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Introduccidon

El presente libro constituye el primer intento para precisar la trascendencia de
la Reforma en Materia de Derechos Humanos en la seguridad social en México;
reforma que provoco no solo un cambio paradigmatico a nivel constitucional,
sino que sus efectos han incidido de manera tedrica y practica en la manera
en la cual se clasifica la seguridad social mexicana y son precisamente estos
los que se analizan en aras de fortalecer la conceptualizacion y materializacion
del derecho humano de la seguridad social en México.

Elinterés de abordar la Reforma Constitucional en Derechos Humanos y
su impacto en la seguridad social, deriva del hecho de identificar el papel que
ha adquirido a la luz de la nueva concepcion sobre los derechos humanos, y
en especifico, de los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(DESCA), en donde se ubica la sequridad social. Lo anterior, porque en los de-
rechos humanos reconocidos y protegidos en algunas épocas se establecie-
ron categorias, en donde los denominados DESCA recibieron un tratamiento
de rango inferior al identificarse como declaraciones de buenas intenciones
gue no generaban prerrogativas para los particulares y obligaciones para el
Estado y estaban limitados por restricciones presupuestales, lo cual reducia la
observancia, el cumplimiento y la eficacia de estos derechos.

Por razén metodologica, el libro se divide en tres partes; la primera se
enfoca en el estudio de los aspectos tedricos derivados de la promulgacion del
articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
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permitio la integracion constitucional del contenido de los tratados internacio-
nales que el Estado mexicano ha ratificado; una segunda que se centra en
describir la manera en la cual los tedricos nacionales de la seqguridad social han
encontrado la materializacion conceptual e histérica de la seguridad social y
su relacion con derechos humanos; culminando con una tercera parte enfoca-
da en el analisis de situaciones practicas de la seguridad social mexicana, con
especial énfasis en cumplimiento de obligaciones del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los derechos humanos
de no discriminacion e igualdad, asi como las obligaciones de los funcionarios
publicos ligadas al concepto de trabajo decente.

En este sentido, en la primera parte encontramos que la primera investi-
gacion aborda el tema del bloque de constitucionalidad bajo la premisa de la
susceptibilidad de identificar blogues especiales por materia en el universo de
tratados internacionales ratificados por México, ofrece el primer intento de de-
linear cual es el conjunto normativo que conforma un bloque de constitucio-
nalidad relativo a la seguridad social.

El segundo trabajo integrante de esta parte estudia el tema del control
de convencionalidad en relacion con la seguridad social, presentando un ana-
lisis de la evolucion del concepto, precisando su relacion con la materia y brin-
dando una clasificacion respecto al tipo de control de convencionalidad que
deben ejercer las autoridades mexicanas en materia de seguridad social en
atencion a su competencia y naturaleza.

En la segunda parte, se ubica la primera investigacion que aborda el
tema relativo a la relacion entre derechos humanos, derechos fundamentales
y la seguridad social, precisando tedricamente la trascendencia de la concep-
tualizacion del derecho humano de la seguridad social, particularizando el pa-
pel de la proteccion social y la asistencia social, derivado de esta correlacion
entre la teorfa de los derechos humanos y los derechos fundamentales.

Dicha investigacion se ve complementada con el analisis de la repercu-
sion de los instrumentos internacionales en materia de seguridad social en
nuestro pais.

En la tercera parte se muestra un panorama del impacto en cuestiones
practicas de la seguridad social en México, asi pues, encontramos que el pri-
mer trabajo de esta Ultima parte se centra en mostrar hasta qué punto ha
cumplido el Estado mexicano con el PIDESC.
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Posterior a ello se incluyen dos trabajos enfocados en el alcance de la
reforma en materia de igualdad y no discriminacion, asi como las propuestas
de reformas necesarias para poder respetar dichos derechos humanos en re-
lacion con el de la seguridad social.

Esta parte cierra con un analisis y descripcion de las obligaciones de los
funcionarios que materializan la seguridad social en el pais y su relacion con
la premisa de que el derecho humano al trabajo digno o decente se encuentra
ligado al derecho humano a contar con acceso a la seguridad social.

A manera de conclusion, se incluye un ultimo apartado que contiene las
reflexiones finales, producto de los resultados obtenidos en cada una de las in-
vestigaciones presentadas, mismas que en conjunto se espera que contribuyan
para precisar hasta donde ha trascendido la reforma en materia de derechos
humanos en los conceptos y la materializacion de la seguridad social en Méxi-
co pero, sobre todo, que propicien el debate que favorezca el perfecciona-
miento y el fortalecimiento del derecho humano de la seguridad social.

