo la
equiparacién y formando una conducta delictiva con las mismas penas que
contempla el Cédigo Fiscal de la Federacion, siendo mas imprecisa en su

redaccion y no castigando la mayor gravidez, de dafio que dicho delito causa.
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JUSTIFICACION

El presente trabajo fue motivado por la constante relacion con el Instituto
Mexicano del Seguro Social, a lo largo de mi vida no solo en cuanto al area
juridica del propio organismo, sino en cuanto como usuario de las prestaciones
medicas, en calidad de trabajador afiliado, o no y familiar beneficiario, asi como
los beneficio que el mismo me presto en su momento.

Reconociendo que el propio IMSS es la unica fuente de servicio gratuito para
millones de familias desprotegidas, y que como todos tener la necesidad de
mantenerse sanos durante el transcurso de su vida.

Dentro del propio seguro social encontramos situaciones que el Instituto tenia
contemplada en sus Ley y reglamentos, pero en el momento oportuno de
aplicacién no fue funcional el modelo propuesto por la Ley del seguro social
como fue la obligacién de inscripcidn al régimen obligatorio a profesores de
instituciones educativas particulares con un minimo de 18 horas semanales, asi
como régimen de contratacion, mediante acuerdos del Consejo Técnico del
propio IMSS.

Dentro de la practica privada encontramos que la misma Ley ha sido un
instrumento de regulacién de la mayoria de relaciones entre un érgano fiscal
auténomo de Seguridad Social y sus gobernados, hasta persecutora de los
mismos.

Por lo tanto el presente trabajo solo ofrece como primer fin el de incrementar
las penas contenidas en el articulo 308 de la nueva Ley del seguro social y
como segundo el informar de a los interesados en la materia sobre los
beneficios y posibles consecuencias que contrae el desconocimiento e
imprecisiones que contiene el capitulo Il de la Ley antes citada en cuanto al
tipo penal contenido en el hoy articulo 307, antes 305, el que es mas
frecuente de lo que imaginamos Yy que queda impune por la inactividad del
propio seguro social y que a su vez los propios trabajadores reclaman por
desconocimiento del mismo y en su momento el obligado a hacerlo lo omite por

los mismo motivos, o lo realiza en forma incorrecta.



HIPOTESIS

En la Ley del Seguro Social el legislador establecio en el capitulo Il articulo
305 una serie de conductas cometidas por los patrones y sujeté obligados al
pago de cuotas obrero patronales y a la omisién de las mismas la equiparo al
delito de defraudacion fiscal contemplada en el articulo 108 del Codigo Fiscal
de la Federacion.

Para este delito contemplo las mismas penas también contenidas en el mismo
articulo 108 del ordenamiento antes mencionado, y las plasmo en el articulo
308 de la Ley del seguro social.

Con la reforma a esta Ley de fecha 20 de Diciembre de 2000, que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, se crea el articulo 307 que a la
letra dice: Comete el delito de defraudacion a los regimenes del seguro social,
los patrones o sus representantes y demas sujetos obligados que, con usos de
engano o aprovechamiento de errores omita total o parcialmente el pago de las
cuotas obrero patronales u obtengan un beneficio indebido con perjuicio al
Instituto o a los trabajadores.

La omision total o parcial del pago por concepto de cuotas obrero patronales a
que se refiere el parrafo anterior comprende, indistintamente, los pagos por
los distintos seguros, que protege el seguro social a si afiliados, asi como los
capitales constitutivos y que son obligatorios en los términos de las
disposiciones mencionadas.

Lo que dificulta tanto al propio seguro social la acreditacion de dicho tipo penal
tributario dentro del proceso federal. Por ser la obligacion omitida de tipo
autodeterminadle, teniendo una pena idéntica a la defraudacion fiscal.

De acuerdo las reformas propuestas al articulo 307 de la Ley del Seguro
Social, seria viable ampliar el las duracion de la pena, asi como precisar si son
cuotas obreros patronales o créditos de tipo compensatorios.

Siendo que esto favoreceria la eficiencia de la Division Normativa Penal del
Instituto Mexicano del Seguro Social, para gestionar la querella
correspondiente, asi como solicitar la declaratoria de perjuicio o posible
perjuicio que corresponda al Director de Finanzas, correspondiente de acuerdo
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a la zona delegacional en que fue realizado dicho incumplimiento,
disminuyendo la propagacién del mismo y protegiendo la capitalizacion del
propio IMSS. Conservando intacto el derecho a la salud y pensién de millones
de trabajadores afiliados a la Seguridad Social, cumpliendo asi el fin de la
misma, dar seguridad social a todos lo gobernados ajustandolos a su realidad

juridica social.
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INTRODUCCION

La inseguridad Social ha existido a lo largo de la historia y en todas las
civilizaciones, es por esto que se le considera al individualismo y al temor, las
razones por laque los seres humanos se han ido identificando mediante sus
necesidades, como los primeros grupos sociales, y también con el fin de la

proteccion mutua frente a otros grupos.

La inseguridad como un proceso historico, ha dado nacimiento ha la figura
legal de la Seguridad Social incluso, como una obligacién del Estado. Dicha
Seguridad Social, puede dar lugar a consecuencias Juridicas, tanto para los
trabajadores como para el Estado mismo, como pueden ser a hechos de
incumplimiento que afecten propio desempefo vy los fines de la seguridad
social Estatales, y que en su momento pueden llegar ha ser constitutivos de

delitos.

En México, el legislador de 1960 tratd de revestir a un institucion de facultad
para el correcto desarrollo de sus funciones de proteccion Social, sin embargo,
estos intentos no fueron suficientes para lograr la capacidad plena de lograr
ese fin, y menos aun de representarse asi mismo ante autoridades federales
por ilicitos de tipo patrimonial en contra de hechos ilicitos. Sin embargo,
gozando de éstas atribuciones, otro 6rgano del Estado con actividades
recaudatorias representa a esa, institucion social en dicha actividades pero
no iguales por las mismas necesidades de hoy en dia.

El Instituto Mexicano del Seguro Social tiene sus facultades establecidas en
su propia ley, pero esto no siempre fue asi por que de manera limitada,
durante afnos no podia formular querellas por quebranto patrimonial esto
durante los afno noventa.

Para la legislacién penal el Instituto Mexicano del Seguro Social fue un gigante
no emancipado. El legislador no desconocia la facultad coercitiva de este
instituto, pero si en cambio desconocid la facultades de interponer querellas
ante el Ministerio Publico Federal, esto hasta fines del aio del dos mil uno, en

donde no solo puede hacer uso de las facultades coercitivas, sino que
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contempla penas para el acto ilicito mas dafino a su patrimonio, asi como al
derecho a la seguridad social de millones de derechohabientes dentro del

régimen obligatorio, como a sus beneficiarios y dependientes.

Este trabajo, no busca que se reconozca la necesidad del Instituto Mexicano
del Seguro Social de poder comparecer no solo como un Organismo Fiscal
Autonomo ante la autoridad Federal correspondiente por la comisién del delito
de defraudaciéon fiscal equiparada en su perjuicio, y que este delito sea
correctamente tipificado, es decir que sea obsequiado el elemento de tipicidad
lo que le proporciona independencia legislativa de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en cuanto a su ordenamiento y la imposicion de penas
privativas de la libertad a defraudadores y evasores en el pago de las cuotas

obrero patronales, asi como capitales constitutivos y sus accesorios.

Tomando en cuenta las facultades recaudatorias que la ley le ha otorgado al
Instituto Mexicano del Seguro Social, en cuanto al delito de defraudacion, para
reconocer la importancia y por lo tanto la gran necesidad del Instituto Mexicano
del Seguro Social, de otorgarle la facultad para proteger su patrimonio lo cual
es indispensable para mantener transparente su propio futuro institucional, hoy

incierto, y asi continuar sus fines, de proteccién al trabajador y a su familia.

En el presente trabajo, desarrollaremos en el primer capitulo, la evolucién de
la Seguridad Social, asi como el de |la secretaria de Hacienda y Crédito Publico
viendo lo distinto de si naturaleza y como esta a evolucionado para situarse

hoy en dia.

Partiremos de una definicidn de el concepto de seguridad Social, la forma
como se a venido dando la seguridad Social en la historia, de distintos paises
asi como en el México Prehispanico y en el México independiente asi mismo
como, si como hablaremos de la Hacienda romana, pasando asi por la
Hacienda real, y hasta llegar a si figura actual. De la Hacienda Publica. La
figura juridica de la querella, asi como alguna definiciones de distintos
autores, hablaremos sobre su naturaleza juridica concluyendo con los

distintos criterios queda la Suprema Corte de Justicia...
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Con relacion al capitulo tercero analizaremos la necesidad juridica de proponer
la adiccion del articulo 307-BIS a la nueva Ley del Seguro Social el que nutre
al tipo penal vya previsto en el articulo 307 del mismo ordenamiento en
cuestion, estos elementos del tipo penal son los contenidos en el articulo 305
de la Ley del IMSS y que fue reformado, asi como los analizados y no
adicionados por el legislacién en el momento de su narracion.

Lo antes dicho en una serie se tres partes en forma de analisis. Asi como
nuestra propuesta al incrementar las penas al delito de defraudacion a los
regimenes del Seguro Social, deacuerdo a la gravedad del hecho ilicito en

estudiado asi como nuestra propuesta y conclusiones finales.



CAPITULO I.
ANTECEDENTES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

La Seguridad Social ha sido una necesidad vital que se ha dado en las culturas
y civilizaciones de todos los tiempos, las cuales a lo largo de la evolucion se
han transformado e integrado a un sin numero de importantes reformas, hasta

el dia de hoy.

Por ello, la Seguridad Social se ha convertido en el medio por el cual se debe
producir bienestar como reflejo de la forma de vivir de una sociedad, es decir,
debe ajustarse a las necesidades y formas de pensar de cada una de las
épocas, sin embargo, no siempre ha estado a la par de los cambios politicos,

econdmicos y sociales que enfrenta la sociedad actual mexicana.

El estudio que hoy se inicia, tiene como objetivo establecer un panorama
histérico-general de las distintas instituciones que favorecieron la aparicion de
la Seguridad Social en el mundo y en especifico en México. Dichas
instituciones estuvieron motivadas por la enorme necesidad de los seres

humanos por alcanzar los beneficios colectivos.

Desde la antigiedad y hasta nuestros dias, se han creado innumerables
instituciones que sdlo han logrado dar una pequefia parte de esta proteccion a
los grupos de individuos mas necesitados. En un principio, la inseguridad que
reinaba paralelamente con el hombre, motivdo la afiliacion entre seres
humanos que posteriormente fue creadora de los grupos sociales, y en su
momento, a través de su asociaciéon, provocé una sensacion de bienestar a
dichos grupos, dando inicio a la creacién de pueblos y ciudades que

proporcionaban seguridad.



1. Epoca Prehistérica

Desde sus primeras épocas el hombre ya se preocupaba no sélo por los
instrumentos que le permitieran lograr su supervivencia y la de los suyos en un
tiempo y lugar inhospito, lleno de peligros y enfermedades, también se

ocupaba de protegerse de la inseguridad que lo rodeaba.

“... Desde tiempos del hombre de Neandertal, del Homo Novus, del Cro-
magnon al homo foder y/o ecomunicus de Bergson y wolras, la presencia
de las enfermedades, la inclemencia del medio, el pauperismo, la
insalubridad y la ignorancia, han sido la esencia de la necesidad y el
contexto en el que interactuan las fuerzas sociales a favor y en contra de la
inseguridad. Ademas, la diferencias de aptitudes, la concentracion injusta,
violenta e irreflexiva de la riqueza, por un lado, y las debilidad fisica,
econdmica, social y politica de los hombres y de los pueblos por el otro,

han provocado el submundo, o un mundo clasificado en diversas categorias...”

En consecuencia, la Seguridad Social ha sido el resultado de la evolucién y
del esfuerzo humano para lograr satisfacer su necesidad de proteccion

colectiva.

En los origenes de los diversos tipos de organizaciones socio-econdmicas de la
humanidad, no se conocieron instituciones que protegieran a la comunidad,
sb6lo la propiedad comunal, protegia a los grupos humanos de los peligros
propios del medio natural. Es hasta el descubrimiento de la agricultura, y la
pesca como medios de subsistencia que se reconocio la necesidad de residir

en un solo lugar que brindara mayor seguridad.

No obstante, al disolverse la organizacion comunal primitiva por el crecimiento
desmedido y la diversidad de grupos sociales, surgié la necesidad de la

propiedad privada, y con ello la necesidad también de buscar la seguridad en la

! BAEZ MARTINEZ Roberto, Lecciones de Seguridad Social. Editorial Porria. México 1994. Pag. 20




pluralidad o en otro tipo de organizacion humana, desplazando con ello a la
colectividad del grupo familiar.

Como lo menciona el maestro Ruiz Moreno “...La ayuda mutua, practicada en
el seno de la estructura familiar, se considera la forma mas antigua de

proteccion social...” 2

2. Egipto

Las primeras comunidades agricolas se establecieron en el Valle del Nilo
hacia el afio 5000 a. de J. C. Los hombres que se dedicaban al cultivo se
integraron en diversos clanes, cada uno con su propio caudillo, y en
ocasiones los clanes menores que se encontraban dispersos o asentados en
zonas distintas se unian para formar entidades mayores, este proceso
culmino con la concentracién de dos grandes agrupamientos : uno al norte
en torno al Delta (el bajo Egipto), y otro al sur en el angosto Valle (el alto
Egipto).

Los hombres del norte invadieron las tierras del sur, y el alto y el bajo Egipto
se unificaron bajo el mandato de un s6lo Rey hacia el afio 3,200 a. de J.C.
Si bien es cierto que este primer faradon los sometio, en los siguientes 300
afios procuro también beneficios colectivos a la sociedad y a algunos esclavos
de confianza que pertenecian a las clases nobles, lo que se reflejo en la

gente del pueblo por tener afiliacion a estos.

“...De esta cultura se han recopilado diversos indicios de Seguridad Social
grabados en papiros o tumbas, como el contenido en el papiro Frisse, que reza:

no pospongas atu préjimo que es tu semejante y sé para el un compariero.

Los adelantos en el campo de la medicina eran muy notorios, de tal manera

que habia médicos especialistas en tratamientos de enfermedades de los

? RUIZ MORENO Angel Guillermo, Nuevo Derecho de la Seguridad Social . Editorial Porrta, México 2001. Pag. 56.




ojos, la nariz, la cabeza, el corazén, las extremidades etc....”.> Se consideraba
que al practicar esta ciencia se lograba dominar el espiritu maléfico y se le
obligaba a abandonar los cuerpos, su ejercicio era encargado a los

sacerdotes —médicos.

Por su parte, los faraones a manera de contribucion a la asistencia en
beneficio del pueblo, ordenaban que se acumularan granos en épocas de

bonanza, para prevenir afos de desgracia.

3. Roma

Hacia la época de la aparicion histérica de Roma, el sur estaba ocupado por
los griegos que formaban la “Magna Grecia®“, estos pueblos estaban bastante
adelantados en cuanto a la Seguridad Social, ademas de participar en la
cultura helénica en general. A ellos se debe la fundacién de un nuamero
importante de organizaciones, sin embargo, debemos partir de los principios
del pensamiento colectivo Romano, visto como un proceso de integracion: de
la primitiva Roma con la federacién de las gentes de las colinas del Tiber, a
la formacion de las urbes, pasando por la hegemonia sobre el lacio y la
sucesiva incorporacion de territorios al Imperium Roma num. Por ello, pudo
contar Rutilo Numancino refiriéndose a Roma : Urbem Facisti quod prius

ordis erat (del orden, del caos, hizo Roma una ciudad, una nacién ).

Epicuro enseid que la felicidad y los intereses de los individuos son anteriores
y superiores a los de la sociedad, y que el Estado existente solamente esta
para proteger al individuo, siendo el principal objeto el placer, no el corporal
sino aquel que constituya la alegria del alma y la liberacién de sus dolores y de

los del cuerpo.

3 ZUNIGA CISNEROS Miguel, Seguridad Social y su Historia . Primera Edicién, Caracas Venezuela 1962 . Pag. 137.




“...En Roma habia instituciones que de manera directa o indirecta, organizaron
la ayuda a los asociados, una accion sistematica con objeto mitigar los efectos

de la inseguridad social... “*

“...Plutarco en sus vidas paralelas, atribuye a Numa ( formas de organizacion
social ) la distribucién del pueblo en organizaciones por artes y oficios, a fin
de crear un interés profesional de solidaridad colectiva y religiosa frente a las
fracciones politicas . La aparicidon de los colegios propiamente dichos en la
época de Servio Tulio, donde se define la solidalitia, en el Siglo | a.C. en los
afios 67 a 64”...°

Los colegios estaban intimamente ligados al Estado, quien regulaba todas las
actividades de la poblacién y las ciudades, a través de la monarquia, sustituida
luego por otros regimenes como el gobierno de unos pocos. Este cambio
condujo a la necesidad de agrupar a los diferentes grupos de la poblacion de
acuerdo a su ocupacion, por ejemplo, artesanos, artistas u oficios de los
hombres libres y esclavos, a los que no se les permitia el voto al igual que a
las mujeres. En estas agrupaciones de artistas u oficios, encontramos a los
navegantes, panaderos, carniceros, albaniles, sepultureros, carpinteros,
ebanistas etc. Como agrupaciones protectoras de socorro mutuo, en esta
época, una nueva religion aporto un cambio de moral y solidaridad fomentando

el interés entre personas de distintas agrupaciones.

Otro antecedente de Seguridad Social en Roma, fue la sociedad arrendataria
de tributos, que no era precisamente de tipo mercantil, no obstante propiciaba
una proteccion temporal ante los riesgos futuros y por lo tanto la necesidad de
repartir estos mismos riesgos entre los iguales de un mismo oficio, este fue el
primer antecedente de los seguros privados, que también fueron cimientos

inequivocos de la Seguridad Social.

* BRICENO RUIZ Alberto, Derecho Mexicano de los Seguros Sociales. Editorial Coleccion Textos Juridicos afio
1990, Universitarios. México D.F. Pag. 46
> Ibidem. Pag. 48




4. La Edad Media

El poder del régimen esclavista de la antiguedad habia menguado totalmente a
fines del imperio Romano, sin embargo, a cambio de ello se erigidé una nueva
organizacion encaminada a someter a través de la fuerza, el trabajo del
campesino a favor de un unico poseedor de grandes extensiones de tierra,

creandose asi el sistema feudal.

El poder central no estaba en condiciones de poder garantizar bienestar a sus
gobernados, excepto en lo que se referia a la proteccion contra forajidos o
grupos de rebeldes que deambulaban en la region, pero en cuanto a la
seguridad de la sociedad en su conjunto esta era totalmente inexistente,
exceptuando la poca ayuda que les proporcionaba la Iglesia Catdlica, por ello
fue necesario establecer un nuevo tipo de organizacién estatal, de ahi, el

surgimiento de la servidumbre y los sefiores feudales.

Este nuevo tipo de organizacion provocdé que muchos siervos permanecieran
durante toda su vida en gledas, es decir, no tenian derecho ha abandonar el
campo, ni a trabajarlo con un minimo de beneficio econdmico para ellos, y en
caso de que rentaran la tierra corrian el riesgo de perderla y perder también el
cultivo, ademas la tierra pasaba a manos de otros que la trabajaban en su
lugar, por otra parte, los siervos no tenia ninguna intervencion en asuntos
publicos, y en donde se mantenia el régimen comunal, solo tenian

competencia para asuntos locales.

Durante este periodo, los grandes pilares del poder fueron el Emperador vy el
Papa, que estaban casi siempre enfrentados, el Papa como Vicario de Cristo
en la tierra, afirmaba haber recibido a ésta en feudo de Dios, entregandola
al Emperador para el gobierno legitimo de los gobernantes, sin deber

obediencia al Papa.

Como lo menciona el maestro Bricefio Ruiz en su estudio sobre el derecho

mexicano del Seguro Social, este es el pensamiento juridico de las luchas



entre Imperio y Papado: “...El feudalismo, como sistema de proteccion general
fracasa. Los malos usos, la codicia y los abusos de poder de los sefnores
fueron haciéndose cada vez mas asfixiantes. La ayuda al préjimo
(concretamente la ayuda al necesitado y al desvalido), se materializa en el
ejercicio de la caridad, concepcion y norma de tipo religioso, trascendente,

desinteresada en lo terrenal y merecedora de una recompensa celestial...” ®

En la cita anterior no se menciona en qué forma eran medidas la ayuda de la
autoridad a la poblacion, situacion que no es utilizada hoy en dia por los
gobiernos.

“...La ayuda no es medida por la necesidad en si misma; la necesidad creaba
la causa del servicio, pero la cuantificacion de la ayuda o del servicio ofrecidos
constituian y limitaban las disponibilidades econdémicas con que contaba el

particular, la institucién o la fundacién caritativas...”

“...Debemos dar cuenta que en la llamada baja Edad Media, organizaciones
privadas, religiosas y estatales comienzan a proporcionar ayuda en dinero, en
productos o en servicios a personas carentes de éstos para cubrir sus
necesidades basicas, a través de casas de caridad, asilos y conventos. El
mutualismo al igual que la caridad y la beneficencia publica y privada, vendrian
a constituir distintas formas de proteccion social nacidas y evolucionadas en

diferentes épocas histdricas...”®

“...Es frecuente encontrar en los antiguos gremios normas por virtud, de las
cuales la organizacion se compromete a indemnizar hasta un cierto limite, a
sus miembros por los dafios que se produzcan por naufragio, incendio,
inundacién o robo. Para este fin abonan los agremiados una cantidad

periddica...”®

% Ibidem. Pag. 48

7 Ibidem. Pag49

¥ RUIZ MORENO Angel Guillermo. Op. Cit. P4g. 57-58

’ DE LA CUEVA Mario, Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo Il . Editorial Porrda, México DF. Pag. 183-184




“...En plena Edad Media, el feudalismo se vio impotente para adoptar sistemas
de proteccién general; el abuso de los sefiores feudales se ve en cierta forma
frenado por la Iglesia Catdlica, quien en sus conventos y monasterios creo
establecimientos de socorro, ensefianza, y de servicios hospitalarios,
coadyuvando en esta tarea los seglares y laicos. Los gremios de mercaderes,
las cofradias de artesanos, las ordenes religiosas, las casas seforiales, las
corporaciones, asi como las guildas fueron organizaciones de defensa y
asistencias social que surgieron de la necesidad de proteccidon econdmica y
humanitaria, tanto de los agremiados como de sus familiares, pero con reglas
cerradas de exclusividad y de privilegios para sus integrantes, resultando mas
acentuados las ayudas caritativas. De naturaleza voluntaria, esta forma de
proteccion social encuentra un respaldo y estimulo clave en el cristianismo y

en la Iglesia Catdlica.

En la sociedad feudal, la Iglesia Catdlica, cobré un impulso significativo gracias
a la beneficencia y durante el renacimiento, surgio la asistencia publica, siendo
el Estado el encargado de proporcionar ayuda a los sectores mas indigentes de
la sociedad. Asimismo, surgen las hermandades de socorro fundadas por San
Francisco de Asis, dando origen a las ordenes mendicantes, dedicadas a
proporcionar ayuda a los menesterosos y que tienen su fundamento en el
Evangelio, es decir, cambia el sentido de la caridad social de la época,

ayudando al hermano en desgracia enfermo para auxiliarloy consolarlo...”"°

“...En ciudades de origen germano, aparecen las guirlas, que son
asociaciones de defensa y asistencia, de comidas comunitarias en donde

participan los pobres, propios de una fraternidad... "'

“...La cofradia tiene un antecedentes directo en la época visigoda. Naci6 de
la existencia de un artesanado libre, urbano de cierta importancia, donde se

' RUIZ MORENO Angel Guillermo, Op .Cit. Pag. 57-58
" BRICENO RUIZ Alberto. Op .Cit. Pag. 50



conservaba, a la cabeza la industria textil que dio origen a la creacién de
conjuntos econdmicos independientes, necesitados de instituciones de
asistencia semejantes a la cofradia o al gremio. Naturalmente también un
artesano no libre, dedicado en especial a las labores del campo y de la
incipiente industria. Esto es lo que hace mas importante la existencia de un
artesanado libre y las caracteristicas particulares de su forma mutualista de
organizacion para asistirse. Aqui aparece también plenamente desarrollada la
cofradia de tipo religioso - benéfico, que reune y aglutina bajo el patrocinio de
un santo, a un grupo de la poblacion de manera voluntaria, ya sea a través de
sus gremios o de sus profesiones; se establecieron cofradias de asistencia
para los casos de muerte, sin embargo, no faltan autores que tratan de vincular
el nacimiento de las cofradias con las guildas, las cuales son asociaciones de
asistencia mutua tipicamente germana. Algunos autores le atribuyen ideas de
caridad y fraternidad difundidas por el cristianismo y finalmente, otros le

sefialan una tradicién pagana muy anterior...”"?

“...Como sefala Antonio Rumeu de Armas de quien obtuvimos los
antecedentes de las cofradias espafnolas, es muy dificil aventurar una opinion
con respecto a si la cofradia gremial de la Edad Media tiene sus antecedentes
principales en las guildas de mercaderes y artesanos de Inglaterra, Alemania o

Francia...”"

Distintos miembros de la Iglesia Catdlica establecieron casas para el auxilio de
las clases desprotegidas constituyendo en las parroquias locales, centros de
ensefanza basica, asimismo, los obispados tenian a su cargo hospitales para
la atencion, de enfermos, asi la Iglesia Catdlica en un acto de generosidad
creo los orfanatos, mismos que fueron en un principio sostenidos con limosnas
del pueblo (por carecer en esos tiempos de algunos ingresos), y posteriormente
a través de aportaciones de algunos grupos de esposas de aristdcratas que

realizaban con el fin de conseguir indulgencia religiosa.

12 LAMA ADOLFO, Seguridad Social en la Nueva Espafa . Editorial UNAM. México DF. 1964, Pag. 126-127
3 ibidem .Pag. 127
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Las acciones emprendidas por la Iglesia Catdlica, se vieron fortalecidas gracias
a la existencia de otros tipos de ayuda, como fueron por ejemplo, el trabajo
voluntario sin otro pago que el de la solidaridad con el préjimo y la promesa de
vida eterna a cambio de sus actos, muestra de ello fueron también los refugios
para leprosos del siglo Xll, que aunque datan de mucho tiempo antes, eran
ofrecidos a favor de un santo, 0 encaminados a alguna orden de religiosas con

votos de humildad.