Dra. Maria Ascension Morales Ramirez
Dr. Oscar Javier Apaez Pineda
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El bloque de constitucionalidad
y sus alcances en la seguridad social

Dra. Maria Ascension Morales Ramirez
Catedratica de la Facultad de Derecho de la UNAM

Sumario: I. Introduccion. Il. El Bloque de constitucionalidad. Ill. La recepcion
en el ordenamiento juridico mexicano. IV. El Bloque en materia de seguri-
dad social. V. La materializacion del bloque de constitucionalidad. VI. Con-
clusiones.

I. INTRODUCCION

Mucho se ha escrito sobre la reforma constitucional del 10 de junio de 2011
en materia de derechos humanos. Gran parte de la doctrina sefiala que cons-
tituye una reforma de gran trascendencia por el cambio de paradigma consti-
tucional que implico® y por el paso hacia una adecuada proteccion de los de-
rechos humanos.

El Dr. Sergio Garcia Ramirez y la Dra. Julieta Morales consideran que no es un cambio de paradigma
sino “el rescate moderno de un antiguo paradigma, la actualizacién del modelo original proclamado
en el alba de nuestra Independencia, que desde entonces afirmé el caracter natural e irreductible de
los derechos, el limite del Estado, el culto a la dignidad humana. He ahi el fundamento de un principio

15
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Dentro de las novedades, la “ampliacion” del conjunto normativo a partir
del cual puede determinarse la validez/invalidez de las normas del ordena-
miento juridico, situd en el escenario juridico la expresion “bloque de constitu-
cionalidad” que ha sido empleada en el derecho comparado para explicar di-
cha ampliacion.

A siete afos de su entrada en vigor, es nuestro interés aportar reflexio-
nes sobre el impacto de dicha reforma en materia de seguridad social, en for-
ma especifica, su justiciabilidad, conscientes que cada uno de los derechos
humanos es de igual importancia y amerita su propio estudio.

Por lo anterior, el presente trabajo, en forma breve, pretende una apro-
ximacion al origen y evolucion del concepto del bloque de constitucionalidad,
asi como los diversos sentidos que ha recibido en el derecho comparado para
posteriormente analizar su recepcion en nuestro ordenamiento, y a partir ello,
intentar configurar el bloque en seguridad social y su materializacion en el
pais. Asi, se parte de la hipotesis de que la materializacion de la reforma en
derechos humanos ha sido muy limitada hasta el momento en materia de se-
guridad social, en su caracter de derecho humano y de su sujeto de protec-
cion “la persona” al concederle un papel secundario y privilegiarse otros dere-
chos humanos, con lo cual se le otorga un caracter de derecho derivado y en
codependencia con los derechos de igualdad y no discriminacion.

II. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

1. Panorama conceptual

En una apretada labor de sintesis respecto del origen y evolucion de la figura
objeto de estudio,? puede decirse que gran parte de la literatura concuerda en

que hoy dia elevamos con entusiasmo y conviccion: pro homine o pro persona; el ser humano como
punto de partida y de destino de la creacion normativa y de la interpretacion juridica, para alcanzar
la aplicacion mas conveniente y genuina del Derecho objetivo y consolidar un Estado de Derecho y de
derechos”. La reforma constitucional sobre derechos humanos, 2009-2011. Actualizada al 2015. Mé-
xico, Porrta, UNAM, 4a. ed., 2015, p. XVII.

2 Entre los trabajos que abordan el tema pueden citarse: Francisco Rubio Llorente, “El bloque de cons-
titucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid, 1989; Louis Favoreu, Francisco
Rubio Llorente y Francisco Javier Pérez Royo, Bloque de Constitucionalidad (Simposium Franco-Espa-
Aol de Derecho Constitucional). Sevilla, Civitas, 1991, y Rodrigo Uprimny Yepes, Bloque de constitu-
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que el concepto “Blogue de constitucionalidad” naci6 en el derecho francés a
principios de los setenta y atribuye a Louis Favoreau la construccion, desarro-
llo y difusion del éste.?

Favoreau utilizo la expresion al analizar la Decision D-44 del 16 de julio
de 1971,% en la que el Consejo Constitucional francés, en su resolucion, tomd
en cuenta tanto la Constitucion de 1958 como la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el preambulo de la Constitucion de
1946, con lo cual reconocia jerarquia y valor constitucional a dichos documen-
tos. Asi, recurrio a la categoria del bloque de legalidad del derecho administra-
tivo> de su pais para aplicarlo al derecho constitucional, con el propésito de
explicar la decision novedosa del Consejo Constitucional y el alcance de la re-
mision que se hacia en el preambulo de la Constitucion francesa de 1958. El
autor concluy6 que la ampliacion que dicho Consejo realizé respecto del para-
metro para el control constitucional (normas a partir de las cuales se determi-
na la validez/invalidez de otras normas) constituia un blogue de constituciona-
lidad.

A partir de entonces, la doctrina empez6 a emplear la expresion para
describir a este nuevo conjunto normativo integrado por el texto constitucio-
nal y las normas, de composicion claramente heterogénea, mencionadas en el
preambulo de la Constitucion de 1958, aun cuando el Consejo consideraba a
este conjunto normativo como principios y reglas de valor constitucional. De
esta forma, el control constitucional dejé de limitarse al estudio de validez de

cionalidad, derechos humanos y proceso penal. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Admi-
nistrativa, Universidad Nacional de Colombia, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2008.

3 Se ha controvertido la paternidad de la expresion. Algunos consideran que Claude Emeri la utilizo en
1970 al comentar la Decision del Consejo Constitucional de 1959, mediante la cual se analiz6 la validez
constitucional del Reglamento de la Asamblea Nacional, y en ella, se tom6 en cuenta tanto a la Cons-
titucion como a la Ordenanza No. 58-1100, del 17 de noviembre de 1958, expedida por el Poder Eje-
cutivo. Sin embargo, tal antecedente no guarda relacion con lo que después la doctrina asumio como
bloque de constitucionalidad. Cfr. Edgar Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad y proceso de
inconstitucionalidad de las leyes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim.
4,2005, p. 3.

4 Louis Favoreu, “El blogue de la Constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
num. 5, enero-marzo, 1990, p. 46.

5 Con el concepto de “bloque de legalidad”, se describia no sélo al conjunto de normas que limitaban la
actuacion de los 6rganos de la administracion publica, sino también para designar a las normas que
cumplian una funcion procesal: la de servir como parametro de control al Consejo de Estado en la eva-
luacion de validez de los actos administrativos.

17



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

cuestiones formales derivadas del respeto a la parte organica de la Constitu-
cion de 1958 para comprender también un control sobre el contenido mismo
de la ley.

Asi, la categoria surgio para responder a una necesidad especifica del
ordenamiento francés a causa de que los instrumentos hasta ese momento
resultaban insuficientes en materia de derechos fundamentales. Sin embargo,
como el propio Favoreau reconocio, la categoria se modificod y evoluciond con
los afios, para hacer referencia a un delimitado sistema de fuentes del derecho
al que se reconoce valor constitucional por la via jurisprudencial .®

La expresion se extendio g la literatura, preferentemente, da cuenta de
las principales conceptualizaciones de integracion del bloque de constitucio-
nalidad en los ordenamientos juridicos de Espafa, Italia y Latinoameérica.

En la experiencia espafola, la expresion es de origen fundamentalmente
jurisprudencial. Fue adoptada por el Tribunal Constitucional en el fundamento
segundo de la sentencia STC 10/1982 como instrumento para resolver los
conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades auténomas. Pos-
teriormente, el Tribunal empezo a utilizar el concepto en diversos sentidos, por
ello, la doctrina considera que la expresion se caracteriza por un contenido
impreciso al aludir a distintas realidades. Sin embargo, en este caso, la expre-
sion no admite la existencia de una norma fundamental que se encuentre fue-
ra de la constitucion, por ende, no se emplea para la incorporacion de nuevos
derechos no previstos en la Constitucion.’

En la experiencia italiana, el concepto se asocid a la nocion de “norma in-
terpuesta”, que es aquella con rango de ley ordinaria, pero que por disposi-
cion explicita de la constitucion, limita a otras normas como parametro de con-
trol constitucional ®

En Latinoamérica, resulta particularmente relevante el caso colombiano
por el desenvolvimiento de su jurisdiccion constitucional y porque influencio

6 Louis Favoreau, “El blogue de la Constitucionalidad”, op. cit, p. 46.

Edgar Carpio Marcos, “Bloque de constitucionalidad y proceso..., op. cit, pp. 9-12.

8 Manuel Eduardo Géongora Mera, “La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia la-
tinoamericana y su potencial en la construccion del lus constitutionale commune latinoamericano”, lus
constitucionale en América Latina, Ragos, potencialidades y desafios. Disponible en: Blibo.juridicas.
unam.mx/bjv/detalle-libro/3655-ius-constitutionale-commune-en-américa-latina-rasgos-potencialida-
des-y-desafios, fecha de consulta: 8 de febrero de 2018, p. 307.

~

18



EL IMPACTO DE LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS O
HUMANOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE MEXICO

significativamente los desarrollos constitucionales en otros paises,® no obstan-
te, la existencia previa de la figura en Panama (1990) y Costa Rica (1993).