En la Edad Media se desarroll6 una figura representativa de la Seguridad
Social que eran las llamadas Cofradias, estas mas que ser estancias de
ayuda mutua para fragmentos de la sociedad, tenian como objetivo principal
brindar apoyo en caso de enfermedad o muerte, a grupos de trabajo
comunales, para ello, cada miembro de la comunidad tenia que ingresar en
ellas y tomar un papel representativo en la micro sociedad, es decir, un
trabajo, el cual mantenia mientras se mantuviera la Cofradia, no obstante, esta
institucion tenia un caracter cerrado, como lo menciona el mismo Lama

Adolfo un Mutualismo Cerrado.

Dadas sus caracteristicas, los cofrades debian aportar cuotas para que en el
caso de que sus miembros requirieran auxilio médico o funerario, estos fueran
asistidos; esta figura es una de las que mas fehacientemente se apega a las

organizaciones que hoy en dia existen.

“...La Cofradia tuvo como funcién la asistencia de sus miembros y de los
familiares de éstos en las eventualidades de la vida, especialmente en los
casos de enfermedades o muerte. Como complemento a estos servicios
asistenciales, la Cofradia presté muchos otros auxilios, algunos de ellos
completamente ajenos a sus finalidades y beneficios. Sus servicios incluian,
por ejemplo, contingencias especiales como la de socorrer al cofrade y a sus
familiares en caso de caer en cautiverio, hecho muy frecuente en la Edad
Media, como también la de defenderlo y asistirlo en caso de ser inculpado por

crimenes o por actos comprendidos dentro del Cdédigo Penal. Otros casos mas
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acordes con las finalidades de la Cofradia eran el asistirlo en caso de pérdida
de su trabajo, o de sus utensilios para el mismo, protegerlo de contratiempos

atmosféricos como el caso de los pescadores y marinos...”"

Las cuotas que aportaban los cofrades eran fijas y periddicas lo que permitio
crear un fondo para cubrir los gastos médicos o funerarios de sus miembros,
sin embargo, a partir del siglo XVI las cofradias lograron tal crecimiento y
popularidad que fueron capaces de crear una serie de mecanismos que
coadyuvaron al sostenimiento de los servicios de salud y asistencia,

beneficiando con ello a grupos desprotegidos de toda Espaia.

5. Epoca Prehispanica

“...En México la practicas de Seguridad Social datan de la época prehispanica,
ya que el Estado contaba con los mecanismos necesarios para proteger a los
ciudadanos desde su nacimiento hasta su muerte. Los historiadores de la
conquista sefalan que entre los aztecas existian muy cerca los templos,
almacenes de abastecimiento para cubrir las necesidades del imperio, entre las
que contaban el reparto de ropa y comida a los pobres, también existian

edificios que albergaban a enfermos e invalidos...”"

“...El pueblo azteca al establecerse en México cred un gran imperio organizado
en barrios a los que llamo calpulli: la denominacién abarcaba no soélo el
territorio del barrio, sino que comprendia también a todos los habitantes del
mismo, los que venian a constituir una especie de clan o agrupacion familiar
dentro del gran pueblo o nacién, habia veinte calpullis en la ciudad de México y

cada uno de ellos tenia sus autoridades y organizacion...”'

" ibidem Pag.128

'S GARCIA FLORES Margarita, La Seguridad Social y la Poblaciéon Marginada en México. Editorial UNAM.. México
1989 Pag. 85

16 Nueva Enciclopedia Tematica. EI Mundo del Estudiante. Editorial Richards, S.A. Tomo XlI. Tercera Edicion 1965.
Pag. 200
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Este tipo de organizacién social propicié igualdad entre los hombres, situacién
que se vio interrumpida debido a que los sefiores que gobernaban la regiéon
fundaron la gran Tenochtittdin y con ello surgieron los distintos estratos
sociales, tal es el caso, de los militares, nobles, religiosos, etc. El gobierno de
cada calpulli contaba para su administracion con funcionarios, militares y gente
del pueblo, cada uno de ellos tenian distintas facultades para administrar la

comunidad y guardar el orden.

Asimismo, cada calpulli tenia un representante dentro de los grupos o consejos
para elegir un jefe, quien decidia el rumbo de calpulliy lo representaba en los
tribunales del Valle de Texcoco. Uno de lo principales objetivos del calpulli era
la proteccion de sus miembros, entre los que se encontraban ancianos e
incapaces que requerian el auxilio para poder cooperar o servir al desarrollo de

éstas mismas organizaciones.

Este tipo de organizacion se basaba en la caridad, considerada no como un
acto ofensivo o marginador, sino como un instrumento para asegurar el

bienestar de sus agremiados y la proteccion de los mas necesitados.

Otra figura que surge de entre los pueblos indigenas es la “caja de comunidad”
cuyo funcionamiento se asemeja al de los seguros privados, es decir,
constituian un fondo de ahorro, prestaban servicios a la comunidad,

proporcionaban atenciéon medica gratuita, asi como apoyos agricolas.

Estas cajas funcionan a través del ahorro y almacenamiento de las semillas,
el maiz cultivado y el olote, considerado como unica riqueza de la comunidad
para prolongar su subsistencia en épocas de sequia, y para alimentar a los
animales de trabajo, asi como para pagar el impuesto correspondiente y

contribuir con las demas cajas de la region.

Algunos autores afirman la existencia de la figura de cofradia de artesanos en
el México prehispanico, tal es el caso del maestro Adolfo Lama que seinala:

“...Las cofradias eran las sociedades espontaneas que la fe mantenia unidas
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por el culto; los gremios, las clasificaciones de oficios que las leyes establecen

para reglamentarla....” "

Por otra parte, la Licenciada Margarita Flores menciona a la propiedad comunal
y a los llamados positos (almacenes o alhondigas en las cuales se guardaba el
grano), como una forma de mutualismo mas claro por tratarse de una

necesidad en comun.

“...En el ano de 1523, dos anos después de la conquista de Tenochtitlan, en
Texcoco se crea la primera escuela para nifias. Esta institucion se puede
considerar el primer servicio asistencial instaurado en la Nueva Espana.
También en el mismo afno Hernan Cortés, funda el hospital llamado “Hospital
del Marqués” y ahora “Hospital de Jesus” para la atencion de enfermos y la
practica de la caridad cristiana. Entre los que se encontraba el reparto de ropa
y comida a los pobres, también existian edificios que albergaban a enfermos e

invalidos... “'®

Otras formas de Seguridad Social ampliamente conocidas en México tienen su
origen en el personaje conocido con el nombre de “Tata Vasco”, 6 La Historia
de Vasco de Quiroga y sus sistemas de servicios sociales. Entre las
actividades que realizé Vasco de Quiroga en beneficio de la comunidad,
podemos mencionar la creacion de la primera casa de ayuda a menores
expositos indigenas purépechas y la instalacion del primer sistema de
capacitacion en el estado de Michoacan, ademas de la fundacién de tres
hospitales entre México y Michoacan mismos que eran sostenidos por estas

cofradias mexicanas.

Otro antecedente que motivo la creacién de Seguridad Social en el interior del

pais fue la serie de ordenamientos juridicos que dieron origen a las actividades

7 LAMA ADOLFO. Op .Cit. Pag. 139.
'8 GARCIA FLORES Margarita. Op. Cit. Pag. 86.
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inhumanas a la que eran sometidos los pueblos indigenas por los
colonizadores.

Por otra parte, la ley de indios y los cddigos negros impusieron contribuciones
para el sostén de hospitales, asi como albergues para viajeros de los caminos.
En estos casos, la Iglesia era la encargada del reparto de las limosnas a los
hospitales y el suministro de alimento a los indigentes. Los asilos de pobres y

casas de misericordia fueron fundadas por el Virrey Bucareli.

6. Antecedente Constitucional

Antes de sefalar los antecedentes provistos por las leyes extranjeras sera
necesario mostrar los distintos esfuerzos realizados por los multiples actores
revolucionarios para crear un ambiente propicio para la formacion de los
derechos sociales, ya no como una simple exigencia social, sino como un

derecho creado y por lo tanto exigible.

Ahora bien, para que la Seguridad Social fuera posible como la conocemos
hoy, fue necesario que sucedieran cuatro etapas: la Asistencia Social, la
Prevencion Social, la Seguridad Social y el Bienestar Social, este ultimo
solamente es posible en paises altamente industrializados, por ello se
considera que este es el ultimo escaléon en la evolucion de la Seguridad
Social, en donde el Estado protege a las personas desde su gestacion, hasta
su muerte, garantizandoles educacion, empleo y un sin numero de
prestaciones, que por las condiciones propias de nuestro pais no podrian

lograrse.

La primera etapa de la Asistencia Social, comienza desde la Colonia y termina
hasta fines del Siglo XIX, esta se funda en la misma politica de Asistencia
Social, es decir, una forma de proteccion para algunos individuos
pertenecientes a la comunidad y se paga con el recurso generador que aportan
las masas de contribuyentes, esta etapa termina con el decreto expedido en

1861 que ordena la secularizacion de hospitales y centros de beneficencia.
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En la segunda etapa, el grupo renovador propuso una serie de reformas a las
fracciones VII y XXIl de los articulos 73 y 309 del Cédigo de Comercio de
1894, en ella se encuentra algun antecedente de la ley del Seguro Social, es
decir, aqui se especifica la formacion de una caja de ahorro patronal con una
compafia de seguros, y una poliza para garantizar el pago de las
indemnizaciones a los obreros en caso de riesgo profesional, este proyecto se
considera como una condicidon necesaria para el cumplimiento de las leyes

laborales.

Salvador Mercado promulgé el 2 de Julio de 1913 en Chihuahua una ley sobre
accidentes de trabajo, que es copia de la neolonesa de 1906 y posteriormente
en Octubre de 1914, Candido Aguilar, en Veracruz establecio la obligacion de
otorgar servicios médicos, alimentos y el pago de una indemnizacion en caso
de accidente a los trabajadores, la indemnizacién consistia en el total del jornal
en tanto durara su incapacidad. Por su parte, Rafael Zuabaran Capmany, en su
proyecto de contrato de trabajo, considera algunos aspectos que son un
antecedente mas de la Seguridad Social mexicana.

Posteriormente, en las discusiones del Congreso Constituyente de 1916-1917
en la sesion del 26 de diciembre Don Heriberto Jara propuso la inclusion, en
el texto Constitucional de disposiciones protectoras de los derechos del
proletariado, y posteriormente Héctor Victoria expuso ante los constituyentes la
necesidad de fijar claramente, en la Constitucién, las bases fundamentales de

la legislacion del trabajo.

El 28 de diciembre de ese mismo afno José Natividad Macias presenté un
proyecto al Ejecutivo, el cual se turné a una comisién compuesta por Francisco
J. Mungia, Enrique Colunga, Alberto Roman, Luis G. Monzén y Enrique Recio;
y el dia 13 de enero se expuso un proyecto preparado por Pastor Robais,
Victor Gongora, Esteban Baca Calderdn, Luis Manuel Rojas, entre otros.

Ambos proyectos presentaban caracteristicas muy similares, entre si, por lo
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que fueron la base del documento aprobado por la comisién del dia 23 de
enero de 1917, lo que le dio fundamento al articulo 123.

La exposicion de motivos sefala, establece y asegura las condiciones
humanas del trabajador, es decir, las de salubridad, las de preservacion moral
y desde luego la garantia de proteccion contra riesgos que durante el ejercicio
de las actividades laborales pueda sufrir el trabajador. Podemos por lo tanto
asegurar que tanto en la legislacion de 1917, como lo actos que antecedieron
estos hechos la prevencion social estuvo presente en el ideal social de los
constituyentes, dando pasé asi a la Seguridad Social en México y en otros

paises.

Posteriormente y tomado como base los antecedentes antes mencionados fue
apareciendo en otros paises de América Latinay de Europa, el mismo espiritu
de proteccion con un contenido similar en sus respectivas Constituciones, tal es

el caso de:

“... Para los paises como Alemania su Constitucion de 1919, establecié en su
articulo 163, todo aleman tiene sin perjuicio de su libertad personal, el deber
moral de utilizar su fuerza intelectual y fisica conforme al interés de la
colectividad. En caso de que una operacion conveniente no pueda serle

procurada, se le deben asegurar los medios de existencia necesarios.

La Constitucion de Chile de 1925, en el articulo 1 inciso 14, asegura a todos los
habitantes la proteccion al trabajo, a la Industria y a las obras de prevision
social, especialmente en lo que se refiere a la habitacion sana y a las
condiciones econdmicas de vida, en forma de proporcionar a cada habitante
un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus necesidades

personales y a las de familia. La ley regulara esta organizacion...”'®

19 BRICENO RUIZ Alberto. Op .Cit. Pag. 81.
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La Constitucion Espanola de 1931 en su articulo 46, segundo apartado,
determina: “La Republica asegurara a todo trabajador las condiciones
necesarias de una existencia digna. Su legislacién social regulara los casos de

seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte.

La Constitucion de Portugal de 1933, articulo 8, inciso 1°. indica: los derechos y
garantias individuales de los ciudadanos portugueses estan constituidos por lo

siguiente: el derecho a la vida y a la integridad personal.

La Constitucion del Peru de 1935, articulo 48, afirma: la ley establecera un
régimen de previsidn de las consecuencias econdmicas de la desocupacion,
edad, enfermedad, invalidez y muerte; y fomentara las instituciones de
solidaridad social, los establecimientos de ahorro y de seguros y las

cooperativas.

Por su parte la Constitucién de Uruguay de 1934, articulo 58, consigna: las
jubilaciones generales y seguros sociales se organizaran en forma de
garantizar a todos los trabajadores, patrones, empleados y obreros, retiros
adecuados y subsidios para los casos de accidentes, enfermedad, invalidez,
desocupaciéon forzosa, etc., y a sus familias en caso de muerte la pension
correspondiente. La pension a la vejez constituye un derecho para el que llegue
al limite de la edad productiva, después de la larga permanencia en el pais y

carezca de recursos para subvenir a sus necesidades vitales.

La Constitucion colombiana de 1936, en su articulo 39 nos dice que la
asistencia publica es funcidn del Estado y se debera prestar a quienes
careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras
personas, estén fisicamente incapacitados para trabajar. La ley determina la
forma como se presta la asistencia y los casos en que el Estado deba dar

directamente.
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La Constitucion de la antigua URSS (Union de Republicas Socialistas
Soviéticas) contempla el derecho a la asistencia economica en la vejez, asi
como en caso de enfermedad y de pérdida de la capacidad de trabajo. Este
derecho esta garantizado gracias al amplio desarrollo del Seguro Social de los
obreros y empleados a cargo del Estado, por la asistencia médica gratuita a los
trabajadores y por la existencia de una extensa red de balnearios y casas de

salud, puestos a disposiciéon de los trabajadores para su disfrute...”?°

En 1927 se crea la Organizacion Internacional de Seguridad Social agrupando
a 58 paises en tres continentes. Asi como la Organizacion Internacional del
Trabajo que reconocié la necesidad de prevenir la indigencia ocasionada por la
incapacidad laboral, vejez, accidente, enfermedad o paro forzoso, con un
empleo remunerado y ayuda a la familia, ademas considera que debe ser una
garantia de los medios de existencia y debe estar contemplado dentro de lo

posible sobre la base del seguro social obligatorio.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en su declaracion universal de
los derechos del hombre, el 10 de diciembre de 1948 en sus articulos 22 y 23
sefalé como una de las garantias, el derecho al trabajo, la proteccion contra el
desempleo y la seguridad social, asi como la creacién de la Asociacion

Internacional de Seguridad Social de Roma en el mes de octubre de 1949.

A. Articulo 123 Constitucional

Regresando al escenario nacional, después de la creacion del articulo 123
Constitucional fue posible que se concretara la Seguridad Social, al igual que

el derecho del trabajo.

2 Tbidem. Pag. 82
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Los acontecimientos que se suscitaron durante los primeros afos de la
creacion de la Constitucion de 1917, se reflejaron en cambios drasticos en
todos los ambitos, tanto econdmicos, politicos y sociales e inclinaron al pais a
un momento de reajuste, que se tradujo en la necesidad de desarrollar en el

pais la proteccién social.

Hacia el afio de 1917 el pais se encontraba en un periodo de relativa calma, lo
que permitioé revisar la antigua Constitucion de 1857, e incorporar algunos de
los principios sociales y laborales mas notables, que aun se conservan en el

actual articulo 123.

Uno de los antecedentes mas importantes en la configuracion del articulo 123,
nos remite al reconocimiento, por parte del Ejecutivo del derecho de la clase
trabajadora para asociarse, siempre y cuando se respetaran los intereses
legitimos, tanto del sector capitalista, como del resto de la clase trabajadora.
Este derecho fue considerado a raiz de las diversas huelgas que se suscitaron
en el pais en distintos ramos de la industria, ejemplo de ello es el conflicto de
Cananea, el cual fue reprimido en controversia a lo antes manifestado por el

Ejecutivo en turno.

Al respecto se aporta “...En el campo de la Seguridad Social nuestra legislacion
vigente constituye una respuesta de cambio que se dio derivada, del esquema
liberal de corte individual de la Constitucion de 1857, al esquema de tipo social
ratificado e impuesto por la constitucion de 1917, la cual otorgé facultades a las
entidades federativas para legislar respecto a la materia hasta el mes de
septiembre de 1929, fecha en que es federalizada la legislacién acerca de
Seguridad Social, declarandose de utilidad publica la expedicion de una ley del
Seguro Social. ™

Seguridad Social, declarandose de utilidad publica la expedicién de una Ley del

seguro social.

2! GARCIA FLORES Margarita. Op. Cit...Pag. 176-177.
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Posterior al beneficio social reconocido en la carta magna, fueron emergiendo
distintas leyes de proteccion al trabajador y a su familia, todo ello fue el
antecedente directo de la creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social.

A partir de 1925 da inicio la modalidad del Seguro Voluntario Opcional, para los
patrones, previamente supervisado por el gobierno federal y que estaba
contenido en la Ley del Trabajo de Tamaulipas y Veracruz, asi como en la Ley
General de Pensiones Civiles de Retiro, misma que contenia el derecho a

pensién para empleados federales.

Siguiendo este orden de ideas y como una forma de dar respuesta a las
demandas del magisterio, el 13 de noviembre de 1928 se establecio el Seguro
Federal de Maestros por decreto del Ejecutivo Federal, de esta manera quedo
plasmada la Seguridad Social en la Fraccion XXIX del articulo 123
Constitucional.

7. Creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social.

Durante los periodos de gobierno, tanto del General Obregdén y Calles
respectivamente, se realizaron algunos proyectos de reforma a la Seguridad
Social, pero sin éxito, debido a que era necesario hacer ajustes a la fraccién
XXIX, del articulo 123 constitucional, con el fin de facilitar la aplicacion de un
régimen de Seguridad Social.

Asimismo, durante el gobierno del General Lazaro Cardenas se prepararon
varios proyectos de ley, el mejor logrado fue el elaborado por la Secretaria de
Gobernacion, pero no pudo discutirse a causa de la carga legislativa que

ocasiono la expropiacion petrolera.

Finalmente, por acuerdo presidencial, el 2 de junio de 1941, se cred la
Comision Técnica Redactora de la Ley del Instituto Mexicano del Seguro
Social. Sin embargo, es necesario recordar que la creacion del Instituto

Mexicano del Seguro Social, también se debe en parte al conflicto que padecio
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la poblacion trabajadora, y a la falta de proteccion por parte de los 6rganos de
gobierno.

La ley dispuso que el Instituto Mexicano del Seguro Social, seria un organismo
descentralizado, con personalidad juridica propia y con libre albedrio para
disponer del patrimonio, la organizacion y administracién de la Seguridad
Social; la autoridad del instituto quedd constituida en forma tripartita, con
participacion del sector estatal, patronal y de los trabajadores, contemplado en
su articulo 109 como la Asamblea General, designando como Director General

del Instituto al Sr. Vicente Santos.

Asi, el 15 de Octubre de 1943, el Presidente Constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, General Manuel Avila Camacho, expidié el siguiente
decreto: “articulo 1° se crea la Secretaria de Salubridad y Asistencia, en la que
funcionan la Secretaria de Asistencia Publica y el Departamento de Salubridad
Publica, dependencias estas dos y que se extinguen....”

Desde su expedicion, la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social ha dado

origen a diversos derechos sociales, que mencionaremos a continuacion:

El sustento del Instituto Mexicano del Seguro Social se basa en cuotas
obrero-patronales que incluyen el régimen de seguros de enfermedad,
maternidad y riesgo de trabajo, invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y

muerte, asi como guarderias infantiles.

La redaccion original de la Ley del Seguro Social, publicada en el Diario Oficial
el 19 de enero de 1943, venia a constituir, eminentemente, una aplicacion
concreta de los principios de justicia laboral expresadas por la Revolucién
Mexicana de 1910. En la practica, se suponia, al entrar en ejercicio sus
disposiciones, ella habria de funcionar, sobre todo:

Como Instrumento de Seguridad para el trabajador, por que procuraba la
proteccion de sus ingresos aportados, creando un complejo sistema médico

tendiente al cuidado de su salud.

2 -
www.jalisco.gob.mx



22

Como elemento de distension de las relaciones laborales puesto que implicaba
un régimen de dialogo entre los diferentes sectores que intervienen en el
proceso de la produccién, el obrero, el patronal representados los dos, lo
mismo que el Estado en funciones de mediador y de superior instancia de
conciliacion en los o6rganos de gobierno del Instituto encargado de su
aplicacion.

Como un ordenamiento creador y organizador de un régimen especifico de
justicia social que repercutia en la mejoria general de toda la economia del
pais.

Puesto que tenderia a asegurar el patrimonio humano que es la riqueza por
excelencia de las naciones.

Pero sucede que ninguna legislacion puede permanecer estatica,
particularmente en una época de tantas trasformaciones como la nuestra, ya
que su unica justificacion posible es la de mantenerse en estrecha relacion
con la realidad viva, variable, histérica, de la sociedad en la que debe
cumplirse. Y todavia menos que ninguna, la referida a un organismo que
estaba teniendo un crecimiento como el del Instituto Mexicano del Seguro
Social. Asi, entre las necesidades nuevas y en atencién a las ensefianzas
derivadas de su funcionamiento, pronto se considerd oportuno empezar a
hacer ciertas modificaciones en la Ley de referencia para que los resultados
de su aplicacion en el pais fueran los mejores. Esto se llevd a cabo,
naturalmente, en seguimientos siempre de todo el proceso legislativo
estipulado por la Constitucion.

Después de arduos estudios previo a su elaboracién y tras ser aprobado po el
Congreso de la Unién, el 12 de marzo de 1973 aparecié publicado en el Diario
Oficial de la Federacion un nuevo texto para la Ley del Seguro Social, el cual,
si bien es verdad que tenia su natural antecedente y punto de partida en el
antiguo, también es cierto que poseia determinadas notas que lo hacian ser
algo distinto en la realidad.

La principal diferencia entre ambos articulados, el de 1943 y el de1973,
consistia en que el segundo queria asentar de manera tajante la intencion de

algun modo ya esbozada en algunas de las reformas anteriores de que el
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seguro social mexicano no se quedara en una mera institucion de justicia
laboral situacién que, de cualquier modo, no podia negarse por la base del
sistema, sino que dedicara, en la medida en que lo permitieran las
posibilidades reales propias de México y del momento, a la busqueda de una
solidaridad social integral” encaminada principalmente a los cuatro fines que se
sefalan a continuacion:

1. Proteger a los asegurados y a sus beneficiarios durante todas su existencia,
“de la cuna a la tumba”, y mejorar en general su nivel de vida, no sélo en lo
econdmico y en lo sanitario, sino también en otros aspectos de su promocién
personal.

2. Colaborar en una redistribucion mas equitativa de la riqueza nacional, puesto
que una cierta proporcidn de las aportaciones patronales, y una de las de los
trabajadores, se aplicaba a la proteccion de grupos sociales menos
privilegiados.

3. Utilizar la experiencia y los elementos del sistema para ir incorporando a sus
beneficios a nucleos de poblacion cada vez mas amplios, incluso cuando éstos
no estaban en condiciones de financiar su inscripcion al sistema si no con
una parte del costo.

4. Colaborar en programas sociales nacionales: culturales, deportivos,
recreativos, de  adiestramiento y capacitacion, econdmicos v,
fundamentalmente, sanitarios asi los de vacunacion, planificaciéon familiar,
prevencion de enfermedades, etcétera.