La Corte Constitucional colombiana uso la expresion de bloque de cons-
titucionalidad, por primera vez, en la sentencia C-225 de 1995, en la cual se
sefald: “esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pa-
rametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion. Son pues verdaderos principios
y reglas de valor constitucional, esto es, normas situadas en el nivel constitu-
cional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diver-
sos a los de las normas del articulado constitucional stricto sensu”.!° Asi, bajo
el concepto de bloque de constitucionalidad, 1a Constitucion colombiana ha
armonizado el contenido del principio de supremacia constitucional y de pri-
macia del derecho internacional, ambos explicitados en la Constitucion, pero
la incorporacion (remision) ha sido solo respecto de los tratados ratificados
por el pais y que versen sobre derechos humanos.**

Esta es la tendencia desarrollada en la experiencia latinoamericana, in-
dependientemente del surgimiento de la figura por distintas razones histori-
cas en cada pais de la region. Con el concepto de bloque constitucional se ha
explicado la incorporacion al texto constitucional de normas de derechos hu-
manos contenidas en tratados internacionales. Casas Farfan!? sefala que la
incorporacion (remisién) normativa se ha realizado de diversas maneras: a)
explicita, cuando se mencionan los textos a integrar (Argentina); b) genérica,
(Chile),*? ¢) en forma mas amplia (Brasil) o d) mediante dos esquemas de inclu-

9 Principalmente en la comunidad andina y también sirvié como modelo durante los procesos constitu-
yentes de Venezuela, Ecuador (1998 y 2008), Bolivia (2009) o referente en Peru.

10 Monica Arango Olaya, “El Bloque de Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana”, en Precedente, Anuario Juridico 2004. Colombia, Cali, Centro de Investigaciones Socio-
juridicas, Universidad Icesi. Disponible en la World Wide Web: www.icesi.edu.co, fecha de consulta via
electrénica: febrero de 2018.

11 La Corte Constitucional colombiana ha fijado sobre el bloque de constitucionalidad los siguientes es-
tandares: a) Interpretacion de la clausula abierta como base para reconocer la jerarquia constitucional
de los tratados de derechos humanos, b) Técnica de construccion del blogue a través de precedentes
constitucionales y remisiones constitucionales y ¢) Mecanismos de exclusion de normas del bloque de
constitucionalidad.

12 Luis Francisco Casas Farfan, “Blogue de constitucionalidad: técnica de remision de las constituciones
modernas”, en Provincia. nUm. especial, Venezuela, Universidad de los Andes, 2006, pp. 180-183.

13 Enla parte final del articulo 5 de la Constitucion.
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sion de normas a la Constitucion (Venezuela).** Finalmente, ha sido el 6rgano
de control constitucional el que ha desarrollado e integrado el bloque de cons-
titucionalidad al orden juridico nacional a través de sus interpretaciones y re-
soluciones.

Conforme a lo expuesto hasta aqui, puede sefialarse que en las experien-
cias europeas el concepto de bloque de constitucionalidad se refiere a un con-
junto de normas que conforman el parametro de constitucionalidad, el cual
incluye a la Constitucion en estricto sentido, asi como una serie de normas de
origen nacional no pertenecientes al texto constitucional, pero pueden tener
formalmente el mismo rango de las normas cuya constitucionalidad se discu-
te. Se diferencian en la funcion que cumple la expresion en el ordenamiento
juridico: a) la francesa integra derechos humanos reconocidos en instrumen-
tos nacionales previos que no fueron incorporados expresamente en la Cons-
titucion vigente; b) la espafiola, y ©) la italiana, consideran la distribucion de
competencias entre el Estado y las autoridades regionales.*

En las experiencias latinoamericanas, la figura incorpora dentro del pa-
rametro de constitucionalidad, normas de origen internacional, esencialmente
de derechos humanos, por ende, el contenido del bloque se presenta un poco
mas uniforme. Al respecto, la doctrina ha perfilado algunas ideas sobre la con-
ceptualizacion del blogue de constitucionalidad en la region:

Gongora Mera sefiala que se trata de una categoria juridica de derecho
constitucional comparado que se refiere al conjunto de normas que tienen je-
rarquia constitucional en un ordenamiento juridico.t®

Casas Farfan refiere que es una técnica juridica mediante la cual el texto
de una constitucion reenvia a otros textos que, por ende, terminan haciendo
parte del mismo cuerpo normativo. Asi, la constitucion no se limita al articula-
do de la carta politica, sino que también incluye una serie de principios, reglas

14 Elprimero, citando los textos a integrar y, el segundo, al referirse en abstracto a derechos inherentes
del hombre.

15 Manuel Eduardo Gongora Mera, “La difusion del blogue de constitucionalidad...”, op. cit., p. 307.

16  Manuel Eduardo Gongora Mera, El Blogue de constitucionalidad en Argentina y su relevancia en la
lucha contra la impunidad. Centro de Derechos Humanos de Nuremberg, enero, 2007. Disponible en:
<http://www.nmrz.de/wp-content/uploads/2009/11/Bloque_Constitucionalidad_Argentina_impuni-
dad.pdf>, fecha de consulta: 3 de febrero de 2018.

20



EL IMPACTO DE LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS O
HUMANOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE MEXICO

y valores que hacen parte del mismo conjunto, en tanto que hay una remision
a ellos. Es una técnica de remision de las constituciones modernas.’

Monica Arango expresa que se refiere a: “[...] aquellas normas y princi-
pios gue, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros de control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diver-
sas vias y por mandato de la propia Constitucion”.*®

De este breve repaso sobre la doctrina del bloque de constitucionalidad
puede sefalarse que en cada pais la figura se ha integrado al ordenamiento
juridico, conforme a su texto constitucional, asi como lo determinado median-
te la interpretacion y los precedentes de los 6rganos encargados de interpre-
tar la Constitucion y llevar a cabo el control constitucional. Con base en ello, se
reconoce al bloque de constitucionalidad una doble funcion: a) sustantiva, en
la integracion normativa (remision) y b) procesal, en el control del parametro
constitucional de un sistema juridico para interpretacion y aplicacion del de-
recho.

Por ultimo, resulta importante adelantar que el origen, evolucion e inte-
gracion de blogue de constitucionalidad es totalmente distinto a la doctrina
del control de convencionalidad como se vera con el tema del Dr. Oscar Javier
Apaez Pineda.

III. LA RECEPCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO

1. Precedentes

La doctrina sefiala la existencia de antecedentes respecto de la apertura del
texto constitucional para incorporar en su cuerpo ciertas normas de origen
internacional, asi como el uso de la expresion de blogue de constitucionalidad
y su posible existencia en el ordenamiento juridico mexicano. De ello, dan
cuenta los siguientes casos:

a) El articulo 42 Constitucional, fracciones V y VI que remite al derecho
internacional para la definicion parcial de uno de los elementos constitutivos

17  Luis Francisco Casas Farfan, “Bloque de constitucionalidad: técnica de remision..., op. cit, p. 176.
18 Monica Arango Olaya, “El Bloque de Constitucionalidad en la Jurisprudencia... op. cit., p. 79.
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del Estado mexicano: su territorio (en un doble aspecto, el espacio aéreo y el
mar territorial).*

b) La controversia constitucional 31/2006°° que cuestionaba la legitima-
cion del Tribunal Electoral del entonces Distrito Federal para promover accio-
nes de inconstitucionalidad. La resolucion dio origen a la tesis P./J. 18/2007,
“Estatuto de Gobierno del distrito Federal. Junto con la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos integra el blogue de Constitucionalidad en ma-
teria electoral.

Para Astudillo, la SCIN en este asunto se limité a mencionar el concepto,
sin definir ni sefalar sus caracteristicas y solo lo empled como categoria util
para articular disposiciones estatutarias, con el objeto de delimitar el sistema
competencial de la constitucion (Arts. 112, 116 y Estatuto del gobierno del
Distrito Federal).?! Para Guerrero Zazueta, la Corte confundio el bloque de
constitucionalidad con lo que en derecho comparado se ha denominado blo-
que en sentido lato o normas interpuestas, usadas en las experiencias espa-
fola e italiana, porque las normas involucradas tenian una jerarquia distinta,??
contrario al blogue de constitucionalidad en donde las normas que lo integran
deben gozar de la misma jerarquia constitucional.

©) El expediente Varios 912/2010 (conocido como el caso Radilla), en el
cual la Corte determind su postura en torno a la recepcion de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y explicito las obliga-
ciones para el Poder Judicial de la Federacion emanadas de dicha sentencia.
Asi, las normas paramétricas que se tomarian en cuenta para analizar la vali-
dez o regularidad del resto de las normas del ordenamiento juridico serian:?*

1. Todos los derechos humanos de la Constitucion y jurisprudencia del
Poder Judicial de la Federacion.

19 Arturo Guerrero Zazueta, ¢ Existe un bloque de constitucionalidad en México? Reflexiones en torno a
la decision de la Suprema Corte respecto al nuevo parametro de control de regularidad, Fasciculo 8,
en Coleccion sobre la Proteccion Constitucional de los Derechos Humanos. México, CNDH, 2015, p. 73.

20 Laresolucion se dicto el 7 de noviembre de 2006.

21 Cesar Astudillo, El bloque y el parametro de constitucionalidad en México. México, UNAM, Tirant le
Blanch, 2014, pp. 70y 71.

22 Arturo Guerrero Zazueta, ¢ Existe un bloque de constitucionalidad..., op. cit., pp.78-79.

23 Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011.
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2. Derechos humanos contenidos en los Tratados Internacionales en
los que el Estado sea parte.