En cuanto a la reforma y adiciones que a sufrido la Ley del seguro social en los
ultimos cincuenta anos, con el unico fin de contribuir a la empresa de
modernizacién y de mejor adecuacion de las instituciones a la realidad del
pais y del momento, fue que se llevaron a cabo unas significativas
modificaciones en la Ley del Seguro Social, decretada por el Congreso de la
Unién el 28 de diciembre de 1988, expedidas por el Presidente de la Republica
el 30 del mismo mes, y aparecidas en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
enero de 1989, las cuales empezaron a tener vigencia a partir del dia posterior

a su publicacién..
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Segun dijera el director del IMSS al hacer un comentario de ellas en su
discurso antes la Asamblea General, las referidas reformas reprendan nada
menos que “el cambio mas trascendente que se ha dado en la institucion en los
ultimos anos” .Y ello no solo por su importancia intrinseca de constituir un
avance para la mejor operacion del sistema, tanto en lo referente a la
recaudacion de fondos como por la prestacion de sus servicios, sino también
porque ellas surgieron, democraticamente, de un interesante proceso
legislativo simbolo de la madurez politica alcanzada por los mexicanos.
Resultaron aprobadas por unanimidad en el seno de las Camaras de Diputados
y Senadores y vinieron a garantizar “la congruencia indispensable entre
legitimidad, entre certeza juridica y justicia, al recoger licitas aspiraciones de las
grandes mayorias € iniciar la correccién de un rezago acumulado en materia
de prestaciones feridas”.Las reformas ordenadas en esta ocasion a la Ley del
Seguro Social se refieren a cambios en las redaccion de los articulos 35,
fraccion |; 36; 37, fraccion |; 40; 71, fraccién 1I; 75; 76; 92, fraccion 11, 111, IV, VII
y IX; 112; 114; 115, parrafo segundo; 153; 168; 172; 173; 191; y 279, asi como
el agregado de un nuevo articulo 25 en lugar del que habia sido derogado
mediante el decreto aparecido en el Diario Oficial de 28 de diciembre de 1984.
Dentro de las siguientes décadas, séle realizaron diversas reformas a la Ley
del seguro social, como son las siguientes:

El decreto por el que se reforma el parrafo primero del articulo primero
transitorio de la Ley del Seguro Social, publicado el 21 de diciembre de 1995.
A partir del primero de julio de 1997 entré en vigor la Nueva Ley del seguro
Social, la que incrementa al responsabilidad del Estado de brindar la mayor
seguridad social a través del Instituto Mexicano del Seguro Social. Dicha nueva
ley hace posible ampliar las coberturas para brindar sus servicios médicos a
mayor numero de mexicanos y se garantizan mejores pensiones para los
futuros pensionados, asi como el mejoramiento dentro de sus cinco ramas de
seguros para brindar servicio a los trabajadores en el régimen obligatorio. La
ultima reforma que a sufrido dicho Ley de seguridad social fue ElI 20 de
Diciembre del 2001 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion las reformas

al capitulo Ill titulado de los delitos, de la Ley del Seguro Social.
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CAPITULOII.
LA ACTIVIDAD FINANCIERA DEL ESTADOY EL FRAUDE FISCAL

1. La Hacienda Publica

Al terminar la guerra de independencia México requeria una organizacién
econdmica, politica y social fuerte que reconstruyera al pais, esto después de
la terrible destruccion de un numero importante de medios de produccion, como

la ganaderia, la agricultura y el comercio interno.

Al exterior del pais, se lograron establecer arreglos comerciales con otros
continentes como Asia y desde luego con Europa, la que fue gravemente
afectada por los acontecimientos de esa época, ademas de la fuga de capital
extranjero. La suma de estos acontecimientos suscitaron en la economia
mexicana grandes modificaciones dirigidas a instrumentar soluciones a los
problemas que origino la nueva autonomia politica. Durante esta etapa el
gobierno tenia frente a si dos grandes retos, el primero de tipo econdémico
consistia en reestructurar las finanzas publicas (el déficit fiscal que
experimentaba el pais),y el segundo fue el desarrollo de la industria
principalmente con apoyo de capital extranjero. Para entonces las bases la de
Organizacion Publica Mexicana de1842 le dan el caracter de Ministerio de
Hacienda.

Debido a las condiciones de inestabilidad econdmica social y politica que
padecia el pais fue necesario que la hacienda como un 6rgano del gobierno
acelerara su desarrollo, por este motivo en 1846, propuso estimulos de tipo
fiscal a inversionistas extranjeros para la explotacion de la mineria y la
manufactura en oro y plata, gracias a ello las finanzas publicas obtuvieron
importantes beneficios.

No obstante, las necesidades y problemas por los que atravesaba el pais, los
agentes encargados de instrumentar la politica econémica estaban divididos en
dos grandes grupos, el primero se inclinaba por una politica fiscal
proteccionista, y era apoyada por los grupos conservadores del pais, a través
de grandes beneficios y concesiones a productores nacionales y terratenientes
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principalmente del norte del pais, lugar donde a pesar que México obtuviera su
independencia, el campesinado seguia sufriendo los estragos de la conquista.

Por otro lado, los grupos liberales pugnaban por una economia libre de
restricciones, en donde la unica forma de control tributario la ejerceria
hacienda, situacion que no fue del posible debido a la notoria falta de

proteccion entre el capital nacional con respecto del extranjero.

Otro conflicto interno, que obligo a una reestructuracion en la recaudacion de
recursos, fue la intervencion francesa, en donde fue primordial obtener ingresos
para las finanzas del Estado, ya que una de las grandes consecuencias de este
conflicto fue la bancarrota de la Hacienda Federal, ademas de las dificultades
con el Ejecutivo que obstaculizaban la planeacion estratégica de la finanzas
futuras del pais, hasta que finalmente se logro un tiempo de paz aparente.

Para resolver la situacién de las finanzas, la Hacienda Publica propuso
fomentar la inversion, disefiando para tal fin un plan de gobierno, el cual
practicamente no vario durante las tres décadas subsecuentes. Sin embargo, a
pesar de lo ambicioso de este plan, la Hacienda Publica sufre un retroceso, no
obstante, la indiscutible industrializaciéon del pais gracias en gran parte a la
creacion de una importante red de ferrocarriles en la region norte del pais, y a
los impuestos a la mineria principalmente en el Estado de Zacatecas.

Si bien es cierto que la industrializacion del pais contribuyo a su desarrollo, es
innegable también, que la industria disfruto de amplios beneficios, en cuanto a
materia tributaria se refiere, perjudicando con ello al pueblo carente de
recursos, pues fue donde recayd la carga fiscal.

Aun después de la caida de Porfirio Diaz en 1911 la Hacienda Publica
continuaba en un proceso de transicion economica, situacion que el gobierno
no pudo superar, asi como la importante actividad productiva del pais donde

solo algunos duefos de grandes extensiones de terreno generaban alguna
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actividad comercial y esto aunado a los crecientes movimientos armados en
todo el pais empeoraban la situacion.
Posteriormente México entra en la etapa constitucionalista en la que surgieron

distintas leyes y decretos anteriores al afo de 1917 como fue. “....El Programa
de Reformas Politico Sociales de la Revolucion aprobadas por la Soberana
Convencién Revolucionaria, conocida como la convencion del 18 de Abril de
1916. La revolucion se propuso realizar las siguientes reformas: articulo 5 que
faculta al gobierno federal para expropiar bienes raices, sobre la base del valor
actualmente manifestado al fisco por los propietarios respectivos, y una vez
consumada la reforma agraria, adoptar como base para la expropiacion el valor
fiscal que resulte de las ultimas manifestaciones que hayan hecho los
interesados. En uno caso se considera accion popular para denunciar la

propiedad del mal valorizado...”?®

Con la llegada de Venustiano Carranza a la presidencia y como jefe supremo
de la revolucion se realizaron una serie de aportaciones a la Hacienda Publica,

las primeras acciones realizadas fueron: “...El decreto sobre pagos en oro
nacional publicado en el Diario del Gobierno Provisional de la Republica
Mexicana. 26-X-1916. Un sello que dice: Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.- México. Departamento Consultivo.- Mesa 2 2- Numero D-947.

I. Por decreto de esta primera jefatura promulgada el dia veintidés del actual,
se establece como regla general para el cobro de los impuestos federales la
base de la moneda de oro nacional o el equivalente en papel moneda, fijado

por la Secretaria de Hacienda...”?*

Después del periodo constitucional, el pais atravesaba por una reestructuracion
en todos los ambitos de la vida nacional, pero sobre todo en sus finanzas
publicas. Por ello, fue sumamente complicado hacer frente a las multiples
necesidades de salubridad requerida debido a la epidemia que habia dejado la

revolucion asi como una ingobernabilidad que existia.

# REMOLINA ROQUENI Felipe, El Articulo 123 Constitucional. Editorial del IMSS. México D.F. 2000. Pag. 426,427.
2% |bidem. Pag. 437
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Durante el gobierno de Alvaro Obregén la politica exterior se reorganiza
mediante la reestructuracion de la deuda externa con los Estado Unidos
logrando con ello una importante vinculacién de la economia nacional con la

del vecino pais del norte.

Durante el gobierno de Lazaro Cardenas las finanzas publicas sufrieron un
nuevo embate gracias a la expropiacién de la industria petrolera, debido a que
se tuvo que indemnizar a los industriales extranjeros. Esta situacion obligo a
planear y realizar acuerdos entre los estados del pais, y conformar una politica
fiscal que sacara a México de la crisis.

“...El estudio de ese régimen fiscal, en lo que se refiere a los planes de arbitrios
locales como a las leyes federales de ingresos, revelan numerosos y
gravisimos defectos que invalidan principios fundamentales, dicho régimen,
hace menor la productividad del impuesto, gravan sin equidad al causante y
constituyen una traba casi insuperable para la produccion y conciliacién de la

riqueza...”®

En el contexto internacional, las naciones mas importantes se enfrentaban a la
Segunda Guerra Mundial, sin embargo nuestro pais padecia también las
consecuencias de dicho conflicto debido al condicionamiento externo, ante esta
situacion, el titular Ejecutivo Federal que en ese entonces era Manuel Avila
Camacho, aprovecho la circunstancia negativa de la guerra, aumentando el
ahorro interno a través los capitales europeos que se refugiaron en nuestro
pais, de igual manera aprovecho los mercados abandonados por los paises

que estaban directamente involucrados en el conflicto.

Como consecuencia de estos eventos, la politica fiscal interna se inclino por un
capitalismo industrializado, restandole importancia a la agricultura vy

colocandolo s6lo como un sector viable unicamente para el auto abasto.

%3 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Primera Convencién Nacional Fiscal. MEMORIA 1V Edicion. México 1947.
Pag. 23.
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De esta manera, se crearon una serie de estimulos para los empresarios, tal es
el caso de los créditos con bajas tasas de interés, exencidn del pago de
impuestos contenidos en la ley de la Secretaria y Departamento de Estado, y
en el decreto dictado de 1917 a 1958 se determina a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, sefialando modificando o suprimiendo sus atribuciones a

“®

través de distintas leyes y reglamentos, como son los siguientes. “...Ley
Organica de la Tesoreria de la Federacion y su Reglamento; Diario Oficial del
24 y 26 de enero de 1960; Ley Organica de la Procuraduria Fiscal de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico publicado en el Diario Oficial de 31 de
Diciembre de 1949; y Ley Penal de Defraudacion Impositiva en Materia

Federal, Diario Oficial del 31de Diciembre de 1947..."%°

2. La actividad financiera del Estado

El Estado es un conjunto de actividades politicas, econdmicas y sociales que
como toda unién, tiene una finalidad propia, es decir, constituir un gobierno,
esto involucra la aplicacién de una serie de actividades de financiamiento,

transformandolo en un sujeto de derechos y obligaciones.

Por ello, trataremos en el presente capitulo las actividades que realiza Estado
principalmente en materia econdmica, por ser esta una de las mas importantes

para su permanencia y desarrollo.

Para seguir un criterio sobre el tema, nos remitiremos a la definicidon de

derecho financiero del maestro de la Garza ”...El derecho financiero es el
conjunto de normas juridicas que regulan la actividad financiera del Estado en
sus tres momentos a saber. En el establecimiento de los tributos, obtencion de
diversos clases de recursos, en la gestion o manejo de sus bienes
patrimoniales y en la erogacién de recursos para los gastos publicos, asi como

las relaciones juridicas que en el ejercicio de dicha actividad se establece entre

%% Secretaria de La Presidencia. Manual de organizacion del gobierno federal. México DF. 1969-1970- Pag. 221
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los diversos 6rganos del Estado o entre dichos 6rganos y los particulares ya

sean deudores o acreedores del Estado...”?’

En la cita anterior el autor habla sobre los tres momentos en la actividad
financiera del Estado, precisandolo como la obtencién de ingresos, su
administracion, y la inversion a través del gasto publico, sin embargo, estos tres
momentos estan regulados por el derecho financiero, asi como con otras areas
sin las cuales no lograria su fin primordial, es decir, la prolongacion de su
propia existencia y la de sus gobernados.

Otra definicion explica...” La rama del derecho esta integrada por un conjunto
de normas que tienen por objeto regular la actividad econdmica de los érganos
publicos, en lo que corresponde a la percepcion de ingresos, y al ejercicio del

gasto, su nombre completo es precisamente Derecho Financiero Publico.”?®

”...La actividad financiera del Estado consistente en determinar el costo de las
necesidades estatales y los generales de los habitantes de un pais, la
determinacion de los medios dinerarios para atenderlos y sus medios, su

administracion y la realizacion dineraria de aquellas necesidades...”®

Esta actividad es la que norma el procedimiento que utiliza el Estado para
lograr allegarse recursos, y sin el cual no tendria razén de ser gran parte del
mecanismo estatal, dicho mecanismo procura el bien comun, a través de su

compleja actividad a la que nos abocaremos en el presente trabajo.

Dentro del derecho financiero existen algunas corrientes que siguen
relacionandolo con el derecho administrativo, lo que consideramos poco
conveniente, debido su caracter autonomo, y que esta fundado en los tres
momentos de la actividad del Estado mencionamos con antelacién, es decir,
no se trata de s6lo simples actos ejecutados por 6rganos administrativos, sino
que forman parte de una compleja actividad econdmica que tiene su propia
razon de ser y por lo tanto, es objeto de distintos y muy variados estudios. Este

7 DE LA GARZA Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, 182 Edicién Porrta S.A., México 1992, Pag. 1.
B MABARAK CEDECEDO Doricela, Derecho Financiero Publico. Editorial Mc GraW-HILL. México 1995. Pag. 8.
» RODRIGUEZ LOBATO Raul, Derecho Fiscal. Editorial Oxford, Segunda Edicion. México . D. F. 1986 Pag. 3.
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razonamiento nos conduce a un primer acercamiento en la definicion del gasto
publico, a través de una de sus ramas conocidas como Derecho Tributario o

Derecho Fiscal.

La palabra finanzas procede de un vocablo de origen latino que significa
término, pago o liquidacion, es decir, se refiere al cumplimiento de los
compromisos de tipo monetario.

La actividad estatal involucra de manera directa aspectos financieros, a través

de una amplia gama de materias como veremos a continuacion:

ASPECTO ECONOMICO. Este hace referencia a la inversién de los recursos
monetarios que son indispensables para lograr el cumplimiento de sus fines y

de sus compromisos nacionales e internacionales.

ASPECTO POLITICO: La actividad financiera del Estado constituye una parte
de la administracion publica y esta a su vez, esta integrada por un conjunto de

actividades y servicios destinados al cumplimiento de sus fines en general.

ASPECTO JURIDICO: El aspecto Juridico es resultado de la relacién del
derecho con la necesidad de controlar a la persona moral de derecho publico,
en su funcion y relaciones para con otros, de aqui nace el area especifica del

derecho publico.

A continuacion veremos como se relaciona la actividad del Estado con otras

areas del derecho:

DERECHO CONSTITUCIONAL: Son normas que regularizan todas las
estructuras del Estado y generan la divisiébn de poderes que rigen y que estan
contenidas en el articulo 123 parte B. Otorgando atribuciones de competencia

federal estatal y municipal, asi como de tipo social.

DERECHO ADMINISTRATIVO: Se encarga del estudio de la organizacion,

funcionamiento y estructura de los distintos 6rganos de la administracion
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publica por ser los encargados del funcionamiento de la actividad financiera
como son, los contenciosos administrativos, la del tribunal fiscal federal, asi

como el procedimiento contencioso administrativo.

DERECHO PENAL: El objeto de esta area, es el estudio de los distintos tipos
de delitos que conllevan una afectacion al erario publico, o los delitos
cometidos por servidores publicos en detrimento del mismo, cualquier conducta
tipica antijuridica y culpable sancionada por la ley penal, o en su caso presunta

de actos delictuosos dentro de cualquier etapa de la actividad estatal.

DERECHO SOCIAL: Se encuentra intimamente relacionado con los derechos
colectivos como son, el derecho del trabajo, el derecho ecoldgico y el derecho

de la Seguridad Social, esencial por ser tema central de nuestro estudio.

DERECHO PRESUPUESTARIO: Es el conjunto de normas juridicas que
regulan la planeacion, organizacion y direccion, asi como el control de todo lo
que conocemos como Gasto Publico que es una de la ramas del derecho

financiero.

DERECHO FISCAL: Se encuentra relacionado no sélo con normas de tipo
juridico, sino con todas aquellas que regulan los ingresos provenientes de las
contribuciones destinadas al erario publico. Esta actividad se deriva de la
relacion entre el estado y sus gobernados, y por ello de la necesidad de un

medio de control que le brinde derechos y obligaciones a ambas partes.

Este conjunto de derechos y obligaciones, parten a su vez de un conjunto de
formalidades que realiza el Estado para llevar a cabo sus actividades, de
conformidad con los sujetos que intervienen en esta relacion. A partir de este
conocimiento sera necesario observar las distintas formas de como lo definen
diversos estudiosos de esta materia, asimismo, es importante conocer sus fines

y sus diversas funciones. Otra definicion lo coloca como “... La rama del
Derecho Financiero que tiene por objeto regular las relaciones juridicas que

se dan entre el Estado, en su caracter de autoridad fiscal y los gobernados, en
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su papel de contribuyentes, responsables solidarios o terceros, y cuyo objetivo

fundamental es el de la recaudacion de los tributos...”*

La siguiente lo define como “.. Una rama del Derecho Administrativo y este, a
su vez, del Derecho Publico y tiene que ver con el establecimiento de
contribuciones, mejoras, aprovechamientos (y con cualquier concepto por el
cual la autoridad tiene derecho a percibir un ingreso para solventar el gasto
publico), asi como la relacion juridica con el contribuyente, en referencia a su

correcto cumplimiento...”"

A. Contribuciones

En este capitulo hablaremos de los diversos tipos de contribuciones, siendo
estos la mayor cantidad de recursos de tipo econdmico que obtienen los
estados soberanos, asi como tantos son sus distintos tipos de

denominaciones.

Los estados han utilizado el vocablo contribucion para referirse al tributo,
mismo que se clasifica de la siguiente manera: impuestos, derechos,
contribuciones especiales, aportaciones a la Seguridad Social y aportaciones
para la habitacion y vivienda.

La palabra contribucion tiene su origen en el vocablo latin contributio “... accién
y efecto de contribuir, cantidad o cuota que se paga para algun fin y sobre
todo, la que se impone para la carga del Estado; aportaciones obligatorias e
impersonales establecidas legalmente y pagaderas en forma periédica para
repartir entre las personas afectadas por el pago de la carga del gasto

publico...”*?

3% MABARAK CEDECEDO, Doricela. Op. Cit . P4g. .49.

31 LATAPI RAMIREZ Mariano, Introduccion al Estudio de las Contribuciones. Academia Mexicana de Investigacién
Fiscal. A. C. Editorial Mc Graw- Hill México D.F. 1999. Pag. 5.

32 PALOMAR DE MIGUEL Juan, Diccionario para Juristas. Editorial Mayo Ediciones S. de R.L,. México D.F.
1981.Pag.321.
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Otra definicién es aportada por el maestro Rafael de Pina “... una aportacion
econdmica que los miembros del Estado y los extranjeros que residen en su
territorio estan obligados a satisfacer, de acuerdo con la legislacién fiscal, para
la atencion de los servicios publicos y cargas nacionales...”?

No obstante las definiciones antes mencionadas, dentro de la legislacion
mexicana no encontramos la definicion de contribucion, solo el articulo 1° del
Cddigo Fiscal de la Federacién hace uso de este termino pero no aporta ningun

concepto.

El objeto de conocer cada una de las contribuciones, es sobre todo, para tener
informacion mas precisa de sus consecuencias juridicas en la omision del pago

de las mismas.

Pese a su importancia las contribuciones o tributos como se les ha denominado
dentro de la terminologia del Derecho Tributario, no tienen una definicién
generalizada, lo que provoca que en ocasiones incluso el litigante y el érgano
jurisdiccional encargado de la justicia fiscal tengan una idea imprecisa en el
area, y en ocasiones, el mismo legislador desconoce la aplicacion exacta de

ésta.

Por ello sera necesario hacer algunas precisiones al respecto, una primera
definicion de tributo podriamos concebirla como la prestacién pecuniaria que el
Estado como ente publico a utilizado, en virtud de su soberania territorial, y que

exige a los sujetos econdmicos sometidos a la misma.

Otra definicion la coloca como la prestacion obligatoria comunmente en dinero,
exigida por el Estado en virtud de su poder de imperio y que da lugar a

relaciones juridicas de derecho.

33 DE PINA Rafael, Diccionario de Derecho. Editorial Porrda S.A. de C.V,. México DF. 1979. Pag. 176.
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B. Impuestos

El tema de los impuestos requiere ser analizado desde una perspectiva
diferente, debido sobre toda a la gran cantidad de conceptos que existen en la
doctrina, y a la gran cantidad de corrientes, autores y escuelas que dominan el

tema de impuestos.

“...el articulo 2° del Codigo Fiscal de 1938 conceptuaba el impuesto diciendo:
son impuestos las prestaciones en dinero y en especie que el Estado fija
unilateralmente y con caracter obligatorio a todos aquellos individuos cuya
situacion coincida con la que la ley sefiala como hecho generador del crédito
fiscal; el Codigo Fiscal de 1967, de una manera mas breve, también definié en
su articulo 2° su cumplimiento diciendo: son impuestos las prestaciones en
dinero o en especie que fija la ley con caracter general y obligatorio, a cargo
de personas fisicas y morales, para cubrir los gastos publicos; finalmente el
Cddigo Fiscal vigente, también nos da una nocién de impuesto en su articulo 2°
fraccion | que establece: impuestos son las contribuciones establecidas en la
ley que deben pagar las personas fisicas y morales que se encuentran en la
situacion juridica o de hecho prevista por la misma y que sean distintas de las

aportaciones de Seguridad Social y de los derechos™*

La ley de individuo (persona fisica o moral), sin dejar de mencionar el estudio
de sus elementos, puede cubrirse en dinero o en especie y su propio destino

como tercer elemento cubrir el gasto.

En este punto, es importante establecer que dentro de los impuestos, podemos
encontrar impuestos directos, e impuestos indirectos, ambos regidos por los
principios de generalidad y equidad tributaria derivados de un ordenamiento
constitucional contenido en el articulo 31, fraccion IV de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.

3 SANCHEZ LEON Gregario, Derecho Fiscal Mexicano. Cardenas Editor y Distribuidor. México D.F. 1998. Pag. 220.
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C. Derechos.

El término contribucién comprende tanto a los impuestos como a los derechos,
sin embargo el término derechos es utilizado casi exclusivamente so6lo dentro
del Derecho tributario mexicano, ya que paises como Espafia e ltalia se conoce
con el término tasa.

“...en la legislacién mexicana el concepto legal del “derecho” ha observado una
evolucion partiendo del concepto tradicional estricto para abarcar en su
hipotesis o presupuesto otro marcadamente mas amplio y distinto del original;
el Cddigo Fiscal Federal de 1938 definio los derechos como: las
contraprestaciones requeridas por el poder publico en pago de servicios
administrativos prestados por él; el Codigo de 1967 los definié como: las

contraprestaciones requeridas por el poder publico en pago de un servicio”®

Con base en lo anterior, podemos decir que los derechos son ingresos
establecidos por la ley, pertenecientes al Estado y que solo se pagaran en
dinero, sin embargo a diferencia del impuesto, tienen la finalidad utilitaria
inmediata pero no siempre concreta, dicha obligacion podra constar en uso o
aprovechamiento de un bien. El poder publico es el unico que puede sefialar
que tipos de servicios va a prestar para uso o aprovechamiento y debe siempre

estar contenido en la ley y no en una determinada.

Los derechos por el uso o aprovechamiento de bienes del dominio publico
estan contenidos en la ley federal de derechos, y gravan diversas actividades
como son, el aprovechamiento de la vegetacion arborea en su articulo 196, la
pesca en su articulo 199, muelles y desembarques en el articulo 205, asi como
el uso de carreteras y puentes federales contenido en su articulo 212, y el
aprovechamiento del suelo (mineria) en su articulo 2622 del ordenamiento en

cita.

3% DE LA GARZA Sergio Francisco. Op .cit. Pag. 330.
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D. Contribuciones de mejoras.

Algunos autores equiparan las contribuciones de mejoras como principio de
beneficio o derechos de cooperacion, a través de estas contribuciones el
Estado obliga a pagar a aquellos que reciben un beneficio o una ventaja
diferencial por una obra o servicio que no es exclusivo para un sector
determinado de la poblacion, pero que se le procura una ventaja especial.“...el
Cddigo Fiscal de la Federacion de 1981, a partir de la reforma del 31 de
diciembre de 1985, reconoce a las contribuciones de mejoras, expresando que
son las establecidas en la ley a cargo de las personas fisicas o morales que se
beneficien de manera especial con alguna obra o servicio publico para
cooperar con el Estado en los gastos que requieran la propia obra o servicios;
por otra parte, la ley de Hacienda de Sonora define a las contribuciones como
aportaciones que se establecen a cargo de las personas que se beneficien de
manera especial con alguna obra o servicio publico, para cooperar con el

Estado en los gastos que requiera la propia obra o servicio...”*

La contribucidn especial, asi como las prestaciones en dinero o en especie se
establecen en la ley en forma unilateral y con caracter obligatorio a cargo de
todos los individuos que obtengan un beneficio especifico en sus bienes
patrimoniales; derivado de la ejecucion de obras publicas municipales o de
otras actividades desarrolladas para satisfacciéon de estas mismas necesidades

publicas.

Esta situacion no sélo es privativa de este nivel de gobierno, en la legislacion
extranjera hay paises que consideran a las contribuciones especiales por su
finalidad, como lo sefala el Codigo Tributario de Uruguay en su articulo 13,
donde especifica que no deberan tener un destino distinto que el de financiar
obras publicas y su limite no rebasara el costo de la obra, asi como en forma
individual el avaluo del bien beneficiado y en otros paises como Espafia,
consiste en el beneficio que obtiene el sujeto pasivo o del propio porcentaje de

aumento del bien.

3% |bidem. Pag. 345-346.
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Para Aguirre Pangburn sélo existen dos tipos de contribuciones especiales a
saber: los tributos de obra publica y tributos de seguridad social, pero para
efectos de este trabajo nos remitiremos al siguiente: las contribuciones
especiales se clasifican en contribuciones de mejoras, contribuciones por gasto
y contribuciones de Seguridad Social. El hecho gravable que no explica el
maestro Francisco de la Garza citado con anterioridad, es el beneficio que
recibe ésta y que debera ser estimado por la propia autoridad en forma
subjetiva y por lo tanto, dificulta el recurso entre ellos, mencionado también en

el presupuesto del hecho que motiva la realizacion de la actividad del Estado.