3. Criterios vinculantes de la Corte Interamericana Derechos Humanos
en las sentencias en que el Estado sea parte.

Igualmente, en este asunto el Maximo tribunal realizé una aproximacion
de caracter procesal al emplear la expresion parametro de control de requlari-
dad constitucional, en lugar del “blogue de constitucionalidad, para concretar
algunas de las implicaciones al considerar a los derechos humanos, indepen-
dientemente de su fuente, como parametro de las normas que integran el or-
denamiento juridico mexicano. Si bien, la Corte no profundizoé respecto al con-
tenido de la figura, en cambio si establecio la imposibilidad de que las normas
pudieran determinarse a través de un criterio de jerarquia.?* Asi, bajo el con-
cepto de parametro de control de regularidad constitucional se determina la
regularidad o la validez de las normas que integran al sistema normativo de
México. Esta figura cumple con una doble funcion: para el ordenamiento juri-
dico y para la funcion judicial.

d) La Contradiccion de Tesis 293/2011,%° en la cual la SCIN entr6 a dis-
cernir la posicion jerarquica de los tratados internacionales y la forma en que
éstos y la Constitucion se relacionan e integran en un solo blogue o parame-
tro. Para el analisis de esta relacion, la Corte considero6 a los tratados que ver-
san especificamente sobre derechos humanos, con independencia de la ma-
teria a la que se aboquen formalmente. Finalmente, en su resolucion sefiald
que las normas de derechos humanos de fuente internacional tienen jerarquia
constitucional, respetando las restricciones expresamente establecidas en la
norma constitucional:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATA-
DOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ES-
TAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

24 Este criterio fue retomado al resolver la accion de inconstitucionalidad 155/2007, la cual fue resuelta
el 7 de febrero de 2012.
25 Resolucion dictada el 3 de septiembre de 2013.
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El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados interna-
cionales de los cuales el Estado mexicano sea parte. De la interpretacion lite-
ral, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales
de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de de-
rechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en tér-
minos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer pa-
rrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica
la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia com-
porta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del
orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas
juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo gue si ha evolucionado a raiz
de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto
de normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha suprema-
cia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la am-
pliacion del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede
calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia
constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, cons-
tituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al
cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del
orden juridico mexicano.?®

Astudillo refiere que bajo este nuevo enfoque, se considera a los tratados
internacionales desde la perspectiva material de fuente de los derechos (no
fuente del derecho), cuyas normas se integran al orden nacional para ampliar
el catdlogo constitucional de derechos.?’

a) Respecto de la jerarquia de los instrumentos, se dejo claro que la rela-
cion entre la Constitucion y los tratados internacionales se realiza en armonia
con el renovado articulo 1o. constitucional y no con el articulo 133 constitu-

26 Tesis P./J.20/2014 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 5,
abril de 2014, Tomo |, p. 202, registro: 2006224.
27  César Astudillo, El blogue..., op. cit,, p. 77.
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cional sustento del enfoque tradicional de jerarquia de fuente de derecho. El
nuevo enfoque enfatiza la integracion de fuentes de los derechos a través de
un catalogo constitucional conformado por disposiciones de la Constitucion y
los tratados internacionales, cuya consecuencia es la eliminacion del principio
jerarquico en materia de derechos humanos de diversas fuentes, en donde la
Constitucion dejo de ser el Unico instrumento de reconocimiento de derecho,
para constituirse en fuente de las fuentes de derechos.?®

b) En torno a las restricciones, tema polémico, se da la posibilidad de que
en caso de que la Constitucion establezca una restriccion a los derechos hu-
manos, se observara lo previsto en la redaccion constitucional.

Para la doctrina, esta situacion hace inoperante el parametro de control
de constitucionalidad y se aparta de una interpretacion conforme, con lo cual
parece un regreso al principio de supremacia constitucional.

2. La recepcion del Bloque de constitucionalidad en México

Independientemente de que la Corte no adoptd el concepto de blogue de
constitucionalidad (aunque si para efectos académicos en torno a la ensefian-
za de la reforma en materia de derechos humanos),?® la doctrina alude a la
existencia de éste en los términos de la doctrina latinoamericana como se evi-
dencia al respecto con las diversas afirmaciones y definiciones sustentadas en
el articulo 1o. constitucional, parrafos primero y segundo.

Garcia Ramirez y Julieta Sanchez reconocen la existencia del blogue de
constitucionalidad en México como parametro de control constitucional y con-
vencional, el cual se integra por el conjunto de derechos humanos de la Cons-
titucion y de los tratados internacionales, con lo que se amplia en numero y
alcance los derechos humanos.®° En forma especifica, sefialan que los articu-

28 Ibid., p. 79.

29  (fr. Graciela Rodriguez Manzo, et. al., “Bloque de Constitucionalidad en México”, Metodologia para la
ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal, 2013.