Otra definicion de las contribuciones de mejoras, introduce un nuevo elemento
en el Codigo Fiscal del Estado de Michoacan, contenido en su articulo tercero,
faccion Il que define a las contribuciones especiales como las establecidas en
la ley o decreto a cargo de la persona fisica y moral que se beneficie de
manera directa por obra publica, también la contenida en el articulo 115 de
nuestra carta magna fraccion 1V, inciso a) que nos menciona las contribuciones

de mejoras.

E. Aportaciones de Seguridad Social.

Este tipo de contribuciones fueron incluidas por primera vez en el Codigo Fiscal
de la Federacion en el afo de 1982, utilizando el nombre de aportaciones de
Seguridad Social, también conocidas como cuotas obrero-patronales. Para
entender en forma mas este se presentan a continuacién algunas definiciones:
“... dar cada uno, a la sociedad de la que es miembro, la parte que le
corresponde...”®’.

La definicion que le da el Cédigo Fiscal de la Federacion es la siguiente “... son
las contribuciones establecidas por la ley a cargo de personas que son
sustituidas por el Estado en cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en

materia de Seguridad Social o a las personas que se beneficien en forma

37 PALOMAR DE MIGUEL Juan. Op. Cit. Pag.321.
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especial por servicios de Seguridad Social proporcionados por el mismo
Estado...”®

Esta definicion difiere notablemente con la doctrina y con las tesis de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Independientemente de lo anterior,
también se les ha definido como contribuciones de origen gremial, profesional

y cuotas de Seguridad Social.

Una definicion mas, la proporciona el Licenciado Sanchez Ledn quien explica
que “... la contribucién que establece la ley a cargo de entidades publicas,
personas fisicas y morales, destinadas a proporcionar los servicios de
Seguridad Social que reciben los sujetos beneficiados por aseguramiento, de

parte de organismos paraestatales que los otorgan...”39

Esta contribucién no solo es de tipo tributario por estar contenida en esta ley
fiscal, esta obligacion también esta contemplada en el articulo 15 fraccién VI de
la ley del IMSS “... asimismo deberan cubrir las cuotas obrero-patronales, aun
en el caso de que no sea posible determinar él o los trabajadores a quienes
se deban aplicar, por incumplimiento del patrén a las obligaciones previstas en
las fracciones anteriores en cuyo caso su monto se destinara a servicios de

beneficios colectivos para los trabajadores de la construccion...”

Las cuotas obrero-patronales estaran determinadas con base en el salario
integral del trabajador (entendiéndose por este a todas la prestaciones que

contempla la ley federal del trabajo en beneficio) y por el riesgo de trabajo.

Algunos autores explican que las contribuciones de Seguridad Social son de
distinta naturaleza fiscal a las demas contribuciones, porque su finalidad no es
contribuir al gasto publico, ya que estdan determinadas por un dérgano
paraestatal y porque el beneficio no es para un determinado grupo de
individuos, sino para un solo sujeto en lo personal y para sus dependientes.

3 DOLUNT & TOUCHE. Compilacién Universitaria Do Fiscal. DO FISCAL EDITORES MEXICO D.F.2002. Pag. 44.
39 SANCHEZ LEON, Gregorio. Op. Cit Pag. 252.
4 Reforma por decreto. Diario Oficial de la Federacién 21 Noviembre 1996. Pag. 61.
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Situacién con la que no estamos de acuerdo porque dentro de su clasificacion
en el Codigo Fiscal se le menciona como de Seguridad Social, es decir, como
un servicio publico de caracter nacional, impartido por un organismo con
personalidad y patrimonio propio.

No sélo las cuotas obrero-patronales son de caracter fiscal, también sus
intereses moratorios y los capitales constitutivos, como se establece en el
articulo 73 fraccion VIl de la Constitucién Federal, y en el articulo 123 fraccion

XIV y XXIX de éste ordenamiento federal.

Otras particularidades que podemos citar sobre las contribuciones de
Seguridad Social, son el gran beneficio que generan al Instituto Mexicano del
Seguro Social por estar a la par de la transformacién del pais, es decir,
invitando, y en algunos casos obligando a los empresarios a hacer los avisos
de inscripcion y reingreso de los trabajadores tal es el caso de “....Ia obligacion
de presentar los avisos en medios magnéticos o de telecomunicaciones. En el
Diario Oficial de la Federacion del 8 de junio de 2000, se dio a conocer el
decreto por el que reforman los reglamentos de afiliacion; de la Seguridad

Social para el campo, y del seguro de salud para la familia...”*’

Por otra parte, y como complemento de lo anterior, podemos mencionar las
aportaciones del Fondo Nacional de la Vivienda como parte importante de las
contribuciones de Seguridad Social, su fundamento se encuentra en el articulo
123 apartado a) en su fraccién Xll de la Constitucion general del pais,
derivadas de la obligacion que nace del articulo 136 de la ley del INFONAVIT,
donde todas la empresas deben de proporcionar a sus trabajadores una
vivienda comoda e higiénica, sin embargo, debido a la imposibilidad que todas
las industrias proporcionen estos beneficios, se formo un Fondo Nacional de la
Vivienda con la sola aportacion del 5 % del salario ordinario de los mismos

trabajadores, a las que se les conoce como aportaciones de vivienda.

El Fondo Nacional de Vivienda no tiene otro objeto que crear formas de

financiamiento para la adquisicion de inmuebles para la clase trabajadora, este

*! Revista PAF. Prontuario Actualizacion Fiscal. GASCA sicco. Segunda quincena Sep. 2002. Pag. 96.
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tipo de aportaciones se conocen como gastos de previsidn social y estan
contenidos en el articulo 141 de la ley del INFONAVIT. La naturaleza juridica
de las aportaciones que contempla la ley del INFONAVIT, son de caracter

fiscal, como lo menciona el articulo 30 de esta ley.

Por otro lado, la ley de Ingresos de la Federacion, considera como
aportaciones de Seguridad Social a las contribuciones de habitacion y
vivienda, y las coloca como un logro personal del trabajador en remuneracion
por alquilar su fuerza de trabajo, asi como uno de los logros al nacimiento de

un nuevo derecho social.

Los recursos de este fondo son administrados en forma ftripartita, es decir, por
representantes del Gobierno Federal, de los trabajadores y de los patrones
como lo establece el articulo 138 del Titulo Cuarto capitulo Tercero en el
apartado sobre los derechos y obligaciones de los trabajadores y para los

patrones, contenido en la ley Federal del Trabajador.

En un primer analisis de estas aportaciones resulta un tanto dificil conocer su
naturaleza fiscal, por el fin que conlleva esta contribucion y la forma en que
esta creado el 6rgano que las regula. Por ello, Francisco de la Garza nos
explica “... la aportacion que realiza el patron constituye depdsitos de dinero sin
causa de intereses a favor de trabajadores (Art.35), se hace por conducto de
las oficinas receptoras de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o de las
autorizadas por ésta; La S.H.C.P. debe entregar al INFONAVIT en un plazo no

mayor de 15 dias el impuesto total de las recaudaciones efectuadas...”*?

Esta no es la unica facultad que tiene la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico con lo que respecta a la aportacién de vivienda para los trabajadores
pues, tiene ademas la facultad de recabar esta contribucion a través del

procedimiento administrativo de ejecucion.

2 SANCHEZ LEON. Gregorio . Op. Cit Pag. 369.
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3. Defraudacion Fiscal.

Para entender el delito de fraude fiscal debemos aclarar que es una figura
juridicamente derivada de la proteccién del bien tutelado, que en este caso es
el patrimonio del Estado. En consecuencia debemos definir su relacién con el
derecho penal, el cual esta concebido en una idealidad como un complejo de
normas pertenecientes al derecho positivo destinado a la definicion de los
delitos y fijacion de las sanciones como medio de control de la conducta social,

y que multiples autores lo denominan como derecho criminal.

Desde la expedicién del Cédigo Penal y los procedimientos penales debemos
hablar del delito como un acto u omisién constitutivo de una o varias
infracciones contempladas por la ley penal. “...cuando una misma materia
aparezca regulada por diversas disposiciones, la especial prevalecera sobre la
general. Por lo anterior, el Derecho Penal Fiscal se encuentra vinculado
intimamente con el Derecho Penal General, siendo parte o derivado especial

de este...”®

En virtud de lo anterior, se puede sefialar que toda ley en algun momento tiene
la necesidad de ser modificada tanto en su estructura como en su técnica, asi
como en su orientacion, esto junto con muchas otras razones motivaron su
desarrollo y evolucién, siendo necesaria la proteccion de todos los individuos y
personas tanto fisicas como morales, a fin de proteger su capital, lo que
conlleva al surgimiento el Derecho Fiscal Penal. A este respecto, el maestro
Sanchez Ledn lo define como “... un conjunto de normas juridicas que
establecen las penas y definen los delitos, como consecuencia de la falta de
cumplimiento a las disposiciones legales fiscales que garantizan los intereses

del fisco y establecen deberes para con el mismo...”**

En este sentido, el Derecho Penal Tributario es aquel que nos remite a las

conductas antisociales que se cometen por diversas razones, la mas comun es

> SANCHEZ LEON Gregorio. Op. Cit Pag. 539.
* bidem.Pag. 537.
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el bajo nivel de la moral colectiva publica actual, situacion derivada
directamente de la enorme desconfianza a las autoridades de caracter publico
y en general al gobierno, asi como el aumento excesivo de las contribuciones
respecto al nivel econémico del causante.

Pese a los argumentos antes mencionados, existen sectores importantes que
afirman que el Derecho Penal Tributario no es parte del Derecho Penal
General, ni una rama del Derecho Independiente, sino que lo coloca como una
parte de las multiples disposiciones que integran al Derecho Financiero, ello
nos remite al articulo108 del Codigo Fiscal Federal que literalmente dice
‘Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafo o
aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago de algunas
contribuciones u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.
La omision total o parcial de algunas contribuciones a que se refiere el parrafo
anterior comprende, indistintamente, los pagos provisionales o definitivos o el

impuesto del ejercicio en los términos de las disposiciones Fiscales.”

En un razonamiento simple encontramos en las definiciones realizadas por
distintos autores, que los elementos constitutivos de la defraudacion fiscal
genérica y del fraude genérico son muy similares, la unica distinciéon notoria
radica, en quien recae el dafio patrimonial, que en este caso no es la persona

fisica sino moral representada por el fisco federal.

Uno de los elementos constitutivos de este delito es la conducta conocida como
dolo, contemplada en el articulo 38 del Cédigo Fiscal de la Federacion y que a
la letra dice “... Infringir o transgredir disposiciones fiscales, ya sea en su
aspecto mas grave y acciones dolosas en cuanto se refiere a normas
complementarias para asegurar su efectividad, no importa que sea una mera
desobediencia, es quebrantar un verdadero deber social como es el de
sustraerse al pago de los tributos, los cuales son esenciales para el

mantenimiento del Estado y alterar el orden juridico de la colectividad...”*®

*> FOROUGE Giuliani, Derecho Financiero. Editorial de Palma. Tomo Il. Pag. 560.
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Para lograr la equiparaciéon, es necesario satisfacer una serie de
circunstancias, incluyendo que el contribuyente consigne en forma clara un
ingreso menor al que percibe en forma acostumbrada, cuando este se puede
calcular en forma presuntiva por ingresos brutos, como lo menciona los
articulos 55 y 56 del Cddigo Fiscal Federal o por otros medios como se

menciona en el mismo ordenamiento.

A este respecto, en el articulo 109, fracciéon V del Cdédigo Fiscal Federal se
establece la omisién de presentar por un periodo determinado un ejercicio
exigido por esta ley y que por esta omision se deje de pagar la contribucion que
corresponde. Entendiendo que dentro el asunto en cuestidén no corresponde a
la defraudacién fiscal genérica sino a la equiparacion que realiza la ley del

Instituto Mexicano del Seguro Social en el primer parrafo de su articulo 305.

Consideramos importante definir en el presente capitulo, la equiparacion desde
el punto de vista fiscal “... bajo el comun denominador de equiparable a la
defraudacion fiscal es conocer en la practica una serie de figuras delictivas que
estan previstas en las diversas fracciones del articulo 109 del Cédigo Fiscal de
la Federacion, cabe mencionar que dicho apelativo se refiere, en principio, a las
mismas penas que estan previstas para el delito de defraudacion fiscal y que
resultan aplicables a esta figura...”*

La equiparacion o defraudacion fiscal equiparada asimilada, es un delito que el
legislador debe ubicar en una serie de hipétesis en distintas conductas
realizadas por contribuyentes, para lograr la tipicidad de las mismas y por lo
tanto, un castigo como ultima opciéon para poder agrupar estas conductas
antisociales.

Con lo anterior pretendemos aclarar que el poder legislativo no es la unica
figura encargada de la adaptacién de actos tipicos y antijuridicos dentro de la
amplia gama de delitos contra el patrimonio del Estado, la intencién es cerrar
toda posibilidad de defraudacion fiscal, a través del incremento de penas, con
el objeto de que los presuntos responsables de estos delitos no reciban

beneficios, tales como la libertad provisional bajo caucion, tratdndose de delitos

46 TORRE LOPEZ Mario Alberto, Teoria y Practica de los Delitos Fiscales. Editorial Porrtia. 22 Edicion. México 2001.
Pag. 161.
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fiscales, considerado para nuestras leyes como graves, asimismo es
importante sefalar que la equiparacién de estos, sera beneficiosa si se legisla
la capacidad de aquellos sujetos afectados por estos delitos patrimoniales, para
acudir a la representacién social y asi procurar el estado de derecho.

Consideramos importante analizar dentro del rubro de equiparaciones la que
menciona el articulo 305 de la nueva ley del Seguro Social, y que norma

“*

criterios, al respecto Ruiz Moreno menciona “... antaino no habia delitos en
materia de Seguridad Social, su fragil argumento no lo preveia en forma
expresa, sin embargo, a raiz de la reforma del 1 de Julio de 1997 se inicio
supuestamente la caceria de brujas del Seguro Social, mediante abiertas
actitudes persecutorias en contra de los patrones y demas sujetos obligados
en esta materia...”*’

Lo anterior lo consideramos de la mayor importancia ya que arais de dicha
reforma deja casi imperceptible la distinciéon en el tipo penal entre el dolo y la
culpa del sujeto activo del delito de defraudacion fiscal equiparada.

Asi de compleja y dificil es la naturaleza de las normas de Seguridad Social,
por ello desde el afio de 1983, el ordenamiento fiscal lo contempla como
contribuciones y por ende susceptibles de ser afectadas por el delito de Fraude
Fiscal. Esta no es una manera de persecucion tributaria, sino la regulacion
tardia de un delito continuado, que afecta no sélo al patrimonio del Instituto
Mexicano del Seguro Social, sino a mas del 60 por ciento de los trabajadores
de este pais afiliados en forma directa.

La capacidad del IMSS para formular querellas queda establecida por la
Suprema Corte de Justicia bajo el siguiente criterio. No violan garantias la
orden de aprehension girada por la autoridad responsable que estima
satisfecho el requisito de procedibilidad en relacion con la querella formulada
por el Procurador Fiscal de la Federacion a nombre de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, en relacion con las cuotas obreras de sueldos y
salarios que omitié enterar el quejoso al Instituto Mexicano del Seguro Social

dentro del plazo establecido. Este criterio lo citamos para demostrar la nula o

*" RUIZ MORENO Angel Guillermo, Los Delitos en Materia de Seguridad Social. Segunda Edicion. Editorial Porrua.
México 2000. Pag. 101.
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casi nula faltad que tenia el IMSS para interponer querellas ante el Ministerio
Pudblico, antes de la refirmas del afio 2001, causando asi enormes perjuicios a

esta institucion.

4. Querella.

La figura juridica conocida como querella deriva del Derecho Positivo,
entendido este como el conjunto de normas juridicas vigentes que regulan la
vida de un pueblo en un momento y lugar determinado, asi como por el
Derecho Publico que se encarga de proteger los intereses generales, los
cuales son ampliamente reconocidos. En otras palabras, se trata de |Ila
aplicacién directa y conjunta tanto del Derecho Positivo, como del Derecho

Publico en beneficio de sus protegidos.

Todo procedimiento penal inicia con la demanda o querella que consiste en la
accion que realiza cualquier individuo con el fin de obtener un resultado, en
este caso el ejercicio de la accion penal. Para entender lo anterior, es
necesario aclarar la presente premisa: para que de inicio cualquier tipo de
accion es indispensable la preexistencia de una pretension o el deseo firme e
inequivoco de la intervencion de un 6rgano jurisdiccional, esta pretension toma
en consideracidn su calidad de justa o injusta independientemente de ésta, e
incluso prescinde de la misma accion a través de acudir a una auto
composicion con la otra parte. La pretension se define como “... (lat. querela) f.
Queja, expresidon de dolor pena o sentimiento. Discordia, pendencia, Acusacién

ante juez p tribunal competente, contra los responsables de un delito....” 48

Con base en lo anterior, y debido a sus caracteristicas, esta institucion ha sido
una de las mas criticadas por los grandes jurisconsultos a razén que este
derecho solo deberia pertenecer al Estado como obligacion propia y no
entregar dichas facultades a los particulares ya que, con esto se corre el riesgo
de provocar lesiones graves a la justicia, debido principalmente a que si el

48 . Diccionario Enciclopédico QUILLET. Tomo décimo Editorial Cumbre, S.A. México DF 1985. . Pag. 210
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querellante no presenta a tiempo su queja, la querella no alcanza su objetivo,
es aqui donde.
Radica el riesgo al dejar en manos de un particular la persecucion de un hecho

ilicito.

Siguiendo este mismo orden de ideas es importante definir también la accidn
como: “... Acto procesal de parte (o del Ministerio Publico) mediante el que se

ejerce la accion penal...” *°

A. Definicion.

Con el fin de normar criterios resulta conveniente aportar algunas definiciones
de querella. Para ello nos remitiremos a distintos autores que situan este
problema desde una perspectiva puramente doctrinal sin tomar en cuenta las
consecuencias que conllevan la persecucién de hechos constitutivos de un
delito para el sujeto ofendido ya que gran parte de estas situaciones perjudican
aun mas por la publicacion del ilicito ademas del engorroso procedimiento que
debera de afrontar la victima, por ello y dada la propia naturaleza de estos
hechos sancionables por la ley penal, es adecuado dejar a la libre voluntad de
los particulares su queja 'y persecucion.

Consideramos conveniente que los sujetos que han sufrido una lesién en su
persona o en sus bienes tengan el conocimiento de los beneficios o perjuicios
que un proceso de este tipo les puede proporcionar, esta situacidon podemos
colocarla como el ideal que deberia de imperar dentro de un Estado de

Derecho.

En nuestro pais la querella es la institucion sobre la cual descansa en
situaciones especificas gran parte del sistema de derecho penal y lejos de
desaparecer a permanecido como un medio pacifico adaptado a nuestro
tiempo para hacer valer el respeto al derecho propio procurando con ello el
buen desarrollo de la sociedad.

* . DE PINA, Rafael Diccionario de Derecho. Editorial Porrta. S.A.. México 1979 Pag. 27..
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Como consecuencia del aspecto juridico que presenta el Estado y que a pesar
de ello no lo agota, convirtiéndose por esta razon en uno de sus principios
fundamentales es susceptible de ser alcanzado por excepciones que se
presentan en la vida cotidiana y asi como en el ambito del derecho, por ello
fue necesario que se presentaran tales excepciones, es decir, sacrificando el
bien menor para salvaguardar el mayor, refiriéndonos con esto al sacrificio

parcial de la potestad del Estado, alcanzando un mejor orden juridico.

Sin embargo, hay autores que difieren de este pensamiento, ejemplo de ello, es

1]

el maestro Maggiore que nos dice “...la institucion de la querella esta

destinada a desaparecer de los Cdédigos como lo afirma VINIM por ser restos

de antiguas concepciones, un vestigio anacronico de la pena privada...” %0

Por su parte, Habra Ham Bartolino Ferro dice “... querella es el acto procesal
por el cual se ejercita la accion penal por uno 6 mas delitos determinados
contra sus indicados autores, ante el juez o tribunal competente proveyendo

los medios de comprobacion y solicitando las medidas asegurativas de las

personas responsables y de sus bienes...” "

“*

Mario Oderigo sefiala “...la querella es el acto por el cual una persona

legitimamente autorizada, ejercita la accidon penal, pone en conocimiento del

juez la noticia que tuvieren acerca de la comision de un delito...” *

Ernesto Von Beling la define como®... la solicitud hecha ante el tribunal para

que este conozca en un determinado objeto procesal, mediante una actividad

independiente...” *

Diaz de Ledn define la querella como . el derecho del gobernado, como

expresion de su voluntad para que penalmente se persiga al inculpado y que

% MAGGORE GUSEPPE. Derecho Penal. Volumen 11 Editorial Temis, Bogota. 1972. Pag. 331

3! DRSKILL. S.A. Enciclopedia Juridica OMEBA. TOMO XXIII PRES-RAZO Editorial DRISKILL .S.A. SARANDI 1986.
BUENOS. AIRES ARGENTINA.1986. Pag. 331.

32 . ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.. . BUENOS AIRES ARGENTINA. 1986. Op cit. Pag. 332.

>3 Ibidem. Pag. 333.
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constrifie al Ministerio Publico (cuando se reunen los requisitos de ley ) para
que ejercite la accidn penal en esta clase de delitos, es lo que se conoce como

querella...” %

Una definicion mas senala: “... la querella es el medio idoneo reglamentado por
la ley, en virtud del cual se reconoce al ofendido en ciertos tipos de delitos, es
el derecho publico subjetivo que proviene de la norma juridica que estatuye la
acciéon penal, para que a su arbitrio disponga del mismo, no pudiendo el
Ministerio Publico cumplir con su deber de accion que antes asi se lo hubiere

hecho saber y exija su titular...” >

La siguiente definicion nos da otro criterio”... en Derecho Penal, declaracion
oral o escrita realizada ante un 6rgano judicial, la policia o el ministerio fiscal y
por la que se comunica la comision de un hecho que puede ser constitutivo de
delito o falta. EI mismo concepto se utiliza en el ambito administrativo y
tributario, sélo que los hechos suelen revestir el caracter de delito o falta
administrativa, en tal caso, el 6rgano que la recibe estara obligado a informar el
grado de culpabilidad a la autoridad judicial para que ésta provea en orden a la
aplicaciéon del codigo penal y esperar su resolucibn como un criterio mas
prudente, a fin de aplicar las sanciones administrativas que procedan, y no
incurrir en una duplicidad de castigos, a partir del principio constitucional
denominado non bis in diem (no dos veces por el mismo delito).

Sin embargo, un amplio sector de la doctrina entiende que nada tienen que ver
las actuaciones contempladas desde la cuspide de un ordenamiento penal y
otro administrativo, por lo que no se infringe el principio en cuestion y puede
sancionarse al mismo tiempo la conducta en los dos ambitos...”®"

De los anteriores conceptos se desprenden los siguientes elementos referentes

a la querella:

a) Es una exposicion de hechos.

% | Ibidem. Pag.334.
55 Ibidem.. Pag. 335.

%6- DIAZ DE LEON. Marco Antonio. Diccionario de Derecho Penal. Tomo II. Segunda Ediccion . Editorial Porrua México 1989.
Pag. 1468
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b) Una Relacién de actos que debe hacer el ofendido a la autoridad
competente.
c) Debe ser una queja clara y precisa que castigue al autor y no fomente un

animo a la auto composicion.

Al redactar los actos delictuosos se cumple con el requisito de hacer del
conocimiento a la autoridad, no importando en este momento la forma sino el
fondo, es decir, podra ser verbal o por escrito, pero siempre dirigido a la
autoridad competente y no a otra distinta por ser este el principal propdsito de
la querella, es decir, hacer del conocimiento a una institucion juridica
competente evitando con ello tomar justicia por propia mano o en el mas

comun de los casos postergando la puesta en marcha de la accién penal.

La exposicion es una representacion hecha para pedir algo, o parte inicial
donde se muestra con claridad un suceso inquietante, en este caso se trata de
un delito presumible posible de comprobarse. El punto preciso que distingue a
esta figura juridica de todas los demas es que debe ser a peticion de parte y
unicamente por ésta, excepto lo contemplado por la ley penal, como lo

hablaremos mas adelante.

La queja debera ser clara y concreta, es decir, inteligible para la autoridad en
cada uno de sus hechos y datos, asi como la documentacién que le acomparie,
si es el caso que se deba tener la intencion prioritaria de una remuneracion o
de una delictuosa del autor del delito. Sin embargo, en otro momento existe
también la figura del perddon que si bien es cierto, que extingue la accion,

también procede previo a los requisitos legales requeridos.

En la obligaciéon de denunciar por razones de capacidad, quedan excluidos los
menores de 14 afos y aquellos que no gocen del pleno uso de razén, es decir,
que adolezcan de algun defecto fisico o psiquico que les impida gobernarse por
si mismos. En este sentido, las personas morales no pueden padecer de
problemas mentales por el simple hecho de carecer de mente o de mayoria de

edad como individuo anatdmicamente hablando, no obstante padecen estas
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tutelas en cuanto su propia ley los limita o condiciona al ejercicio de este
derecho.

El querellante conserva en todo momento el derecho de narrar todos los
hechos relacionados con el presuntamente actor delictivo, asi como sefialarlo
a él o a los sujetos que desde ese momento recibiran la calidad de presunta
responsabilidad del delito que se imputa, a través de una solicitud clara y

precisa para que se atienda a través de la representacion social.

El significado de la palabra querella tiene distintos conceptos dentro del
Derecho Penal, el mas comun es aquel que la considera como sinénimo de
accién penal, es decir, la accion que se ejercita dentro del derecho como
equivalente a un requisito de procedencia o procedibilidad, siempre previo y

condicionante para que entre en accién la situacion antes mencionada.

El Ordenamiento Penal Federal coloca los elementos necesarios para la
correcta persecucion de un delito, siempre y cuando sea a través de la querella
conforme proceda el delito en cuestion, asimismo hace mencion de la figura del
Ministerio Publico Federal. En cuanto a los elementos de procedibilidad que
menciona esta ley unicamente citandolos y nunca especificandolos, trataremos
de especificar cuantos y cuales elementos existen en el Derecho Penal

Mexicano.
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CAPITULO III.
LA DEFRAUDACION FISCAL EQUIPARADA

1. Articulo 305 de la Ley del Seguro Social.

Del decreto expedido por el H. Congreso de la Unién el 21 de diciembre de 1995 y
que entro en vigor hasta el 1ero de julio de 1997, se formo un hibrido de
modificaciones y beneficios en cuanto a prestaciones sociales se refiere y que
estan claramente contenidas en el rubro de pensiones, asimismo la reforma antes
citada incluyo también el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 20 de diciembre del 2001, sin embargo, en este caso en particular nos
referiremos sélo a las disposiciones contenidas en el capitulo 3 del titulo sexto, las
cuales entraron en vigor dentro de los 180 dias naturales a partir de su
publicacion, estos ultimos se encuentran contenidos en el articulo 305 de la ley de

la institucion mencionada al inicio de este capitulo y que a la letra dice:

Articulo 305.- “se equipara al delito de defraudacion fiscal y seran
sancionadas con las mismas penas que establece el Cédigo Fiscal de la
Federacion las conductas desplegadas por los patrones y demas sujetos
obligados que:

I.- No cubran el importe de las cuotas obrero-patronales, durante doce
meses o mas, que estan obligados a enterar en los términos de esta ley y
sus reglamentos;

Il.- No formulen los avisos de inscripcion o proporcionen al instituto datos
falsos evadiendo o reduciendo el importe de las cuotas obreros-patronales,
en perjuicio del instituto o de los trabajadores, en un porcentaje de 25% o

mas de las obligaciones fiscales.

En ambos casos la declaratoria o posible prejuicio, asi como la querella respectiva

la realizara la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en los términos que
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establezca el Cédigo Fiscal de la Federacion, y de cuerdo al decreto del dia 20 de

diciembre del afio 2001.

El requisito de procedibilidad cambia al reconocerle plenamente facultades como
organo fiscal autbnomo al Instituto Mexicano del Seguro Social, de igual forma, los
ilicitos previstos en esta ley se configuran sin perjuicio de que cualquier otra
conducta de los patrones o sujetos obligados encuadre en los supuestos
regulados por el Cddigo Fiscal de la Federacion como delitos, y seran
sancionados en la forma y términos que establezca ese ordenamiento. Lo anterior
sin perjuicio de que se exija al patron el cumplimiento de sus obligaciones para

con el instituto.

Articulo 305.- Para proceder penalmente por los delitos previstos en este capitulo,
sera necesario que previamente el instituto forme querella, independientemente
del estado en que se encuentre el procedimiento administrativo que en su caso se

tenga iniciado.

A. Alcances Legales.

Hoy en dia contamos con un tipo penal regulado por la ley del Instituto Mexicano
del Seguro Social de forma especifica y concreta, no asi en el pasado, donde la
conducta delictiva se encontraba establecida en la ley del Seguro Social pero las
penas y su tipificacion se encontraban en otra ley, en este caso, en el Cddigo
Fiscal de la Federacion, como se demuestra a continuacion; el articulo 284 de la
ley del Seguro Social de 1993 establece lo siguiente: en su titulo séptimo de las
responsabilidades y sanciones, cualquier conducta ilicita de los patrones que se
encuentre dentro de los supuestos previstos en el Codigo Fiscal de la Federacion
como delito fiscal, sera sancionada en la forma y términos establecidos por dicho
Cddigo, lo anterior sin perjuicio de que se exija al patron el cumplimiento de sus

obligaciones para con el Instituto.
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La ley antes mencionada fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1ero
de abril de 1973 bajo el gobierno del entonces Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos el Licenciado Luis Echeverria Alvarez.

Atendiendo al precepto legal que nos ocupa nos vemos obligados a puntualizar
que es un tipo penal caracterizado como distinto, sustentado lo anterior en el

primer parrafo del articulo 305 de la ley de la materia y que a la letra dice:

“Se equipara al delito de la defraudacion fiscal y seran sancionados con la misma
pena que establece el Codigo Fiscal de la Federacién. El delito de defraudacién
genérica tanto el de fraude fiscal equiparado por lo contenido en los articulos 108
y 109 del Cédigo Fiscal de la Federacion como figuras idénticas y que en capitulos

anteriores contemplamos”.

Dentro de este tipo penal encontramos la Defraudacion Fiscal Genérica que
parece ser la mas semejante al tipo penal contemplado en el articulo 305 de la ley
del Seguro Social por contar, como su definicion lo indica, con elementos comunes
dentro de las distintas clasificaciones del tipo penal en cuestidbn y que esta
contemplado, en el articulo 108 de la Ley Tributaria.

Sin embargo, la Defraudacion Fiscal Genérica fue analizada erroneamente por el
legislativo al colocarla como equiparacién genérica, debido a que trata los distintos
elementos constitutivos del tipo penal, no obstante, es diferente a el, porque prevée
estas situaciones y hechos que si bien es cierto son de tipo fiscal, no se ajustan a
los plazos ni a las obligaciones contenidas en la ley Seguro Social, ni a los
reglamentos contemplados en el Titulo Segundo, Capitulo Primero de la
determinaciéon de crédito fiscal o auto determinado; y las cuales seran por

periodos vencidos o adelantados para su correcto cumplimiento o incumplimiento.

El articulo 109 del Cdédigo Fiscal de la federacion lo menciona en la ultima parte de

su fraccién | del (I S R ) Impuesto Sobre la Renta, al respecto, el maestro Angel



55

Guillermo Ruiz Moreno sefala “... puesto que la equiparada prevé situaciones muy
distintas concernientes propiamente a la materia tributaria clasica, imposible de

»57

darse en la Seguridad Social...

Por lo anterior, y como un primer acercamiento al analisis del articulo 305 de la ley
del Seguro Social encontramos que no se equipara, ni se asemeja, a los
supuestos contenidos en el Codigo Fiscal de la Federacion, propiamente los
articulos 108 y 109.

Dentro de la Seguridad Social existen diversas formas de delito, tipificadas desde
el punto de vista del Derecho Penal, por ejemplo, el uso de engafios y
aprovechamiento de errores en que pueda encontrarse el IMSS, en este caso
especifico nos referimos al dafo o posible perjuicio de forma directa al IMSS
causado por la omision de pago de cuotas obrero-patronales por doce meses o
mas. A diferencia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, no se causa
dafio o posible perjuicio en forma directa como organismo fiscal autébnomo porque
recibe las cuotas obrero-patronales generadas por mensualidades vencidas, asi
como la autodeterminacion como obligacion del patron y por la tanto, presenta al
instituto la Cédula de determinacion de las cuotas del mes que se trate.

El IMSS esta obligado a garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica y el
bienestar individual y colectivo tal como se sefiala en el articulo 2 de la ley de la
materia y que a la letra dice “... la Seguridad Social tiene por finalidad garantizar el
derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccidon de los medios de
subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y
colectivo, asi como el otorgamiento de una pensién que en su caso y previo

158

cumplimiento de los requisitos legales, sera garantizada por el Estado...

> RUIZ MORENO, Angel Guillermo. Op.cit. Pag. 114.
% BORELLINAVARRO. Miguel. Editorial. SISTA. MEXICO 2002 .Pag.3
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Por lo anterior, siempre seran parte de la obligacién del IMSS, las prestaciones en
especie 0 econdmicas, contenidas en sus distintos ramos, es decir, que lo
contemplado en la fraccidbn segunda con lo que respecta al dafio econémico a
nuestra criterio es dafio indirecto al Instituto Mexicano del Seguro Social, pero no
asi al propio sujeto asegurado y a su familia, los que en determinados casos
son los principales ofendidos, por el incumplimiento del sujeto activo del delito
cuando no estan inscritos o cuando lo estén con un salario menor al real

percibido.

En consecuencia a lo antes mencionado, se crea un estado de inseguridad y
perjuicio al negarsele los derechos al servicio y todo tipo de prestaciones
econdmicas al asegurado y al beneficiario de éste, misma que sera factible

restituirsele de manera integral.

En virtud de lo anterior el legislador en su afan de disfrazar un tipo penal
contenido en el articulo 305 de la ley del IMSS faculta a este para interponer
querellas, con solo algunos elementos analogos al delito de defraudacion fiscal,
con el fin de asegurar la continuidad del flujo monetario y asi la permanencia de un
organismo fiscal autbnomo descentralizado y no asi del organismo proveedor de

Seguridad Social mas grande de nuestro pais.

Esta situacion resulto ser poco practica al crear un clima de confrontacion entre el
gobierno federal y los representantes de las uniones de trabajadores del IMSS,
por la busqueda del equilibrio entre facultades fiscales y las obligaciones de

garantizar el derecho de la Seguridad Social a la poblacion.

Por otro lado en el cuarto parrafo del articulo 305 de la ley del IMSS se mencionan
los requisitos de procedencia y son: la declaratoria de perjuicio o posible perjuicio,
asi como la querella, en este sentido, solo nos limitaremos a decir que resulta
inutil que el articulo 305 de la ley del IMSS contemple la declaratoria de perjuicio

0 posible perjuicio, siendo fiel a la logica que no hay duda alguna en reconocer
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que los ilicitos previstos en la ley del Seguro Social son de indole eminentemente

fiscal.

Ahora bien, en lo que respecta a su comisién, comprobacion, persecucion vy la
presunta responsabilidad, sera a través del Codigo Fiscal de la Federacién, en
especifico en el articulo 92 Fraccion Il, y en el caso de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico sera sélo cuando tenga la potestad para hacerlo, situacién que
ya ha sido reformada en el Decreto Publicado el 20 de diciembre de 2001 en el
Diario Oficial de la Federacién, atribuyéndole esta facultad al Instituto Mexicano
del Seguro Social para presentar querellas, con la que se cumple el requisito de
procedibilidad, haciendo innecesaria la declaratoria de perjuicio o posible perjuicio
habiendo querella de por medio por la persona moral, que en este caso es el

ofendido o presunto ofendido.

En este contexto resulta razonable la intencidon del legislador por impulsar
reformas que dificulten la evasion fiscal en materia de Seguridad Social,
justificando asi que por el simple hecho de no dar cumplimiento total y exacto a las
obligaciones contenidas en el articulo 15-A al 15-B de la ley del IMSS, debera
considerarse como la tipificacion y encuadre el supuesto contenido en el articulo
305, sin embargo, lo anterior carece de los elementos del delito como son, el dolo
y el aprovechamiento del error, dicha situacion aunque se tolera no se explica
dentro del Estado de Derecho por carecer de la comprobacion del dolo y ampliar el
estudio de la culpabilidad, es decir, no contiene la intencién plena y precisa de
inobservancia de la ley.

Dadas las caracteristicas y sobre todo las dificultades que presenta el sistema
econdmico del pais , las empresas se han visto obligadas a soportar la falta de
créditos y financiamientos, situacion que las ha colocado en una disyuntiva al

tener que decidir entre cumplir con sus obligaciones fiscales o sus obligaciones
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laborales, independientemente de las sanciones que en determinado momento se

generen de cada incumplimiento.

Aunado a la anterior se suma la poca voluntad politica por parte del legislativo, a
pesar de que el problema por el que atraviesa la Seguridad Social resulta de
suma importancia para buena parte de la poblacion, asimismo, es importante
recalcar que se necesita tener un conocimiento mas preciso entre la figura juridica
del dolo y la culpa en el momento de tipificar un delito dentro de una area tan

sensible para la economia y la poblaciéon en general como es la Seguridad Social.

En este punto radica una buna parte del problema, ya que de ser un ilicito se
transformara en un problema social en donde intervienen distintos factores como
la falta de valores, la ignorancia y por supuesto la busqueda de cierto estatus

social para una aparente mejoria econémica.

Cuando no se conoce en forma precisa la ley del IMSS, es posible que se genere
una gran cantidad de hechos que pueden ser constitutivos de delitos, al mismo
tiempo significa que se den los elementos contenidos en el tipo penal, como
veremos a continuacioén; en la fraccién | del articulo 305, se hace referencia a lo
siguiente: cuando el patron no cubra el importe de las cuotas obrero-patronales
durante doce meses 0 mas que estan obligados a enterar en los términos de

esta ley y su reglamento.

Resulta evidente que a través del articulo 305 no s6lo se exige enterar sobre los
movimientos relacionados con los sueldos y horas de trabajo, sino también sobre
sus reglamentos, en donde encontramos una importante contradiccion, si
recordamos que el articulo 108 del Cddigo Fiscal Federal hace alusidon en su

parrafo séptimo al cumplimiento espontaneo que a la letra dice:

“No se formula querella si quien hubiere omitido el pago total o parcial de alguna

contribucidon u obtenido el beneficio indebido conforme a este articulo, lo entera
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espontaneamente con sus recargos y actualizaciones antes de que la autoridad

fiscal descubrala omision o el perjuicio o medio requerimiento”.

Todo lo antes mencionado nos advierte la problematica que existira en el preciso
instante que los Jueces Penales Federales no sean verdaderos expertos en la ley
del IMSS para poder juzgarla y el grado de la misma dentro de este delito, asi
como valorar las pruebas aportadas por las partes en el proceso.

Con lo antes expuesto queda claro el grave problema que enfrenta la procuracién
de justicia en todos los ambitos de la vida, y especificamente en el terreno de la
Seguridad Social, este problema se vuelve aun mas grave cuando el patron, como
empresario, productor o administrador de algun bien o servicio y como creador de
fuentes de empleo, es sujeto responsable de un delito sin tomar en cuenta el dolo
0 su probable culpabilidad, este hecho pone en peligro también al mas vulnerable
de los sujetos pasivos o sujetos afectados de este delito, es decir, el trabajador,
no soélo por carecer de un servicio de Seguridad Social como un derecho
previamente conquistado, sino por la perdida del empleo, lo que significa cerrar de
manera drastica su fuente primaria de ingresos. Lo anterior, nos obliga a
reconocer que el legislativo no anticipo las consecuencias que estas reformas

traerian a la sociedad y en general al pais.

La paralisis legislativa que vive actualmente nuestro pais trajo como resultado la
falta de conciencia sobre las verdaderas necesidades sociales y sobre todo
fiscales y por lo tanto, la incorrecta aplicacion de la ley penal, en este caso, de

tipo federal.

La falta de una adecuada reforma fiscal debe convertirse en un asunto vital en la
agenda del pais, ya que la carencia de ella sujeta al contribuyente cautivo hasta el
grado de ahorcarlo, y la solucion no es tratar unicamente de ampliar la base

gravable, sino lograr el correcto equilibrio entre ambos.
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La solucion al problema no es por lo tanto la creaciéon de una figura juridica hibrida
delictiva, especifica e intolerante dentro de la propia ley del Instituto Mexicano del
Seguro Social que no ha tomando en cuenta el campo de accién de otras figuras
delictivas practicadas diariamente por los patrones o duefios del capital, sin medir
los efectos ya mencionados, justamente cuando se ha cambiado a un modelo de
capitalizacién individualizado como es el Fondo de Ahorro para el Retiro
(AFORE).

Las reformas al sistema de pensiones y jubilaciones de los trabajadores a través
de la actualizacién de las cuotas obrero-patronales impiden que en éstas se
aplique al pago de los anteriores ramos, en otras palabras como lo manifiesta el
profesor Raul F. Cardenas “...el delito tiene un indudable contenido ético-social.
El juicio de antijuricidad expresa que solamente puede ser considerado como
delito un hecho, que segun la conviccidn cultural de la sociedad, sea un desvalor y
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contrarie, por lo tanto, el orden establecido por la colectividad...

El especialista en derecho de la Seguridad Social, el jurista Javier Moreno Padilla
apenas nos da un comentario sobre este tema, y aunque lo aborda

superficialmente, sugiere que “... el legislador federal debera preocuparse por
distinguir de una buena vez las penalidades que para cada una de las tres
hipétesis delictivas contempla el policitado articulo 305 de la nueva ley del Seguro
Social...”

La gran mayoria de los juristas dedicados al estudio de la Seguridad Social no
proporcionan mas que la cita del articulo 305 de esta ley, y mas grave resulta aun
que importantes académicos del derecho penal como los Licenciados Eduardo
Lopez Betancourt y Miguel Acosta Romero, grandes maestros y reconocidos

escritores, citan la misma parte, mas no aportan algun analisis sobre el tema.

59 CARDENAS, Raul F, Estudios Penales. Publicaciones de la Escuela Libre de Derecho. Editorial Jus México, 1977, Pag.
304.
60 MORENO PADILLA, Javier. Régimen Integral de la Seguridad Social. Tomo VI. Editorial Themis, México, 1997.Pag. 79
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Quien si aborda el tema, es el Licenciado Genaro Borrego Estrada, exdirector
General del Instituto Mexicano del Seguro Social en una obra compuesta por tres
tomos y realizada en coordinacion con el Licenciado Sergio Valls Hernandez,

director juridico y que comento lo que a continuacién citaremos: “... la accién u
omision (conducta desplegada) por parte del patron en el cumplimiento de las
obligaciones que le impone la ley del Seguro Social puede dar lugar a la

configuracion de un hecho delictuoso.

El articulo analizado establece la equiparacion a la defraudacion fiscal de dichas

161

conductas, la equiparacion es la comparacion fiscal de dos cosas iguales...

Este analisis habla sobre la equiparacion, pero no analiza la ausencia de
legitimacion del mismo, proporcionado asi nuestra opinién sobre los puntos poco

claros del articulo mencionado.

2. Primera Hipétesis Delictiva.

En esta parte haremos un analisis mas especifico del articulo 305 de la ley del
IMSS para lo cual, empezaremos diciendo que se equipara al delito defraudacion
fiscal y se sancionaran con las mismas penas que establece el Codigo Fiscal de la
Federacion las conductas desplegadas por los patrones y demas sujetos

obligados.

El legislador federal redacté el término equiparar como “... ( lat . aequiparatio.) F.
cortejo comparacién de una persona o cosa con otra, considerandolas iguales o

equivalentes entre si...”®

Sin embargo, si es la comparacion de una por otra, no entendemos por que las

considera iguales, por ello, sera necesario partir de la base de que las

51 Instituto Mexicano del Seguro Social. Nueva Ley del Seguro Social. Tomo lll. Pag. 279 y 280
52 Diccionario para juristas. Op. Cit.
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contribuciones de Seguridad Social son una clase de tributo y que el IMSS es un
organo fiscal autbnomo con atribuciones conferidas por la ley de Competencia
Tributaria y por lo tanto, forma parte del fisco federal, de tal manera que estas son
contempladas a efecto de recaudacion por el Cédigo Fiscal de la Federacién con
la intencién clara de que el patrén o sujeto obligado pague las cuotas obrero

patronales o aportaciones de Seguridad Social como se conocen hoy en dia.

Encontramos dentro de esta primera hipotesis un elemento fundamental para
constituir el cuerpo del delito que contempla el articulo 305 de la ley del IMSS, el
cual es conocido como conducta, siendo esta en la que cabe la accidon u omision,

lo cual se define en una parte de la teoria del delito.

Dentro del derecho, encontramos una importante cantidad de conceptos de la
omision, sin embargo, uno de los mas reconocidos de acuerdo al Derecho Positivo
Mexicano, es el que esta contemplado en el Cddigo Penal Federal en su Titulo
Primero Capitulo | articulo 7, y que a la letra dice: “es el acto u omision que
sanciona las leyes penales en este se desprende el elemento antes mencionado
como conducta en la cual tiene una carga de accion u omision siendo la omision
la que nos interesa”. Por otra parte, el maestro Eugenio Cuello Calén opina de la
omision lo siguiente “... La inactividad voluntaria cuando existe el deber juridico

de obrar...”

La omision tiene caracteristicas propias, como se sefiala a continuacion . los

tipos omisivos son los que describen la conducta debida, quedando, por ende,

prohibida toda conducta que no coincide con la conducta debida...”®

5 CUELLO CALON, Eugenio Derecho Penal. Parte Generacion. Tomo |, 9 Adiccion. Editora Nacional, México 1961.P4g.
288

64 ZAFFARONI EUGENIA, Raul. Tratado de Derecho Penal Editorial Editor y Distribuidor, México 1988 Pag. 367
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Siguiendo este orden de ideas, el maestro Magglore define a la omisién como:
“...toda conducta humana dolosa o culposa que sin necesidad de una accion

material (movimiento corpéreo), produce algin cambio en el mundo exterior...”®

La realizacién de la omisién debe ser voluntaria y no bajo coaccion y el sujeto
activo producira este resultado con su inactividad teniendo el deber juridico de
pagar al IMSS las cuotas obreros-patronales, lesionados por un bien juridico
tutelado. En este caso la omisidon del pago de 12 meses o0 mas sélo castiga el

dafo que sufrié o pudo sufrir el IMSS, durante ese tiempo, o su posible perjuicio.

Las cuotas obrero-patronales son aportaciones tripartitas que se pagan por mes
vencido y el patrén esta obligado a determinar su importe, en caso contrario, el
instituto realizara y notificara la propuesta de determinacion del impuesto omitido o
bien la cédula de determinacién, lo anterior contiene una estimacion del impuesto
o nitido con fundamento en el articulo 39-A de la ley del IMSS, misma que servira
como base para hacer la declaratoria de perjuicio o posible perjuicio, asi como

cuerpo de la querella correspondiente.

Como se ha analizado no sera posible crear o notificar dichas cédulas de
determinacion por via electronica o magnético digital, por tratarse de un medio
susceptible de cambios, y posibles errores, por ello resulta poco conveniente
enviar la Cédula de determinacion Fiscal para enterar al IMSS y empiece con ello
a correr el plazo para la liquidacién de estas, mismo que sino se realiza en forma
correcta o por un medio de confirmacion confiable podria tipificarse un error del 25
% por ciento 0 mas y asi caer en un tipo penal en forma culposa por parte del

patrén o sujeto obligado.

El parrafo sexto del articulo 39-A de la ley del IMSS menciona a la letra lo

siguiente. “...el hecho de que el patron no reciba la propuesta de Cédula de

determinacién emitida por el instituto, no lo exime de cumplir con las obligacién de

65 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Tomo I. 5 Ediciéon Editorial Themis Bogota. 1989. Pag. 354.
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determinar y enterar las cuotas, ni lo libera de las consecuencias juridicas

166

derivadas del incumplimiento de dichas obligaciones...

En este sentido, lo que mas nos interesa poner de manifiesto es que el legislador
federal menciona que no libera al patrén de las consecuencias juridicas, esta
reforma fue publicada el 20 de diciembre del 2001, y puede conducir a una mala
interpretacion, por estar encaminada a un estado de indefension del titular de
estas obligaciones al determinar, retener y pagar al IMSS esta contribucion

especial.

Para poder identificar quienes tienen estas obligaciones de acuerdo a la ley del
Seguro Social, tomaremos como parametro la ley en materia laboral para definir
quien tiene esta calidad de patrén y por lo tanto, ser sujeto obligado a pagar las
contribuciones de Seguridad Social como lo determina el articulo 5-A de la ley del
IMSS en su fraccion [V y VIII.

El cdédigo laboral tiene los siguientes criterios, en primer lugar, en cuanto a la
relacion obrero-patronal, en donde establece que si el trabajador no tiene el
conocimiento preciso de quien es el patrén, este podra considerar que es quien se
ostenta como Director o Jefe del trabajador. Lo anterior con el criterio que una
cosa sera la denominacion patronal y otra la identificacién de quien se desempene
como tal. La ley Federal del Trabajo en su articulo 10 nos advierte “... patrén es la
persona fisica o moral que utiliza los servicios de uno o varios trabajadores, si el
trabajador utiliza los servicios de otros trabajadores, el patron de aquel lo sera

también de estos...”

Para precisar la relacion citaremos una parte de la ley Federal del Trabajo en su
articulo 20 que a la letra dice:: “...se entiende por relacion de trabajo, cualquier

56 BORRELL NAVARRO, Miguel. Op. Cit. Pag. 15
67 TRUEBA URBINA, Alberto. Ley Federal del Trabajo. Edicion 76. Editorial Porrda, S.A. México 1996 Pag.28.
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acto que de origen a la prestacion de un trabajo personal subordinado a una

»”68

persona mediante el pago de un salario...

Esto con lo que respecta a la figura del patrén, pero en cuanto a los demas

sujetos obligados, la Suprema Corte de Justicia sefiala “...es patrén sustituto sino
se da aviso a los trabajadores, el sustituido sigue siendo solidariamente
responsable. En este sentido, el ultimo parrafo del articulo 41 de la ley Federal
del Trabajo, establece el término de seis meses por el que el patron sustituto es
solidariamente responsable con el nuevo, de las obligaciones derivadas de las
relaciones de trabajo y de la ley, se contara a partir de la fecha en que hubiese
dado aviso de la sustitucion a los trabajadores; de manera que si tal aviso no se
produce, el sustituido sigue siendo responsable solidariamente con el sustituto,
por no cumplir con ese requisito esencial y no existir base para el computo de los

mencionados seis meses”.

Especificamente en el analisis del articulo 305 y que es objeto de nuestro estudio,
el concepto de patron y de patron sustituto es meramente ambiguo por ser otro de
los elementos que constituye el tipo penal, pero el legislador sélo toma en cuenta
el punto de vista del Instituto Mexicano del Seguro Social.

Cuando se establece la clasificacion de patron o sujeto obligado, se determina
como patron a la persona fisica o moral que ostenta sus datos en la clave patronal
dentro de sus registros, archivos o base de datos, pero no asi en los trabajadores
que son comisionistas, estos en su mayoria no son sujetos de prestaciones de
Seguridad Social, no tiene una relacién de trabajo definida, sin embargo se
considera que desarrollan un trabajo subordinado rentando su fuerza de trabajo a
cambio de una contraprestacion de tipo econémico, evadiendo asi lo contenido en
el articulo 15 de la ley de IMSS en su fraccion lll, donde deberan determinar las

cuotas obrero- patronales a su cargo y enterar su importe al mismo Instituto.

5% Ibidem. Pag. 33
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Ahora bien, volviendo a la omision como comportamiento detonador del tipo penal,
esta omision no siempre se caracteriza por dolo directamente racionalizado a
evadir esa contribucién en perjuicio del trabajador y del IMSS. Este hecho puede
producirse por ignorancia, en otras palabras, no por la falta de conocimiento de
que los trabajadores deben ser inscritos para su proteccidén en el sistema
obligatorio del instituto Proveedor de Seguridad Social, sino a la falta de
actualizacion de las reformas en materia fiscal o de los decretos del Poder
Ejecutivo y por lo tanto, esto se iniciaria por inobservancia del articulo12 fraccién
Il de la ley del IMSS.