30 Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales, La reforma constitucional sobre derechos humanos..., op. cit,
p. 335.
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los 1, 15, 29 y 105 constitucionales ponen de manifiesto la existencia de dicho
bloque.?!

Guerrero Zazueta seflala que el articulo 1o. constitucional permite con-
cluir la existencia de un blogque de constitucionalidad en México, que conlleva
al reconocimiento de que las normas de derechos humanos reconocidas en
dicho precepto: a) gozan de jerarguia constitucional por remision expresa del
propio texto constitucional en el primer parrafo del articulo en comento; b)
forman parte del parametro de control de regularidad, validez o constitucio-
nalidad en sentido amplio, segun se desprende de la interpretacion integral
del texto constitucional, y ) constituyen normas juridicas relevantes para re-
solver conflictos constitucionales, segun la dimension hermenéutica reconoci-
da en el seqgundo parrafo del articulo referido. Por tanto, constituyen un blo-
que Unico, con la misma supremacia, rango e idéntico valor normativo.

Astudillo refiere que se introdujo una base normativa para la conforma-
cion de un bloque de derechos fundamentales que la doctrina sefiald como
bloque de la constitucionalidad y lo define como “la unidad inescindible y per-
manente de derechos fundamentales de fuente constitucional e internacional
reconocidos por el ordenamiento juridico mexicano, caracterizados por estar
elevados al maximo rango normativo y, como consecuencia, compartir el mis-
mo valor constitucional, sin que ninguno de ellos tenga una preeminencia for-
mal sobre otros” .’

Las anteriores definiciones dan cuenta de que la reforma al articulo 1o.
constitucional sent6 las bases para la incorporacion de la figura del bloque de
constitucionalidad, sin embargo, no existe una definicion univoca ni se preci-
san los elementos que pudieran caracterizarle.

El reconocimiento de un bloque de constitucionalidad o concepto con el
que se le denomine (parametro de control de regularidad constitucional) ad-
quiere gran importancia en materia de controles constitucionales en nuestro
pais, porque conlleva a una nueva practica jurisprudencial: control directo y el
control difuso de la constitucionalidad (modelo de control constitucional). El
efecto inmediato es que la norma a la que se remite el texto constitucional, en
tanto se toma como parte integrante del mismo, vincula al legislador y, por

31 Idem.
32 Arturo Guerrero Zazueta, ;Existe un bloque de constitucionalidad..., op. cit., p. 170.
33 César Astudillo, El blogue..., op. cit., p. 51.
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ende, tendra que ser analizada a la hora de establecer la validez constitucional
de una norma de rango inferior a la Carta magna.

Al respecto, la SCIN establecio el control constitucional, el cual es com-
plementado con el control convencional, tema que es objeto de estudio del Dr.
Oscar Javier Apaez Pineda.

IV. EL BLOQUE EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

Es de explorado derecho que no existe consenso en la definicion de seguridad
social, sin embargo, el referente obligado es la definicion de la OIT: “seguridad
social comprende la proteccion que una sociedad proporciona a los individuos
y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y garantizar la
seguridad del ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad,
invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familia”.>>

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en la Observa-
cion General No. 19 sefiala que la seguridad social “incluye el derecho a obte-
ner y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin dis-
criminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular, contra: a) la falta
de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, materni-
dad, accidente laboral, vejez 0 muerte de un familiar; b) gastos excesivos de
atencion a la salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos
y los familiares a cargo”.*®

A continuacion se perfila el conjunto de normas (dentro del sistema juri-
dico mexicano por la Constitucion y en los diferentes instrumentos internacio-
nales: tratados, convenciones, pactos, protocolos, declaraciones, etcétera) que
podrian configurar dicho bloque en materia de seguridad social, exclusiva-

34 Luis Francisco Casas Farfan, “Bloque de constitucionalidad: técnica de remision..., op. cit., p. 186.

35 OIT, Introduccién a la seguridad social. Ginebra, 1984, p. 3

36 ONU, Observacion General No. 19. El derecho a la seguridad social (articulo 9). Ginebra, Suiza, Conse-
jo Econémico y Social, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 39 periodo de sesiones,
2007, parr. 2. Disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.as-
px?symbolno=E%2fC.12%2fGC%-2f19&Lang=en
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mente, sin recurrir a otro tipo de derechos humanos®’ y en atencion al sujeto
“persona”. Para dicha configuracion se consider6 lo siguiente:

a) El antecedente evidenciado en la tesis P/J. 18/2007 en cual la SCJN
estipuld la existencia de un “bloque de constitucionalidad en materia electo-
ral”, que dio lugar a inferir la posible existencia de un bloque propio en cada
materia;

b) La aceptacion de la academia y la doctrina mexicana de la existencia
del bloque de constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico;