Considerando también el articulo 305, este deja en forma ambigua algunas formas
de patronatos diferentes a las personas fisicas, que decidan realizar convenios
para inscribir a sus trabajadores bajo un régimen voluntario como lo menciona el

articulo 229 del ordenamiento en mencion.

No sélo los patrones tiene obligaciones por el simple hecho de tener una relacién
obrero-patronal, dentro del régimen voluntario del IMSS, encontramos otras
formas de relacion obrero-patronal que contrae esta misma obligacion, y por lo
tanto, podria ser sujeto activo del delito de defraudacion fiscal equiparada en
perjuicio o posible perjuicio del IMSS.

Los profesionistas, los trabajadores de industrias familiares, los ejidatarios,
comuneros, pequefios propietarios, los colonos, asi como los trabajadores al
servicio del Estado, de la Federacion y municipios, tienen la posibilidad de afiliarse
voluntariamente a través de convenios, al régimen obligatorio del IMSS y por lo
tanto, se obligan a pagar las cuotas de Seguridad Social dentro de plazos

previamente establecidos.

En este sentido, el IMSS no puede recibir un perjuicio de estas personas por ser
sujetos obligados a presentar cuotas obrero-patronales o de Seguridad Social,

lejos esta en ser semejante a la figura que el IMSS concibe como patrén con la
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posibilidad de incumplir dolosamente, arriesgandose a ser presunto responsable
de un delito federal con pena privativa de libertad, es decir, su facultad como
organo fiscal independiente no puede sobrepasar su razon de ser, que es
proporcionar Seguridad Social a sus afiliados y a la poblacibn mas desprotegida
0 a las personas que voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al

régimen obligatorio.

El articulo 12 fraccién Il de la ley del IMSS menciona a las personas que podran
estar bajo el régimen obligatorio de esta institucion, incluyendo a los miembros de
Sociedades Cooperativas, las cuales tienen otra naturaleza, que incluye la

cooperaciéon mutua con un fin de lucro indirecto, pero no como principal objetivo.

Por lo tanto consideramos un tipo de labor especial, que no contempla una
diferencia ante la ley penal, en otras palabras, la aplicacion rigurosa de la ley
sera la misma tanto para un individuo que comete un ilicito contemplado por el
Cddigo Penal Federal con la posibilidad de ser consecuencia de la culpa, que
para otro que puede contar con un despacho de especialistas para establecer una
estrategia juridica fiscal y con esto, evadir el pago de contribuciones a la que esta
obligado aportar. Esto como lo contempla el articulo 19 de la ley del IMSS que
trata a todos los individuos con la misma responsabilidad juridica.

Como se ha mencionando dentro del analisis del tipo penal, la omisidon que realiza
el patrén u otro de los sujetos obligados, es decir, los contemplados por los
articulos12 fraccion lll, 13, 229, 230 y 241 de la ley del Seguro Social, cuando
tengan las obligaciones de retener o realizar aportaciones de Seguridad Social, o
por acuerdo o decreto o cuando, esta omisién se tomara como una manifestacion
de la voluntad inequivoca, al omitir el pago de cuotas obrero-patronales por mas
de un afio, estos sujetos podrian caer en el tipo penal contemplado por el articulo

305, que estamos analizando.
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Viendo lo anterior, debemos establecer que las cuotas obrero-patronales deberian
ser exigibles conforme a su naturaleza juridica, es decir, no establece si la falta de
pago es por parte del mismo gobierno respecto a las aportaciones
gubernamentales, sin duda esto debe ser porque el legislador da por hecho que
estas jamas podran ser omitidas, pero en los hechos esto cada vez es mas
posible debido a los grandes recortes que a sufrido el presupuesto federal, prueba
de ello son las recientes reformas que promovio el Ejecutivo Federal a la misma
Ley del Seguro Social, sin embargo, no existiria sancién alguna para estos
funcionarios, salvo en el caso que se pudiera aplicar la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, ya que bajo ningun aspecto es
admisible tratar al trabajador como sujeto obligado para con este tipo penal.

Entonces la omision del pago de cuotas-obrero patronales por un afio 0 mas, sera
sancionada por distintas vias, ya sea penalmente, o por medio de un crédito
fiscal, esto sin perjuicio del procedimiento administrativo y el correspondiente
cumplimiento de las obligaciones tributarias y multas, asi como la actualizacién
del crédito, lo anterior con fundamento en lo dispuesto por el articulo 40-A de la ley
del Seguro Social, que a la letra dice “...cuando no se enteren las cuotas o los
capitales constitutivos dentro del plazo establecido en las disposiciones
respectivas, el patron cubrira a partir de la fecha en que los créditos se hicieran
exigibles, la actualizacién y los recargos correspondientes en los términos del
cadigo, sin perjuicio de las sanciones que procedan. ( D.O.F. 20- Dic-2001)...”*°

Lo anterior se basan en el codigo fiscal en los articulos 17-A y 17-B; que sefiala
que se aplicaran al importe del crédito principal por el transcurso del tiempo y con
motivo de los cambios de precios en el pais, gastos de cobranza en su caso, asi
como los recargos moratorios, por todo el tiempo que no se cubran las
mencionadas cuotas obrero-patronales al IMSS. Situacion que a nuestro criterio se
encuentra fuera de logica, ademas de perjudicar el desarrollo econémico del
pais. Haciendo hincapié que ni las multas que debera cubrir el patrén o los

sujetos obligados, ni el cumplimiento de sus obligaciones tributarias sustituyen las
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penas y sanciones consecuencia de la omision realizada de cuotas obrero
patronales, y las que debera realizar no importando en que etapa se encuentre el

procedimiento penal.

Por otro lado, el legislador no hizo hincapié dentro del articulo 305 en su fraccién
I, de la falta notoria de individualizar o diferenciar las penas a que sera acreedor el
inculpado de un acto omisivo sancionado y directamente imputable al patrén o a

los sujetos obligados.

Si bien es cierto que el legislador parece haber ajustado el torniquete a la figura
juridica del patron y a sus equivalentes, también es cierto, que estos al tratarse de

una contribucién que esta prevista por el articulo 2, en la fraccion Il, del Codigo

Fiscal Federal, tienen la opcion de cumplir en forma espontanea y voluntaria,
aunque transcurra el plazo de un afno que fija el precepto en analisis. Claro esta
que si no media la autoridad fiscal al respecto, no se configura delito alguno, como
lo establece Codigo Fiscal de la Federacion en el articulo 73 y el 108 en su

penultimo parrafo.

Si habiendo transcurrido el plazo de un afio o0 mas sin que el patron o sujeto
obligado cubra las contribuciones omitidas, es decir, las cuotas obrero-patronales,
y por lo cual se habra configurado el delito de defraudacion fiscal, debiendo existir
necesariamente los requisitos de procedibilidad, es decir, la declaratoria de
perjuicio o posible perjuicio, asi como la querella respectiva, la que deberia ser
hecha por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en términos del
antepenultimo parrafo del articulo 305 de la ley del Seguro Social y a partir del
decreto del 20 de diciembre del 2001, en su articulo transitorio quinto, dicho
requisito de procedibilidad pasara al mismo Instituto Mexicano del Seguro Social

la facultad de presentar dicha querella ante la Representaciéon Social Federal, y en

% BORRELL NAVARRO, Miguel. Op.Cit. Pag. 16
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su caso, lo aplicable por los articulos 92 y 93 y demas relativos y concordantes

del Cddigo Fiscal de la Federacion.

En tales circunstancias, debera ser a afecto de conciliacion ante el Instituto
Mexicano del Seguro Social y, sélo si se diera el caso con la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico en el momento posterior a la presentacion de la
querella correspondiente, y el Ministerio Publico habiendo consignado previo los
requisitos de ley deberian tomar en consideracion el pago realizado por el patrén
con posterioridad a estos actos, siendo aun indiscutible que el tipo penal ya estaria
satisfecho, por ello estamos de acuerdo con el maestro Angel Guillermo Ruiz
Moreno que defiende un trato individualizado que debera aplicar el juzgador, con
el unico fin de conocer las caracteristicas de cada hecho para saber si se trata de
una situacién fortuita o de fuerza mayor, lo que motivd dicha omisién, o bien si
hubo plena intencion del sujeto activo para incumplir con la obligacién de realizar
las aportaciones de Seguridad Social con el unico fin de obtener un provecho

econdmico en su beneficio.

En la practica es frecuente que el patron sea una persona fisica o moral, y que
delegué estas funciones a un tercero como parte de su trabajo, es decir, a un
gestor que sera la persona encargada para cumplir con las obligaciones
contenidas en la ley del IMSS, mismas que son contributivas en general. Si por
alguna circunstancia el gestor no cumpliera con esta obligacion, no se exime de la
responsabilidad penal al patrén, pero no asi del incumplimiento de pago de
contribuciones y accesorios. Sin embargo, y tomando en consideracion el articulo
305, fracciéon | de la ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, el responsable
penalmente sera el patron, siendo necesario que el Ministerio Publico determine el
grado de responsabilidad o corresponsabilidad de tipo penal entre estos sujetos,
es decir, el sujeto obligado a realizar la accién y el patrén, para con esto medir el

grado de responsabilidad o en determinado momento deslindarlo de la misma.
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Si durante el proceso se comprueba que el patron se encuentra en una
circunstancia excluyente de responsabilidad derivada de la inactividad involuntaria,
0 culposa, como lo establece el articulo 15 de Cdédigo Penal Federal en sus
fracciones I, Il y que a la letra dice “...el delito se excluye cuando: | el hecho se
realice sin intervencion de la voluntad del agente, Il se demuestre la inexistencia
de alguno de los elementos que integran la descripcion tipica del delito de que se
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trate...

En este mismo orden de ideas cabria considerar que se puede estar en presencia
de un delito preterintencional dado que bien podria ocurrir que el patron, por sufrir
una necesidad economica transitoria e imperiosa, dejara de pagar, incluso como
estrategia o en forma planeada durante 8 a 10 meses las cuotas obrero-patronales
con la intencién sélo temporal de ahorrar para invertir, y posteriormente realizar el
pago con sus accesorios correspondientes, todo esto con el unico fin de esperar
recuperar sus cuentas por pagar, en otras palabras, recuperar dinero que le
adeude a persona fisica o moral dedicada a una actividad empresarial y que por
alguna circunstancia fortuita, del todo imprevista, provocara que se completase el
lapso de los doce meses 0 mas que prevé la figura delictiva en analisis, sin recibir
el dinero que esperaba; en estos casos, creemos que el agente obro

Predeterminadamente, causando un resultado mayor al querido.

En caso contrario, la omisién puede realizarse por imprudencia, maxime si por
ejemplo se pretendia convenir con el Instituto Mexicano del Seguro Social, el pago
de dichas cuotas atrasadas, en términos del articulo 47 del Reglamento para el
Pago de Cuotas de Seguridad Social, que a la letra dice “... el instituto, a solicitud
de los patrones, podra autorizar prorroga para el pago en parcialidades de

adeudos vencidos por concepto de cuotas obrero-patronales, capitales

70 . Cddigo Penal. Compendio de Leyes, reglamentos, y Disposiciones Legales Sobre Materia Penal . Ediciones delma S.A
DE C.V.. Coleccién Penal.1a adicciéon Pag. 7
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constitutivos, asi como por actualizacion y recargos; de igual manera, el Consejo

Técnico...”""

Este mismo articulo que previene esta forma condicionante, para poder extinguir
el monto adeudado, sélo lo previene como requisito previo a la garantia del
adeudo a través de fianza o previo embargo de los bienes del patron por un
monto dos veces mayor al crédito fiscal adeudado.

Sin embargo, si en un determinado momento el patron a través de su
representante o gestor realiza un convenio con el funcionario delegacional del
IMSS, y si este convenio se realiza sélo en forma verbal, resulta claro que se deja
en un notorio descuido al patrén o al sujeto obligado para su cabal y fiel
cumplimiento, y si en determinado momento no le es posible cumplir con el mismo,
no tiene la forma de comprobar el antiguo convenio, para asi renegociar el adeudo

y SUS accesorios.

Por otra parte, dentro de la materia de Seguridad Social se podrian configurar
dos delitos de naturaleza tributaria: A ) el delito de omision de entero de cuota
obrero retenida; y B) el de simulacidn de actos obteniendo un beneficio indebido
con perjuicio del Instituto Mexicano del Seguro Social, éste como 6rgano Fiscal

Federal.

En lo que respecta al primer delito, ésta retencion esta prevista en el articulo 38
de la ley del Seguro Social, asi como la omision del pago al IMSS ambas son en la
actualidad un situacion rutinaria interpretando que la falta de pago a dicha persona

moral, configura el delito, situacién que no es cierta.

La necesidad del requerimiento previo y el caracter expreso por parte del IMSS
en contra del patron o sujeto obligado y sin el cual no podria darse entrada a la

querella correspondiente, y considerando que el patrén es retenedor, nos

! Dr. Borrell Navarro.Reglamento . Op.Cit. Pag. 257
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conduce a que de inmediato entere sobre las cuotas-obrero patronales a este

organo fiscal, y en caso de no hacerlo se tendra por consumado.

Por otra parte en el inciso B) en cuanto a la simulacion de actos en perjuicio del

Seguro Social, el hecho tipico mas frecuentemente es la inscripcion

improcedente “, es decir, la simulacion de una relacién obrero-patronal, para
inscribir dentro del Régimen Obligatorio a familiares o amigos, con el unico fin
de obtener los servicios del Instituto Mexicano del Seguro Social sin tener derecho
a los mismos, aun habiendo pagado las cuotas respectivas, situacion que amerita

sanciones respectivas.

Este tipo de delitos se realizan por el desconocimiento que tienen los patrones
acerca del tema o por una conducta intencional para la obtencion de estos
beneficios, mismos que estan contemplados en el régimen voluntario como lo
previenen los articulos 240 al 245 de la ley del Seguro Social, que establecen
una serie de servicios considerados por el reglamento para el pago de cuotas del
Seguro Social y que se sujetan a un plazo que puede ser de 15 a 30 dias

naturales de espera y al buen estado de salud del asegurado.

Estos ilicitos constituyen un tipo especial de delito, y previo a los requisitos de
procedibilidad y la querella respectiva consideramos que deberian ser
sancionados no con las mismas penas que establece el articulo 108 y 109 del

Cddigo Fiscal de la Federacion, sino que deberian incrementarse por lo menos

un 50 %, esto a razon del perjuicio que cusan, al sujeto activo, es decir, a los

patrones o sujetos obligas a pagar las cuotas obrero-patronales.
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3. Segunda Hipétesis Delictiva.

En este apartado, nos referiremos concretamente a la fraccion |l del articulo 305
de la nueva ley del Seguro Social, que contempla por actos de omisién los que
realicen los patrones y demas sujetos obligados, que no formulen los avisos de
inscripcion, de cooperativistas de produccidon, de sujeto obligado por decretos
presidenciales, y cuando se omita presentar la formulacién de aviso aun cuando
los obligados se comprometan a esto por un convenio previamente realizado con
el propio IMSS, es decir, cuando se incorporen al régimen obligatorio a cambio de

la entrega de cuotas obrero-patronales.

Para que el trabajador pueda disfrutar de los beneficios de la Seguridad Socia es
indispensable que el patrén tenga la obligacion de registrarse de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 10 del correspondiente Reglamento de Afiliacién que a la
letra dice “...1a obligacion del patron o sujeto obligado a registrarse ante el instituto
surge a partir del momento en que inicia una relacion laboral, se inicien
operaciones de la Sociedad Cooperativa de Produccién, entre en vigencia el
convenio celebrado con el instituto, o inicie el decreto que expide el Ejecutivo

Federal.

Los patrones o sujetos obligados deberan registrarse en el IMSS dentro de los 5
dias habiles siguientes a la fecha del inicio de la obligacion, en la forma y términos
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sefalados por el articulo 3 de este reglamento...

Ahora bien, el inicio de la relacién laboral se da a partir de que el patron acepta
contratar la fuerza laboral de un empleado y no cuando el trabajador se encuentra

en un periodo de prueba que dura de 28 o 30 dias de prueba hasta que el patron

2 Idibem.. pag. 157
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decide que se quedara definitivamente., no obstante que esto es violatorio de los
fines de proteccion de la Seguridad Social, tanto para él como para sus
dependientes.

Por su parte, la inscripcion de los asegurados debera hacerse conforme a lo
establecido por el articulo 15 fraccion | de la ley del Seguro Social, dicha
inscripcion no debera darse en un plazo mayor a 5 dias habiles e incluso tiene
derecho el propio trabajador a solicitar esta inscripcion al patrén.

Posterior a la inscripcion, el trabajador podra comunicar todas aquellas
modificaciones a su salario, asi como las demas dentro de la condicion laboral, por
ende se le impone al patrén la obligacion absoluta e inexcusable de registrar a sus
trabajadores no importando el rol que desemperien, la calidad de la confianza o
desconfianza que se le atribuya al puesto que desempefie, todo esto con el
objetivo de evitar la evasién de las cuotas obrero-patronales, evitando de esta
manera un grave prejuicio al trabajador, ya que esta sera base para una auto
capacitacion para su AFORE, asi como los beneficios que pueda otorgarle en su
momento el INFONAVIT.

En cuanto al plazo para formular los avisos de inscripcidbn, como ya se menciono,
debera ser en un plazo no mayor a 5 dias habiles y no operara cuando se trate de
un riesgo de trabajo atendiendo a lo dispuesto por el articulo 77 de la ley del
Seguro Social, y que a la letra dice: “el patron que esta obligado a asegurar a sus
trabajadores contra riesgo de trabajo, y no lo iniciare, debera enterar al instituto en
caso 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 término o plazo de inscripcion del asegurado debera computarse a partir de la
fecha de inicio de la relacién laboral, sean trabajadores permanentes, trabajadores

por obra determinada o eventuales, conforme a lo estipulado en el articulo 16 del
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Reglamento de Afiliacion, todo esto sin perjuicio de que se realice la inscripcion el
dia inmediato anterior al inicio de la relacion laboral a fin de que queden
protegidos de accidentes durante el trayecto desde el primer dia de trabajo.

Considerando lo anterior y tomando en cuenta las prestaciones y los avisos de
inscripcion hechos por el patrén o por el operario podemos concluir que la formula
legal utilizada por el legislador en dicho tipo penal fue hecha a la ligera, porque no
se precisa si el aviso de inscripcion debera ser por parte del patron o por parte del
trabajador, ni tampoco prevé si la presentacion de aviso debe ser extemporanea o
anterior al plazo, y si esto configura el delito de defraudacion fiscal o s6lo es un
excluyente de responsabilidad.

Esta como muchas interrogantes van surgiendo de la ambigua redaccién de la
hipotesis delictiva, dejando asi asentadas las formulas y conceptos que realizé el
legislador cuando no dice: No formulen avisos de inscripcion, en virtud de lo cual,
no se configurara el delito comentado si se presentan extemporaneamente los

avisos de inscripcion o los de alta de los trabajadores a su servicio.

Después del término que las disposiciones legales y reglamentarias previenen,
resulta discutible el determinar si la intencion de la norma fue sancionar a quien no
inscribiera oportunamente a sus trabajadores en el Seguro Social o bien, si se
sanciona antes de que el Instituto Mexicano del Seguro Social actue con sus
facultades de revisidon y fiscalizacion, puesto que el mismo aviso de inscripcion
podra ser presentado en cualquier momento antes de que se inicie el
procedimiento fiscal de comprobacion por parte del instituto quedando en esta
forma el patron deslindado casi de cualquier responsabilidad penal, pese sdlo a la

multa que debera cubrir por realizar este acto fuera del plazo que establece la ley.

No obstante dicha presentacion de tipo extemporaneo de los avisos de inscripcion,

no lo exentara de una obligacién unicamente en dos circunstancias especificas,
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siendo una de estas cuando el aviso sea presentado al Instituto Mexicano del

Seguro Social después de que él mismo haya detectado la omision

Hecha, asi como la declaratoria de perjuicio o posible perjuicio, por parte de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y de acuerdo a las reformas del 20 de
diciembre del 2001 sera necesario que previamente el IMSS formule querella

respectiva.

El segundo caso es cuando el trabajador se hubiese siniestrado y el IMSS le
prestara los servicios en dinero y en especie al que tiene derecho, teniendo en
perjuicio la fecha de inscripcion al régimen obligatorio y en virtud del cual se le
podra fincar al patron en términos de los articulos 77 y 79, asi como relativos y
concordantes en la ley del IMSS, el capital constitutivo adeudado se considerara

de caracter fiscal.

Atendiendo a la forma tan ambigua en que el legislador federal ha redactado el
precepto en analisis, no se configura el delito por el simple hecho de haber dado
un cumplimiento espontaneo en los avisos de inscripcién por parte del patron, por

la cuantia de los capitales constitutivos que se finquen al patron.

La mejor formula que tendra el IMSS para poderse devolver las prestaciones
médicas y de tipo econémico que le haya brindado a un trabajador que no haya
sido inscrito, sera la denuncia de tipo penal en contra del mismo empleador omiso
que a la vez es fundamento para el legislador federal por haber creado el articulo
305.

Si bien es cierto, que la unica intencion del articulo en mencién es el procurar la
continuidad de un 6rgano de gobierno de primera importancia para nuestro pais,
también es cierto que al redactar dicho articulo 305 en el capitulo Ill conocido
como de delitos, mas que proteger al IMSS, corre el riesgo de crear una “caceria

de brujas” en contra de todo aquel que se encuentre contemplado en el articulo 12
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fraccidon | de la ley en mencién, es decir, todo aquel que ocupe a un trabajador en
forma permanente o eventual o por un servicio remunerado del que podra ser

personal o subordinado, colocando en un gran dilema al patron o persona obligada

que como ya hemos analizado en otros capitulos tendra que decidir entre cumplir

sus obligaciones de tipo laboral o las de tipo fiscal.

Debemos puntualizar que el propio reglamento de afiliacion sefala que las
presentaciones de aviso de inscripcion, son de observancia obligatoria, asimismo,
alude a todo incumplimiento respecto a los plazos sefialados asi como a la falta de
presentacion de ellos, otorgando en estos casos una sancidén de acuerdo a lo que

establece el reglamento para imposicién de multas correspondientes.

No obstante, los avisos de registro no siempre deberan constar por escrito pues
de acuerdo a lo contemplado por el articulo 3 del Reglamento de Afiliacion, se
previenen los registros del patron y demas sujetos obligados, asi como la
inscripcion de los trabajadores y demas sujetos de aseguramiento, no sélo en los
formularios autorizados por el IMSS y luego publicados en el Diario Oficial de la
Federacion, esto desde luego en forma impresa, asimismo, estos podran ser
hechos a través de medios magnéticos o de telecomunicacién, por lo tanto,
entendemos en esta parte, que si depende de la existencia vy tipificacion del delito
de defraudacion fiscal en contra del Instituto Mexicano del Seguro Social por la
simple omision de los avisos de inscripcion, y no debera ser tipificable dicha
prohibicidn salvo que no hayan sido realizados por via magnética o electronica, de
ahi que no depende de una falla electronica derivada de un fendmeno atmosférico
para condicionar si un sujeto obligado ha cometido un ilicito y en consecuencia

privarlo de su libertad.

Tomando como base el caso anterior cabria preguntarse si ¢ Estaremos frente a
un concurso de delitos provocados por una misma conducta del patréon? para

nosotros es positiva esta afirmacion fundandonos en lo siguiente:
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En el titulo I, capitulo V, articulo 18 del Cdédigo Penal Federal se menciona que
existe concurso ideal, entendiendo por este como cuando un sujeto en un mismo
hecho que realiza, violan dos o mas normas juridicas, y séle llama concurso real
cundo con una pluralidad de conductas que comete el mismo sujeto se cometen

varios delitos.

Aunado a lo anterior, también podemos hablar de un delito continuo, en el que su
consumacion se prolonga en el tiempo, tal como lo establece el articulo 7 fraccion

Il del mismo ordenamiento legal.

Dicho concurso de delitos debe ser valorado por el juzgador en su sentencia
conforme a derecho, con el unico fin de imponer a los inculpados sanciones
establecidas previamente, es decir, estos delitos no deber ser vistos como
auténomos y distintos entre si, sino como una conducta propia que contempla

ambas.

Lo anterior, condicionado a lo que establece el articulo 19 del ordenamiento ya
citado y que a la letra dice: “no hay concurso cuando las conductas constituyen un
delito continuado, de esta forma contemplamos la diversidad de criterios entre un
concurso de delitos y delitos continuados dentro de un tiempo y espacio, para
entender mejor esto debemos hablar sobre el sujeto activo del delito para

establecer cuales son las condicionales que lo motivan a tal accién”.

Por otra parte, la figura del patron ha sido directamente prejuzgada por el
legislador en el articulo 305 de la ley del Seguro Social, en el que pretende
separar las facultades fiscales del 6rgano de Seguridad Social situacion que es
necesaria, pero al mismo tiempo perjudicial e inequitativa para el productor de la
fuente de riqueza, ya que deja fuera de la legislacion a impropios mas continuos
gravosos, al respecto podemos sefalar que es muy grave que se inscriba al IMSS

a una persona que no sea trabajador ni beneficiario del mismo, sin convenio previo
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con esta institucion ni decreto presidencial que ordene dicha accién, este hecho
puede ser constitutivo de delito, al igual que la no afiliacion por considerar que no
se reunen los requisitos para considerarla como una relaciéon obrero-patronal, es
decir, estamos hablando de una inscripcion improcedente o de una simulacion de
actos juridicos y es especificamente la simulacién de un contrato previsto por la
fraccion IV del articulo 109 del Cédigo Fiscal de la Federacion, y al que nos remite
de manera expresa el penultimo parrafo del articulo 305.

En el caso de que un patron tenga duda, sobre si debe o no inscribir a un
trabajador por rango, por condiciones laborales, por honorarios, obra determinada,
o trabajo subordinado, el articulo 17 de la ley del Seguro Social preve al patron la
obligacion de consultar a la institucion para que la misma determine por escrito
bajo cual de los tres regimenes se debe inscribir al trabajador, es decir, régimen
obligatorio, voluntario, seguro de familia o la nueva modalidad de seguro popular,

mismo que fue puesto en marcha por el actual régimen de gobierno.

Ahora bien, el seguro popular no es obligaciéon del patron, sélo el régimen
obligatorio, en este sentido el IMSS debera aclarar cual es el régimen mas
conveniente de acuerdo a cada relacién laboral, pero también se advierte que el
patron queda obligado mientras se desarrolla la consulta a incorporar al
trabajador al régimen de proteccién y por lo tanto, cubrir las cuotas obrero-
patronales respectivas, de no ser asi estaria evadiendo sus obligaciones fiscales
tomando como pretexto la demora y gran burocracia de la que es famosa el
instituto, en estos casos, no queda excluido de la responsabilidad penal
correspondiente, en otras palabras, el patrén esta obligado en todo caso y en todo
momento a afiliar a quien o a quienes considere pueden ser sujetos de inscripcion
obligatoria al IMSS y paralelamente habra consultar al instituto, quien debera
responderle en un término de 45 dias; si el IMSS contesta que son afiliables no
habra incurrido en responsabilidad alguna el patron o sujeto obligado, pero si
contesta que no lo eran, lo peor que puede suceder es que haya cubierto cuotas

por mes y medio, en cuyo caso podra solicitar la devolucion de conformidad con el
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articulo 229 del ordenamiento antes citado, por tratarse de cuotas cubiertas sin
una justificacion legal, quedando en todo momento amparado tanto patron como

trabajador.

El conflicto entre las personas que deben ser aseguradas a un régimen obligatorio
y las que no, resulta un dilema complejo hasta para el mismo IMSS, situacion que
consideramos rebasara en poco tiempo a la ley vigente, ejemplo de ello es el

caso de los profesores que trabajan por carga horaria pequenfa, es decir, con una

o dos clases al dia, considerando que prestan servicios profesionales bajo un
régimen por honorarios y a la vez permitiendo que se les tenga en ndémina, es
decir, honorarios asimilables a sueldo, esta figura esta dentro del derecho fiscal

ampliamente reglamentado pero no asi bajo el esquema de seguridad social.

En el mismo caso de los profesores se tiene que a los profesores que estando
bajo un trabajo subordinado con horario menor al establecido en la ley Federal del
Trabajo, y bajo un contrato por periodo escolar, se les obliga a cambiar su
régimen por honorarios con el fin de que el patron o sujeto obligado evada el pago
de prestaciones conquistadas por la ley Federal del Trabajo, desde luego en
perjuicio total al régimen actual del Seguro Social, ya que el nuevo esquema de
ahorro para el retiro tiene como base la auto capitalizacion de la pension, en este
caso la pregunta seria Hasta cuando continuara esta profunda injusticia ante los
ojos de la poblaciéon econdmicamente activa?, o ¢sera que los legisladores
toleran como una verdad la existencia de ciudadanos de primera y de segunda

que laboran el mismo tiempo y nacen con las mismas necesidades que otros?.

Con base en lo anterior podemos decir que nos enfrentamos a una época de
grandes cambios y nuevos retos, uno de los cuales y que resulta urgente sera la
creacion de fuentes de empleo formales, de ahi la imperiosa necesidad de
modificar los marcos legales vigentes, de lo contrario se hara extensivo el delito de

proporcionar al instituto datos falsos con el fin de evadir cuotas y proporcionar
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beneficios a personas que no podrian ser sujetos de aseguramiento al régimen
obligatorio, tal es el caso de los miembros del consejo de administracion y las
sociedades anénimas de capital variable, administrador unico, los menores de
edad, los trabajadores extranjeros, los becarios, los comisionistas, trabajadores a
domicilio, los vendedores, los profesionistas y los conocidos como propineros. Se
menciona esto a precaucidon de la creacion del seguro voluntario que cubre los

servicios de urgencias y medicina familiar.

Atendiendo las situaciones particulares que cada caso presenta en el momento de
afrontar una responsabilidad de tipo penal, el patron o sujeto obligado a quien se
le imputa la comision de un delito, como es el no haber inscrito al IMSS a
personas sujetas de aseguramiento en un régimen obligatorio y con el fin de llegar
a una mejor procuracién de justicia analizamos que la representacion social, es
decir los agentes del Ministerio Publico Federal, asi como los jueces que conozcan
del proceso respectivo deberan auxiliarse de expertos en la materia para que den
su opinién calificada y asi poder tener un conocimiento mas acabado y completo,
logrando con ello emitir la sentencia que a derecho corresponda, la que debera ser

lo mas justa posible.

Siendo, esto solo una parte del entramado de la Seguridad Social, mismo que sera
necesario resolver mediante la confluencia de opiniones tanto del Poder Judicial
Federal asi como profesionistas de diferentes perfiles académicos y el consejo
técnico del IMSS, para que en conjunto pueda darse un tratamiento adecuado a
este enigma juridico que a simple vista parece facil de resolver pero que en los
hechos presenta una gran complejidad, en virtud de lo cual no resulta sencillo
determinar quienes si deben ser incorporados al régimen obligatorio del Seguro

Social, y por lo tanto en que momento se podra fincar responsabilidad penal.

Sin embargo, este tema resulta confuso aun hasta para el propio Consejo Técnico
del IMSS o6rgano superior de gobierno conformado tripartidamente por

representantes obreros, patronales y gubernamentales, y que se encarga de
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administrar al instituto y representarlo legalmente, segun establece la ley de la
materia, ha tenido la necesidad de dictar después de reformada la ley de dicho
instituto, del 20 de diciembre del 2001, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion , acuerdos que tienen el grado de circulares administrativas, con el fin

de descifrar los enigmas mas frecuentes sobre el tema.

Para poder regular internamente y coordinar esfuerzos dentro del area de servicio
médico y la coordinacion normativa legal hace falta no sélo una serie de mesas de
trabajo para unir esfuerzos, sino la simple voluntad de llegar a cuerdos y con esto

eliminar futuros abusos para los beneficiarios de la Seguridad Social en México.

Los funcionarios del IMSS no hacen nada para regular a los patrones cuando los
docentes ejecutan un trabajo subordinado o prestan servicios profesionales
concretamente servicios contratados por honorarios asimilables a sueldos, al
contrario, esperan que las juntas laborales de conciliacion y arbitraje determinen
su situacion y determinen si existe una subordinacion y dependencia econdmica
entre quienes prestan los servicios profesionales y quienes lo reciben, todo lo
anterior en relacion con el articulo 18 de la ley del Seguro Social que nos dice lo
siguiente: “con respecto a los docentes con carga horaria de diez y ocho horas
a la semana o mas, configurandose asi la figura delictiva establecida en el
articulo 305 del ordenamiento en cuestidon, y que nos habla de una falta de aviso
de inscripcion por lo que se ejercera accidon penal en contra de los patrones o
sujetos obligados con los miles de maestros que sufren con esta falta de
proteccion a sus derechos de servicios médicos, asi como del retiro por
cesantia en edad avanzadas o vejez”, situacion que en los hecho dudamos que
se lleve a cabo por la falta de exactitud y precision del legislador federal para
redactar el supuesto contemplado en el articulo en cuestion, lo que conduce a
un grave perjuicio a la aplicabilidad de este articulo por parte del Ministerio

Publico y Jueces .
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Estos mismos derechos a los que nos hemos referido con antelacion por parte de
los maestros podran ser exigidos a través de su inscripcion al Instituto de
Seguridad Social Nacional, con esto tratamos de explicar que dentro del area de
Seguridad Social la tipificacion de la defraudacion fiscal por falta de pago de las
cuotas obrero-patronales por parte del patron se encuentran contemplada en la
segunda fraccion del articulo 305 de la ley en analisis, no obstante, resulta
insuficiente como para prever la complejidad de la que esta compuesta la
relacion del IMSS y sus deudores, junto con sus beneficiarios ante el derecho
positivo mexicano, lo que nos lleva a un nuevo analisis a saber, es decir, los
elementos del tipo penal en ocasiones crean mas confusion que beneficios para el

mejor entendimiento del tema.

Para poder entender el significado gramatical de la descripcion de la omisién
contemplada en la fraccion segunda del articulo 305 es preciso y necesario definir

primero el significado de la palabra formular. “...formula. ( de férmula.) tr. reducir

a términos precisos y claros una proposicion, un mandato o un cargo, manifestar,

expresar, enunciar...” ™

La anterior definicion nos remite sélo a una palabra que se refiere a una serie de
pasos preestablecidos para seguir una formula previamente hecha, pero en esto
no radica el problema, la dificultad se encuentra en la imprecision legislativa que
provoca un problema de aplicabilidad de la pena contemplada en el Cdodigo
Fiscal, la que no esta dirigida a una simple simulacién, ya que estas evasiones
que se hacen a las disposiciones de Seguridad Social causan un perjuicio al
Seguro Social. La equivocada interpretacidon de esta ley en particular nos conduce
a caer en graves errores en la prestacién de los servicios de Seguridad Social,
poniendo en peligro el bien juridicamente tutelado en perjuicio del IMSS vy del
propio trabajador.

7 Diccionario para Juristas. Op. Cit. Pag. 608.
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Por otra parte, el patron o sujeto obligado tiene que demostrar de manera
fehaciente la formulacion de aviso de inscripcidon ante la oficina receptora o ante el
SUA ( Sistema Unico de Autodeterminacion), en caso que el patrén o sujeto
obligado presentara aviso de inscripcion, baja o modificacion al salario de su
trabajador o trabajadores a través del notificador o sujeto que acredite legalmente
ser miembro y en representacion del Instituto Mexicano del Seguro Social, dandole
a cambio de este algun tipo de recibo provisional, dicha situacion sera factible para
que el patréon o sujeto obligado de el primer paso para ejecutar la accion tipificada
en el articulo 305 de la propia ley y por lo tanto también de cumplimiento al articulo
6 y 7 del reglamento para el pago de cuotas del Seguro Social y a la vez tendra
responsabilidad en su calidad de deudor sin que esta perjudique la calidad de
probable responsable penal de un ilicito en perjuicio del Instituto Mexicano del

Seguro Social.

Podemos entonces concluir con base en lo anterior, que la sobre valoracion que
se le da al término formular, es incorrecta porque la misma va encaminada a la
simple omisién de acuerdo a la formula de los servicios de inscripcidn cuando
deberia estar dirigida a la falta de presentacion de los mismos ante el Seguro
Social.

4. Tercera Hipétesis Delictiva.

La fraccion Il del articulo 305 menciona una hipotesis de naturaleza diversa a
todas las anteriores analizadas, y que a la letra dice “proporcionen al Instituto
datos falsos evadiendo el pago o reduciendo el importe de las cuotas obrero
patronales en perjuicio del instituto o de los trabajadores, en un porcentaje de 25

% o mas de la obligacion fiscal”.

El legislador crea esta figura delictiva con el fin de sancionar una de las conductas
mas perjudiciales para el IMSS, es decir, el proporcionar datos falsos con el unico

fin y proposito de evadir el pago correcto o pagar en menor cantidad las cuotas



86

obrero-patronales y con ello, causar un perjuicio inminente a los trabajadores, en
base a la naturaleza de autofinanciamiento de las AFORES, asi como la
proporcionalidad de sus aportaciones a las mismas y por lo tanto, su jubilacién
considerando que dicha cuenta depende de una aportacion tripartita que se
realiza de la siguiente manera: el patrén en un 5.150%, del salario, el gobierno el
equivalente a 2.225 %, y el trabajador aportara la cantidad de 1.125 %, lo que nos
dara un total de 8.5 % siendo la mayor aportacion la del patrén, en virtud de lo
cual, este mismo perjuicio sera calculado en cantidad monetaria y se tomara como
soporte del mismo, el salario base de cotizacion con el que el patron o sujeto
obligado inscribi6 al trabajador al régimen obligatorio del Seguro Social y que a su
vez, dicho organismo de Seguridad Social federal detecte irregularidades al pago
0 a cualquier dato contenido en los mismos avisos de inscripcion, baja o
modificacion al salario del trabajador, lo que se harad a través del formulario
autorizado, es decir, cédula autorizada o mediante sistema SUA, por lo tanto, lo
anterior sera detonador de las facultades de comprobacion con que cuenta el
IMSS.

Las obligaciones patronales que contraigan estos, para con el instituto seran de
caracter ineludible y forzosas entre ellas podemos mencionar: la determinacion
correcta y en cantidad liquida de las cuotas obrero patronales a su cargo, asi
como el entero de las mismas al propio instituto, debiendo proporcionar todos
aquellos elementos necesarios para poder precisar la naturaleza, cuantia y la
existencia misma de todas las obligaciones que soporta tanto el patron y sus

obligados.

Entre las facultades de fiscalizacion con que cuenta el IMSS podemos mencionar::
inspecciones y visitas domiciliarias que deberan practicar representantes del
mismo instituto con el fin que los sujetos obligados estén dando cumplimiento a las
disposiciones contenidas en la ley, todo lo anterior con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 39 A de la ley del Seguro Social que establece las facultades del

IMSS para presentar propuestas de autodeterminacion.
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Tomando en cuenta que la ley del Seguro Social esta compuesta por un conjunto
de normas de orden publico e interés social, estas, no podran ser bajo ningun
motivo negociables, como al parecer se intenta expresar a la sociedad con la
actitud tomada por el propio sindicato del IMSS, a través de la toma de la via
publica mediante manifestaciones populares, lo que se ha convertido de un
derecho colectivo a una tradicién urbana de nuestra ciudad.

Por lo tanto, no toca al personal del Seguro Social determinar cual debera ser la
base contributiva de las cuotas obreros-patronales a cargo del patréon o sujeto
obligado. La contribuciones estaran determinadas por la ley, asimismo, la manera
de integrar el salario de los asegurados sera solamente una obligacion patronal

misma que tiene que ser consecutiva y puntual.

Debemos aclarar lo anterior antes de entrar en una controversia, como es la
diferencia de un 25% o mas en la base de cotizacidn al Seguro Social, sin que
esto lo sepa el contribuyente, en otras palabras solo existira la presuncién de un
ilicito si resultara una diferencia del 25% o mas dentro de lo declarado al IMSS,
esto en referencia al monto del salario base de cotizacion con el que el empleador

tiene registrado al trabajador.

Todo esto arroja una primera pregunta si el patrén o el sujeto obligado se
encuentra en el supuesto juridico de formular los avisos de inscripcién y lo realiza
por una cantidad de 0.1% hasta 24.9% de referencia del salario real que recibe
un trabajador o varios a sus servicio, esta conducta ¢no sera constitutiva del
delito lo que sdlo lo hara acreedor a pagar la diferencia de esta en cuanto a la
multa y recargos generados?, esto por no ser considerado de dicha conducta y
hasta dicho porcentaje que cause perjuicio o posible perjuicio al IMSS de acuerdo
al legislador, por lo anterior el articulo 27 de la ley del Seguro Social nos
menciona en que forma debera ser integrada y que exentara para integrar el
salario base de cotizacion, en sus nueve fracciones y de conformidad a lo

publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 20 de diciembre del 2001. A lo
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anterior la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tiene el siguiente criterio en
cuanto al Salario Base de Cotizacion, lo que manifiesta en las siguientes

jurisprudencias.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: X, Octubre de 1992

Pagina: 439

SEGURO SOCIAL. CUOTAS OBRERO PATRONALES.
PARA FIJAR EL MONTO DE LA LIQUIDACION DE,
NO SON ACUMULABLES LOS GASTOS DE
EDUCACION, DESPENSA Y CUMPLEANOS.

En términos de lo dispuesto por el articulo 32, incisos b)
y d) de la Ley del Seguro Social, los gastos para la
educacion, despensa y cumpleanos, a que se refiere el
acta de auditoria, se encuentran excluidos del salario
diario que debe percibir todo trabajador, precisamente
porque los gastos para la educacion estan
expresamente excluidos segun inciso d) y los gastos de
despensa y cumpleafios tienen Ila categoria de
prestaciones sociales, segun inciso b), de dicho
precepto, por lo tanto, no pueden ser acumulables para
fijar el monto de la liquidacion de cuotas obrero
patronales.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
SEXTO CIRCUITO.

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 43 Sexta Parte

Pagina: 71

SEGURO SOCIAL. GASTOS DE TRANSPORTE. NO
FORMAN PARTE DEL SALARIO, PARA EL EFECTO
DE CALCULAR LAS CUOTAS OBRERO



PATRONALES. De conformidad con los articulos 18 de
la Ley del Seguro Social y 84 y 86 de la Ley del Trabajo
vigente hasta el 30 de abril de 1970, y con arreglo al
criterio sustentado por la Suprema Corte de Justicia, las
sumas que proporciona el patron al trabajador,
expresamente en calidad de gastos de transporte, no
integran el salario, en virtud de que no se dan como una
contraprestacion para retribuir la labor desempenada, y
porque no se le entregan al trabajador para que éste las
invierta libremente, en lo que mejor le plazca, sino para
que las emplee en un fin concreto y determinado, o sea,
con el propésito de resarcirse de los desembolsos que
tiene que hacer para trasladarse de su domicilio al lugar
del trabajo y viceversa.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 127-132 Sexta Parte

Pagina: 154

SEGURO SOCIAL. HABITACION. INCREMENTA EL
SALARIO EN 25%. Conforme a los articulos 267 y 268
de la Ley del Seguro Social vigente, las cuotas del
seguro social tienen caracter fiscal. Esto significa que
para cobrarlas, el Instituto Mexicano del Seguro Social
no tiene que acudir a los tribunales en términos del
articulo 14 constitucional. Pero esto también significa
que el cobro puede hacerse mediante la facultad
econdmica-coactiva, y el fundamento constitucional de
tal facultad se ha visto en la fraccion IV del articulo 31
constitucional. De donde se sigue que los cobros de
cuotas deben estar fundados en una ley, y las leyes sélo
pueden emanar del Congreso. Y asi como un cobro
fiscal no puede fincarse con fundamento en una
disposicion general que no sea una ley del Congreso,
asi tampoco puede fincarse validamente un crédito por
cuotas del seguro social sin apoyo en una ley del
Congreso. En estas condiciones, y aunque el articulo
151 de la Ley Federal del Trabajo establezca que

89



cuando las habitaciones se den en arrendamiento a los
trabajadores la renta no podra exceder del 0.5%
mensual del valor catastral de la finca, es de verse que
la ley especial, o sea la ley vigente del seguro social,
cuya aplicacion prevalece sobre la de la ley general para
el caso del cobro de cuotas del seguro social, sefiala en
su articulo 38 (correspondiente al articulo 21 de la ley
anterior) que si el trabajador recibe del patrén, sin costo
para aquél, habitacion, se estimara aumentado el salario
en un 25%. Luego, aunque un simple reglamento, como
lo es el relativo a la afiliacion de patrones y trabajadores,
no podria establecer bases para el financiamiento de
cuotas de naturaleza fiscal, es claro que la Ley del
Seguro Social si puede hacerlo, y que para el pago de
esas cuotas resulta una ley especial, cuyos textos
expresos son de aplicacion preferente a los preceptos de
la Ley Federal del Trabajo, destinada a regir las
relaciones obrero-patronales, y no el cobro de
prestaciones para el seguro social. Y asi, aunque si el
patron cobra renta a su trabajador, ésta no podra
exceder del 0.5% mensual del valor catastral de la finca,
se tiene que concluir que si el patrén otorga habitacion al
trabajador, sin cobrarle renta, el salario se estima
incrementado, para el efecto del pago de cuotas obrero
patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social, en la
cantidad de 25%.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXXVI

Pagina: 523

SEGURO SOCIAL, INSTITUTO MEXICANO DEL.
INFORMES DE SUS INSPECTORES. Los informes de
los inspectores del Instituto Mexicano del Seguro Social
para que puedan tener validez probatoria, es requisito
indispensable que se funden en un acta de visita de
inspeccion legalmente levantada, es decir, que se
realicen de acuerdo con lo que dispone el articulo 16
constitucional, en su parte final, en cuanto a que las
autoridades administrativas podran practicar visitas
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domiciliarias y exigir la exhibicion de los libros y papeles
indispensables para comprobar que se han acatado las
disposiciones fiscales, levantando acta circunstanciada,
en presencia de dos testigos propuestos por el visitado,
O en su ausencia o negativa, por la autoridad que
practique la diligencia, ya que en caso contrario no se
surte la presuncion de validez inherente a todo acto de
autoridad.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
SEXTO CIRCUITO.

Séptima Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 30 Primera Parte

Pagina: 51

SEGURO SOCIAL. EL COBRO DE CUOTAS POR LA
SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES QUE DA EL
ARTICULO 135 DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL,
NO CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE DIVISION DE
PODERES. No se viola el principio de division de
poderes al concederse a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico la facultad de hacer efectivos los créditos
a favor del Seguro Social mediante el procedimiento
econdmico-coactivo, porque en primer lugar debe
entenderse por el texto del precepto combatido que la
facultad de cobro que se da a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, tiene efectos sblo en la fase oficiosa,
ya que de suscitarse conflicto contencioso éste debe
llevarse ante el Tribunal Fiscal de la Federacion,
conforme a las disposiciones del Cdédigo Fiscal de la
Federacion a las que remite el mismo articulo 135 de la
Ley del Seguro Social combatido. A través de la facultad
que se concede a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, para el cobro de los créditos a favor del Seguro
Social, muy por el contrario de contravenirse el principio
de division de poderes en que se inspira la Constitucion

91



92

General de la Republica, reflejado en su articulo 49, se
logra el respeto a este principio, garantizando el ejercicio
independiente del Poder Ejecutivo en las obligaciones
que en materia de seguridad social le impone tanto la
Ley Reglamentaria de la Fraccion XXXIX del articulo 123
de la Constitucién Politica, como las nacidas por
disposiciones del articulo 89, fraccion |, de la Carta
Magna. Es decir, que si se ha considerado como servicio
publico la institucion del Seguro Social, encaminado a
satisfacer las necesidades sociales que se prevén en la
ley, dicha satisfaccion deben realizarla los o6rganos
responsables de la misma de una manera eficaz, lo cual
se logra incuestionablemente mediante una recaudacion

efectiva, de los fondos destinados a sufragarla, por el
propio poder obligado a velar por la prestacion del
servicio sin la intervenciéon de cualquiera de los otros
Poderes en que se divide el Supremo Poder de la
Federacion, ya que de lo contrario sélo se ocasionaria el
entorpecimiento y dilacion en la recaudacion, vy
consecuentemente la deficiente satisfaccion de los fines
sociales perseguidos.

En realidad no es tarea facil interpretar las disposiciones legales de la Seguridad
Social ni mucho menos desde la éptica del Codigo Fiscal de la Federacion, ni
desde la teoria proteccionista del derecho laboral, tampoco desde el punto de vista
de una conducta exterior voluntaria encaminada a producir un resultado en el
mundo exterior, como lo contempla el derecho penal, por esta razén es de suma
importancia conocer todas las caras del conflicto al momento de su aplicabilidad
dentro del derecho, para asi tratar de dar solucion a los problemas juridicos que se

presenten.

De acuerdo a los antes mencionado, no se puede pedir el cabal y fiel cumplimiento
de las normas del Seguro Social antes mencionadas por la falta de claridad con

las que estas se estipulan, siendo una serie de disposiciones que deben ser
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acatadas sin justificacion alguna por el sujeto que se encuentra en el supuesto

juridico contemplado en esta ley.

El Instituto Mexicano del Seguro Social realizara sus funciones de fiscalizacion a
través de sus funcionarios auditores y le gente apropiada para realizar las visitas,
mismas que se practicaran en los domicilios fiscales patronales con el fin de
determinar y verificar el cumplimiento de sus obligaciones, siendo una de las mas

frecuentes el cobro por la diferencia en el pago de cuotas obrero- patronales.

Por lo tanto este analisis intenta hacer una reflexidon de la responsabilidad patronal
o de los sujetos obligados ante el Seguro Social cuando exista una diferencia de
lo que cubrio el patron por importe de cuota obrero-patronal y de lo que debid
cubrir de acuerdo a la cédula de liquidacion que emita este mismo instituto, lo
anterior, de conformidad con las reformas de esta ley, que si bien en el pasado se
hacian acreedores al pago del faltante y accesorios de los mismos, esta misma
acciéon hoy en dia puede ser considerada como tipica antijuridica y culpable, y por

lo tanto constitutiva de delito en perjuicio del IMSS.

Esto de acuerdo a lo mencionado en la fraccidn segunda del articulo 305 y que es
materia de nuestro estudio, la anterior conducta mas que considerarla como una
presunta accion de ilicito, es mas bien para nosotros, un conflicto de caracter
socio juridico en donde el patrén o sujeto obligado podra ser afiliado a un proceso
penal sin tomar en cuenta el dolo o culpa con la que este cargada dicha omisién,
en este sentido, el Seguro Social tendra que decidir entre realizar una campana de
tolerancia encaminada a la simple invitacion, a los patrones, para que regulen su
situacion ante el IMSS mediante beneficios fiscales, o en determinado caso
duplicar su cuerpo juridico en especifico la Direccion Normativa Penal desde su
propia estructura Delegacional, asi como subdelegacional hasta la Direccidn
General.
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En ultimo caso realizara practicas de revisién o estrategias encaminadas a sus
facultades de revision, otorgando a sus deudores un tiempo razonable para
subsanar el error cometido o esperando el cumplimiento espontaneo del mismo,
siempre y cuando se antes de que se inicie cualquier tipo de accién por parte del
instituto ante el patrén o aplicando la hipétesis contenida en el articulo 39-C, que
establece “en el caso que el patron o sujeto obligado no cubra oportunamente el
importe de las cuotas obrero-patronales o lo haga en forma incorrecta, el instituto
podra determinarlas presuntamente y fijarlas en cantidad liquida, con base en los
datos con que cuente o con apoyo en los hechos que conozca con motivo del
ejercicio de las facultades de comprobacion de que goza como autoridad fiscal, o
bien a través de los expedientes o documentos proporcionados por otras

autoridades fiscales”.

Esta determinacion debera considerar tanto los saldos a favor del instituto como lo
que pudiera haber a favor del patrén debido a errores en lo presentado por este

ultimo.

En lo que respecta a la emision de la liquidacion, podemos decir que es derivada
de un procedimiento de revision que el instituto realiza a las aportaciones

Enteradas por los sujetos obligados, esta revision no sustituye a la determinacién
hecha por el sujeto pasivo, pero podemos puntualizar que no se puede
contraponer si el contribuyente cumple sus obligaciones de pagar las cuotas
obrero-patronales en el plazo oportuno, es decir, durante los primeros dias para la

cantidad que segun sus calculos cubre la deuda.

Por otra parte, el instituto emite la liquidacion a cargo del deudor correspondiente
en cada periodo con base en los avisos afiliatorios (altas, reingresos,
modificaciones en el salario, bajas de trabajadores a sus servicios) que el mismo

contribuyente ingresé en la subdelegacién administrativa correspondiente.

Entonces la cédula en cuestidn es el resultado de cotejar la liquidacion elaborada
por el patron y la elaborada por el instituto al determinar, este ultimo que las

cuotas enteras no corresponden a lo que realmente debid cubrir el deudor.
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En este caso el IMSS a través de amenazas a los patrones de querellarse ante el
Ministerio Publico Federal para que este ejerza accidon legal en su contra por
probable responsabilidad, en determinado momento podra obligarlo a que
aumente en forma discrecional la base contributiva en beneficio del mismo instituto

a través de su departamento de auditoria a patrones.

En este sentido, como se establece en la fraccién Il del articulo 305 de la ley del
IMSS, vy el criterio jurisprudencial aplicable, el instituto podra detectar dentro de
sus visitas domiciliarias a través de sus funcionarios, si existe una diferencia
superior al 25 %, dicha situacion en la practica ha provocado el cierre de una gran
cantidad de pequefias y medianas empresas que carecen de recursos, situacion
que es desconocida en lo absoluto por el contribuyente hasta el simple hecho que
se le notifica de la cédula de liquidacion, junto con sus accesorios
correspondientes misma que debera impugnar o liquidar el contribuyente dentro
de un término establecido y sélo en ciertos casos el propio patron o su
representante legal solicita el estado de cuenta del numero de registro del
contribuyente y posteriormente hace el proyecto de convenio ante dicho
departamento, lo que puede resultarle mas apropiado a sus fines o en otros casos
opta por el cierre total de la empresa evadiendo asi su responsabilidad fiscal y

acabando asi con una fuente de empleo formal.

La situacidén anterior parece ser la via mas factible para muchos empresarios que
pretenden evitar ir a prision por una deuda que en su caso puede ser impagable
por carecer de los recursos econdmicos para poder contratar una defensa legal
apropiada, y en todo caso aun cuando haya ido a prisién prevalecera su adeudo
econdmico con el fisco federal y en concreto con el IMSS, lo anterior lo decimos
no con el animo de crear una imagen persecutoria del Instituto Mexicano del
Seguro Social en contra de sus contribuyentes ya cautivos sino en aras de una
inconveniente reforma a la Seguridad Social solamente creada y realizada fuera

del ambito juridico, sin tomar en cuenta el por qué el patron o sujeto obligado
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omite pagar la cantidad del 25 % o mas como diferencia entre lo que aporté o
determin6 al IMSS y lo que debié de haber determinado y liquidado, por citar un

ejemplo.

Cuando el trabajador ademas de percibir como contraprestacion por sus servicios
percibe del patrén sin costo alguno habitacion o alimentacion, en este supuesto se
estimara aumentado su salario en una cantidad de 25% mayor, tomando en

consideracion los diversos criterios jurisprudenciales ya expuestos.

Por otra parte, se podria llegar en un determinado momento a un concurso de
delitos entre la evasion parcial de pago o reduccion de las cuotas obrero
patronales y la contemplada en su primera fraccion que hace referencia al
incumplimiento en las cuotas obrero-patronales por 12 meses o mas desde luego
ambas del mismo articulo 305 de la ley del Seguro Social, sin embargo, el citado
articulo no distingue si la omision de pagar cuotas al Instituto Mexicano del
Seguro Social es en forma total o parcial, como también podria establecerse en el
entendido de encontrarse con un delito continuo, en otras palabras, cuando el no
pago sea igual o mayor al 25 % de las cuotas obrero-patronales y el patron o
sujeto obligado en su caso omitié cubrir por lo equivalente a un trabajador de
conformidad al salario real devengado del mismo. De esta situacion el mismo
maestro Luis Jiménez Azua nos habla sobre el delito continuo, este sélo indica
una persistencia en el resultado del delito durante el cual mantiene una voluntad

criminal.

Siendo este posiblemente un resultado antijuridico mantenido y prolongado en el
tiempo, no obstante, esta no parece ser la Unica incongruencia contenida en el
articulo 305. En este sentido es necesario mencionar algunas situaciones que el
Lic. Angel Guillermo Ruiz Moreno contempla describiendo un supuesto en el que
dicho delito por el patrén o sujeto obligado en forma dolosa y conjunta, en este

sentido, el maestro Ruiz Moreno lo menciona de la siguiente manera: en cuanto al
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acuerdo y realizacién conjunta del patron o sujeto obligado segun sea el caso y su
asesor contable o fiscal juridico.

A lo anterior el maestro Eduardo Lépez Betancourt dice lo siguiente “...se
considera coautor al que en union de otros autores responsables ejecuta el delito
realizando conductas sefialadas en la descripcion penal. Todos los coautores son
igualmente punibles...”™

Advirtiendo en esta misma situacion que todos los que tienen el rango de
coautores son sujetos igualmente punibles, asi como todos los sujetos
involucrados realicen o ejecuten cuando menos un acto doloso encaminado
directa o indirectamente a la consumacion del delito, y que en su momento
declaratoria de perjuicio o posible perjuicio es tardia pero correcta, dicha facultad
que se le ha dado al propio instituto lo anterior con todo el sistema tributario en
general en México continua siendo muy complejo y requiere de un conocimiento
profundo, principalmente por lo que hace a la Seguridad Social en la
interpretacion de las disposiciones fiscales y de su dificultad por la diversidad de
mecanismos que existen para la determinacion en especifico dentro de los rangos

de la Seguridad Social.

5. Articulo 307 de la Nueva Ley del Seguro Social.

Mediante la reforma legal de diciembre del 2001, en donde se desprende un
nuevo tipo penal al ya contenido al articulo 305 de la Ley del seguro social y que

es de la siguiente manera:

Articulo 307.- Cometen el delito de defraudacion a los regimenes del seguro
social, los patrones o sus representantes y demas sujetos obligados que

con usos de enganos o aprovechamientos de errores omitan total o

" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Introduccion al Derecho Penal. Quinta Edicién. Editorial Porrta . México.1997.Pag.
195.
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parcialmente el pago de las cuotas obrero patronales u obtengan un
beneficio indebido con perjuicio al Instituto o a los trabajadores.

La omisiéon total o parcial del pago por concepto de cuotas obrero
patronales a que se refiere el parrafo anterior comprende, indistintamente,
los pagos por cuotas obrero patronales o definitivos por las cuotas obrero
patronales o los capitales constitutivos en los términos de las disposiciones
aplicables.

se establece el tipo especial de defraudacion a los regimenes del seguro social.
Se deja sin efecto el de equiparacion a la defraudacién fiscal que se establecia
en el articulo 305 de la antigua Ley del Seguro Social y que ya analizamos en
parrafos anteriores.

El parrafo primero del articulo 307 de la Nueva Ley del seguro social establece

“... Comete el delito de defraudacion a los regimenes del seguro social, los

patrones o sus representantes y demas sujetos obligados...”

Cuando el legislador federal expresa “...Comete el delito de defraudacion a los
regimenes del seguro social..” Reconoce plenamente que es un delito distinto
a la defraudacion fiscal, sin importar que el seguro social sea un organismo fiscal
auténomo, pero con una naturaleza social. y que las cuotas obrero patronales
que se cubren para el sostenimiento del servicio publico de seguridad social, son
una mas de las diversas especies de contribuciones contempladas por la Ley
tributaria.

En el supuesto contenido en el articulo analizado menciona lo siguiente,

”...Ios patrones o sus representantes y demas sujetos obligados...”

A estas personas séle toma como sujetos activos del ilicito, y seran las personas

fisicas o morales o ambas, que tengan la obligacion de liquidar, retener, cumplir
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con un convenio y determinar en tiempo y forma las cuota obrero patronales, al
IMSS, aportando a un nuevo sujetd a esta obligacidon que son los representantes,
personalidad que reconocia como obligado en el antiguo tipo penal contenido en
el articulo 305 de la Ley del seguro social. y se contemplan en la Ley Federal del

Trabajo.

Con lo que respecta a los demas elementos del tipo analizamos lo siguiente:

“...usos de engarios o aprovechamientos de errores omitan total o parcialmente el
pago de las cuotas obrero patronales u obtengan un beneficio indebido con

perjuicio al Instituto o a los trabajadores...”

En cuanto a lo que respecta al a los elementos del tipo en el delito de fraude a
los regimenes del seguro social, en especifico nos referimos al requerimiento
necesario del uso del engafio o aprovechamiento de errores en perjuicio del
seguro social, ya los comentamos en el apartado destinado en el articulo 305 de
la Ley del seguro social, y los mismo no varian.

El apartado referente las cuotas obrero patronales del articulo 307 en estudio

encontramos lo anterior:

“...La omision total o parcial del pago por concepto de cuotas obrero patronales a
que se refiere el parrafo anterior comprende, indistintamente, los pagos por
cuotas obrero patronales o definitivos por las cuotas obrero patronales o los

capitales constitutivos en los términos de las disposiciones aplicables....”

En cuanto a lo que respecta a la mutilacion que sufrio el texto original se denota
una clara falta de precisidén de la conducta tipica, aun cuando habra que tener en
cuenta que se incluye a los capitales constitutivos que en estricta definicion no
son cuotas, sino créditos compensatorios por incumplimiento o cumplimiento
extemporaneo de las obligaciones patronales o de sujetos obligados, y que en su

momento ya fue comentado anteriormente
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CAPITULO IV.

PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 308 DE LA NUEVA LEY
DEL SEGURO SOCIAL.

1. Articulo 308 de la Ley del IMSS.

Este articulo es consecuencia de las reformas publicadas el 20 de diciembre del
2001, (en el Diario Oficial de la Federacion) esto con el fin de reducir la
dependencia legal de Instituto Mexicano del Seguro Social que tiene para con la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ya que el Instituto Mexicano del Seguro
Social, es hoy por hoy una de las Instituciones Fiscales Autbnomas con mas
responsabilidad ante los mexicanos, por ser la mayor proveedora de Seguridad
Social en nuestro pais, ademas de ser una de las mas castigadas en su
presupuesto, por llevar consigo la enorme responsabilidad del sistema de
pensiones, que es medula espinal en México.

Siendo una de los principales dafios a dicha Institucion de seguridad social
carecer de penas apropiadas al delito de defraudacion fiscal a los regimenes del
seguro social.

Dicho lo anterior pasaremos a citar el articulo en cuestion.

Capitulo, 1.

DE LOS DELITOS

Articulo 308.- el delito de defraudacion a los regimenes del seguro social, se
sancionaran con las siguientes penas

I Con prisién de tres meses a dos anos cuando el monto de lo defraudado
no exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito
Federal;

Il Con prision de dos a cinco anos cuando el monto de lo defraudado no

exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal,
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pero no de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito
Federal .

lll Con prision de cinco a nueve anos, cuando el monto de lo defraudado
fuere mayor de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el

Distrito Federal.

Cuando no se puede identificar la cuantia de lo que se defraudo la pena sera

la establecida en la fraccion | de este articulo.

Si bien es cierto que el articulo antes mencionado, nos demuestra una evolucion
dentro de las facultades que el otorga el legislador, al Instituto Mexicano del
Seguro Social, a través de las modificaciones vy las nuevas facultades descritas,
estas no dejan de ser dependientes del articulo 108 del Cddigo Fiscal de la

Federacion.

Como hemos sostenido a lo largo del presente trabajo el delito de defraudacion al
regimen contenido en la ley del Seguro Social, no protege el mismo bien
juridicamente tutelado, es decir, el patrimonio de un érgano de gobierno, sino el
derecho humano a la salud de mas de cinco millones de mexicanos dependientes
de la Seguridad Social que le brinda el Estado a través de sus dérganos
descentralizados..

El capitulo Il articulo 308 y establece que el delito de defraudacion a los
regimenes del Seguro Social, se sancionara con las siguientes penas: se debera
aumentar en una mitad, es decir, se castigara como si fuera calificado, con las
mismas penas que establece el articulo 309 de la ley del Seguro Social, el que nos
requiere que sea solo a través de documentos falsos, o se manifiesten datos
falsos al IMSS, no se lleve la nomina o la lista de raya que como sistema o
registro contables deben llevar los patrones forzosamente, o bien se asienten
datos falsos en ellos, asi como cuando se omitan el entero de las contribuciones

retenidas a los trabajadores a los trabajadores por cuotas obrero patronales.
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La facultad coercitiva del IMSS no fue un camino allanado, prueba de ello es el
costo y las enormes perdidas, que genera el Instituto Mexicano del Seguro Social,
a todos los trabajadores y a sus familias, por la gran necesidad de alcanzar su
derecho a una vida con Seguridad Social, a través de su esfuerzo y trabajo diario,
lo anterior motivado por una técnica legislativa aplicada al reformar los articulos
307 y 308 de la ley del IMSS.

2. Andlisis de las actuales regulaciénes contenidas en el articulo 308 de la

Ley del Seguro Social.

En el articulo en cuestion encontramos necesario analizar cada una de las penas

que lo forman y analizando la eficacia de las mismas.

En la primera premisa contenida en el articulo 308 de la Nueva Ley del Seguro

Social, contempla lo siguiente:

“...1 Con prision de tres meses a dos afios cuando el monto de lo defraudado no

exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal...”

Para lograra el presente a analisis requerimos de precisar dos variables, la
primera correspondiente en que si la defraudacion a los regimenes del seguro
social, por omisién parcial de cuotas obrero patronales no es reconocida como un
delito calificado, por lo tanto el legislador le asigna una pena de tres meses a dos
afios, dejando al inculpado con beneficio de la libertada bajo caucion, contenido

en el articulo 20 Constitucional en sus fraccion I.

La segunda correspondiente a cuando el monto de lo defraudado no exceda de
trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal contando asi que
en enero de afio 2006 dicho salario es de $48.67 pesos que multiplicado por
$13,000.00 resulta la cantidad de $ 632,710.00 pesos omitidos al régimen del
seguro social, los que de cualquier forma deberan ser sustentados con la
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correspondiente auditoria, como sustento de la declaracion de perjuicio que
debera acompaniar el IMSS a la querella correspondiente.

A lo anterior se agregara que por ser el sujeto pasivo una Instituciéon de seguridad
social, el perjuicio no solo sera a este sino a los trabajadores y a los sus
beneficiarios del servicio, asi como la afectacion de la capitalizacion del fondo de
ahorro para el retiro.

En su segunda fraccién el articulo 308 de la Nueva Ley del Seguro Social,

menciona.

“...Con prision de dos a cinco afios cuando el monto de lo defraudado no exceda
de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal, pero no de

diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito...”

3. Aportaciones.

De dos a cinco afios de prision no creemos que sea una pena correspondiente por
ser un delito que afecta directamente, no a una sola persona moral y fisica en su
patrimonio refiriéndonos precisamente al trabajador y a sus dependientes, por ser
castigddo como un delito no grave, cuando el mismo delito de fraude contenido en
el capitulo dos, articulo 386 fraccion I, del Coédigo Penal Federal que a la letra
dice:

Articulo 386. Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna
cosa o alcanza un lucro indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I. Con prisibn de tres dias a seis meses o de treinta a ciento ochenta dias

multa, cuando el valor de lo defraudado no exceda de diez veces el salario;
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II. Con prision de seis meses a tres afios y multa de diez a cien veces el salario,
cuando el valor de lo defraudado excediera de diez, pero no de quinientas veces
el salario; y

[ll. Con prision de tres a doce afos y multa hasta de ciento veinte veces el

salario, si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.

Las penas son mayores para un delito de fraude y mucho menores para el delito

de defraudacién a lo régimen del seguro social.

4. Beneficios.

Dentro de los beneficios que realizaria el incremento a las penas contenidas en el

articulo 308 de la Nueva Ley del seguro social, mencionamos las siguientes:

1.- Como hemos podido observar dentro del desarrollo de la presente tésis, se
realizd un analisis del delito de defraudacién fiscal, asi como de la figura juridica
de la defraudacion al régimen del seguro social, y por que si bien es cierto el
antecedente mas proximo de ambos en el delito fraude, consideramos bien que el
aumento de la pena no es la solucion magica para disminuir el delito, pero
fundamental la correcta cuantificacion de la pena para su estudio y futura
prevencion.

2.- Tomando al delito de defraudacion fiscal al régimen del seguro social como la
evolucion mas actual del delito de fraude, es importante el estudio, analizado del
mismo ya que en lugar de ser un ilicito con un resultado continuado, pero con un
muy amplio especto de expansion por no poder calcular hasta donde ser el dafio
patrimonial que ocasiona al Instituto Mexicano del Seguro Social asi como a los
trabajadores, beneficiarios del servicio, y al auto financiamiento del fondo de
ahorro para el retiro de cada trabajador, que no es inscrito en el régimen
obligatorio del seguro social, teniendo derecho a este, o inscribiendo al mismo en

dicho régimen con un salario menor al que percibe como salario.
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Es importante resaltar que en el momento que las penas contenidas en el articulo
308 del la Nueva Ley del seguro social en una mitad, sin perjuicio de ser un delito
calificado o no se realizara una importante pregunta los patrones, representantes
y sujetos obligados a autodeterminar, retener y pagar las cuotas obrero patronales
a la IMSS, si es mayor el beneficié de omitir parcial o totalmente dichas cuotas al
IMSS, o el riesgo de ser parte en un proceso penal de tipo federal, en donde no

importando el resultado del mismo quedaran sujeto a proceso.

3.- La problematica la integracion de la averiguacion previa correspondiente al
delito de defraudacion al régimen del seguro social, siendo del conocimiento
juridico que la integracién de la averiguacién previa y el ejercicio de la accion
penal, es facultada correspondiente del Ministerio Publico, como lo menciona el
articulo 113 del Cédigo Penal Federal.

Como es claro el ministerio publico debe realizar todas las diligencias necesarias
para la investigacion de la comision de un delito, y de la misma manera debera
de allegarse de las pruebas necesarias, las que seran a través de auditoria que el
propio IMSS deber acompafar a la querella corresponderte como requisito de
procedibilidad en una declaratoria de perjuicio o posible perjuicio y como es de
verse resulta un proceso demoroso para el propio representante legal del IMSS, y
que al final de cuentas podran salir bajo el beneficio de la caucién decretada por
un juez federal.

Siendo mas viable para el cobro de las misma cuotas obrero patronales el
procedimiento administrativo de ejecucion a través de un embargo precautorio en
favor del IMSS..
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PROPUESTA

1.-Realizar Una necesaria adecuacion en la legislacion de Seguridad Social sobre
el delito de defraudaciéon fiscal equiparada, empezando por incrementar en el
régimen del Seguro Social, titulo sexto, capitulo tercero, las penas ya previstas
sobre la defraudacion, a fin de evitar mas dafos y perjuicios no solo al IMSS, sino

al trabajador y a su familia.

Penas que por referirnos al derecho de la Seguridad Social se deberian encontrar

en el tipo penal contemplado particularmente, en el articulo 308 de su propia ley.

2.- Implantar el razonamiento de que la defraudacion equiparada al régimen del
Seguro Social es no solo la afectacion a una institucion paraestatal, sino también
a un gran sector de la poblacién. Por lo tanto, resulta como una agravante no sélo
la cuantificacion del lucro indebido, sino la declaratoria de perjuicio, para el

trabajador y sus derechos sociales y patrimoniales presentes y futuros.

3.- De conformidad con los puntos anteriores, se propone suprimir del articulo 308
del la ley del Seguro Social, las penas actuales y aumentar en una mitad las
mismas. Por ser una afectacion a un bien juridicamente tutelado que permanece a
través del tiempo, causando un perjuicio a un gran sector de la poblacion

econdmicamente activa y por lo tanto afiliada a la Seguridad Social.

4.- Senalar que el delito de defraudacion al régimen del Seguro Social se
sancionara con la pena que corresponda, y se aumentara en una mitad respecto

de las que sefiala el articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion.

5.- Establecer que lo anterior sera sin perjuicio de que el Instituto Mexicano del
Seguro Social exija al patron o demas sujetos obligados, el cumplimiento de sus

obligaciones para con dicho instituto.
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6.- Establecer que en el delito de defraudacion fiscal equiparada, los dafios o
perjuicios seran cuantificables por el Instituto Mexicano del Seguro Social, asi
como del trabajador y sus beneficiados o afiliados dentro de un régimen

obligatorio.

7.- Precisar que el propio trabajador sera parte de la querella, asi como de la
declaratoria de perjuicio o posibles perjuicios por la omisién parcial o total, de las

cuotas obreros-patronales al régimen del Seguro Social.

8.- Implantar la idea de que la pena de porcion y la pena pecuniaria, deberan ser
tomadas en consideracién por dafio causado debido a la omision de cuotas

patronales.

9.- El articulo 308 de la Ley del IMSS, actualmente se encuentra asi:

| Con prision de tres meses a dos anos cuando el monto de lo defraudado no
exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal;

[I' Con prisidon de dos a cinco afos cuando el monto de lo defraudado no exceda
de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal, pero no de
diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal .

[l Con prisidon de cinco a nueve afos, cuando el monto de lo defraudado fuere

mayor de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal.

Cuando no se puede identificar la cuantia de lo que se defraudd la pena sera la

establecida en la fraccidon | de este articulo.

10.- La presente propuesta consiste en que el Articulo 308 de la Ley del IMSS,
debera quedar de la siguiente manera.
| Con prision de seis meses a cinco afos cuando el monto de lo defraudado no

exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal;
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[I' Con prisidn de cinco a siete afios cuando el monto de lo defraudado no exceda
de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal, pero no de
diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal .

Il Con prisién de nueve a doce afios, cuando el monto de lo defraudado fuere

mayor de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal.

Cuando no se puede identificar la cuantia de lo que se defraudd la pena sera la

establecida en la fracciéon | de este articulo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- EI IMSS es la institucion mas grande, de Seguridad Social desde el
afo de 1943, proporcionando a mas de 5 millones de mexicanos los beneficios en
esta materia, ademas de posee facultades como organismo fiscal autobnomo que
vela por la recaudacién, administracion y aplicaciéon de las llamadas cuotas

especiales de Seguridad Social.

SEGUNDA.- Se entiende por cuotas obrero-patronales a las contribuciones que
tienen que pagar las personas fisicas o morales que fungen como patrones,
dichas contribuciones se componen de la aportacion del Estado y los trabajadores
y con ellas se cubriran los siguientes seguros: riesgo de trabajo, enfermedad y
maternidad, invalides y vida, retiro y cesantia en edad avanzada y vejez, asi como

el de guarderia, todas en beneficio de la clase trabajadora y sus familias.

TERCERA.- Dentro del sistema Juridico Fiscal de la Federacion se contemplan
una serie de delitos, entre estos el Fraude Fiscal, mismo que fue contenido en la
ley del Seguro Social por incumplimiento patronal preciso al pago de las cuotas
obreros-patronales en su forma equiparada, delito que se castiga con las mismas
penas que establece el Codigo Fiscal de la Federacidn, en especifico el articulo

108 de dicho ordenamiento federal.

CUARTA.- De acuerdo a las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion del 20 de diciembre del afio 2001, la ley del Seguro Social en su
articulo 305 contempla que el IMSS podria hacer frente a aquellos delitos
cometidos por los patrones en contra de las afectaciones patrimoniales al IMSS,
querellandose con estos ante el Ministerio Publico de la Federacion y no a traves
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, logrando asi una menor

dependencia para con esta.
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QUINTA.- Para que la querella sea procedente por el delito de defraudacion fiscal
equiparada a favor del IMSS y en contra del patron que omitié el pago de cuotas
obrero-patronales por los supuestos contenidos en el articulo 305 de la ley del
IMSS, sera necesario reunir los requisitos de procedibilidad, mismos que son de

mayor complejidad, siendo que este delito es de mayor afectacion al trabajador.

SEXTA.- De acuerdo a las distintas conductas que pueden ser constitutivas de
delito contempladas en el articulo 305 de la ley del IMSS, se encuentra el no
formular avisos de inscripcidn o proporcionar al instituto datos falsos o
disminuyendo o evadiendo el pago de cuotas obrero-patronales al IMSS,

causandole asi un menoscabo.

SEPTIMA - Dicho articulo por ser la Gnica forma del Instituto Mexicano del Seguro
Social para lograr ejercitar su accion coactiva en contra de los delitos, y en virtud
de sus facultades, es un gran logro para dicho Instituto conseguir, su propia
libertad de accidén dentro del area penal, y por lo tanto, orillando a proteger esta
capacidad de accion por ser la unica para poder prolongar la permanencia de uno
de los mas grandes derechos de ser humano.

OCTAVA.- Viendo que la defraudacion al IMSS es una realidad que fue ignorada
por décadas y que constituyé un verdadero problema social hasta que fue
reglamentada parcialmente por no cumplir con su principal objetivo que es el
proteger al IMSS, y asi, procurar su continuidad y por lo tanto su mision de

proteger al propio dependiente de estos servicios.

NOVENA.- La propia ley en su redaccion deja fuera de un ambito de seguridad a
los patrones que por ignorancia, caen en la omision contenida en los supuestos
del articulo 305 de la ley del IMSS, ademas de no establecer una clara diferencia
con el dolo, el cual se encamina a lograr un lucro indebido a través de un error

del 6rgano fiscal, en este caso autbnomo como es el IMSS.
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DECIMA .- Dada la importancia que tiene para un gran sector de la poblacién el
que se garantice la continuidad de la Seguridad Social, es extremadamente
importante la critica analitica que desemboque en la aportacion de iniciativas
que logren nuevas reformas a la ley del Seguro Social, evitando asi la perdida
diaria de millones de pesos tanto en prestaciones, como en servicios, ademas el

lucro indebido en perjuicio del IMSS y del propio trabajador.

ONCEAVA.- El delito de defraudacién fiscal equiparada se castiga con las
mismas penas que establece el Cddigo Fiscal de la Federacion, en su articulo
108 parrafo Ill, mismas que desde la fecha no han disminuido la evasién fiscal
en Meéxico, por lo tanto, se ha comprobado su ineficacia, de ahi que sea
juridicamente justificable el endurecimiento de dichas penas aumentandolas en
una mitad, esto con el unico fin de hacer de la reforma un instrumento viable para

el propio IMSS.
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