©) El reconocimiento de la seguridad social como derecho humano;

d) La consideracion del bloque de constitucionalidad como herramienta
para dotar de la mas amplia y completa proteccion a las “personas”; y

e) El cumplimiento de las obligaciones constitucionales de todas las au-
toridades en el marco de sus respectivas competencias (promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos) de acuerdo con los principios de
los derechos humanos reconocidos en el articulo primero de nuestra Carta
Magna (universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad).*®

1. Nivel constitucional

« Articulo 1. Especificamente con relacion a las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos y que todas las autoridades en el ambito de
su competencia deben prevenir, promover y respetar los derechos humanos.

Con base en este articulo y a la nueva concepcion sobre los derechos hu-
manos la cual no hace distincion entre los derechos ni establece jerarquias
entre, el derecho a la seguridad social debe entenderse como un derecho de
directa e inmediata aplicacion y no derivado de otros derechos.

+ Articulo 123, Apartado A, fraccion XIV en relacion con la obligacion de los
patrones y su responsabilidad sobre accidentes y enfermedades de trabajo;
fraccion XXIX relativa a la Ley del Seguro Social y los respectivos seqguros y
sujetos que comprende: trabajadores, campesinos, no asalariados y otros

37  Por ejemplo: el derecho a la propiedad (derechos adquiridos), derecho de igualdad y no discrimina-
cion, entre otros.
38  (fr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1.
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sectores sociales y sus familiares. Apartado B, fracciones Xl y XIV que esta-
blecen las bases minimas de la organizacion de la seguridad social.

Es precisamente la fraccion XXIX que adquiere armonia con lo expresado

en la declaracion universal de la seguridad social como derecho humano en
atencion a las personas y no exclusivamente para quienes forman para de una
relacion laboral formal. Con la nueva concepcion de los derechos humanos,
constituira la base para la aplicacion, exigibilidad y justiciabilidad directa del
derecho a la seguridad social.

2. Nivel internacional

Declaracién Universal de Derechos Humanos de 19483°

« Articulo 22:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social y, a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion inter-
nacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos economicos, sociales y culturales, indispen-
sables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

« Articulo 25:

39

1. Toda persona tiene derecho a nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsis-
tencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia es-
peciales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social.

Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y pro-
clamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.
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Esta declaracion es valiosisima para el derecho de la seguridad social
porque su sujeto de proteccion es “toda persona” y con base en el 25.1, se de-
linea el contenido que dicha proteccion debe otorgar.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966
(PIDESC) y su Protocolo Facultativo del PIDESC de 20084t

+ EI PIDESC en el articulo 9 dispone: Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al segu-
ro social.

Lo relevante del PIDESC es su enfoque en la “persona”, no en el trabaja-
dor(a) como sujeto de proteccion.

* El Protocolo Facultativo del PIDESC resulta relevante porgue incorpord un
sistema de denuncias por violaciones, entre otros, al derecho de la seguridad
social.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948.42

+ Articulo 16: Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja
contra las consecuencias de la desocupacion, a la vejez y de la incapacidad
que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

Esta declaracion reitera algunos beneficios de la proteccion que confor-
ma el derecho de la seguridad social.

40  ONU, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la fir-
ma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966, entrada en vigor: 3 de enero de 1976. México lo promulg6 en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 12 de mayo de 1981.

41  Se adopto el 10 de diciembre de 2008 y entr6 en vigor el 5 de mayo de 2013.

42 Organizacion de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, aprobada en la IX Conferencia Inter-
nacional Americana. Bogota, Colombia, 2 de mayo de 1948.

30



EL IMPACTO DE LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS O
HUMANOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE MEXICO

Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969.43

3. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Articulo 26: Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion in-
ternacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

Resulta importante este articulo para el derecho de la seguridad por las

opciones que sefiala (legislativa u otros medios apropiados), en la medida de
los recursos para lograr su desarrollo progresivo y efectividad, esto es, no es
suficiente Unicamente la via legislativa.

Protocolo adicional a la Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Sal-
vador” de 1988.%

« Articulo 9: Derecho a la seguridad social

43

44

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad gue la imposibilite fisica
0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y deco-
rosa. En caso de muerte del beneficiario las prestaciones de seguridad so-
cial seran aplicadas a sus dependientes.

Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), adoptado en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, entrando en vigor el 18 de julio de 1978, México se ad-
hiere el 2 de marzo de 1981.

Organizacion de los Estados Americanos, Protocolo adicional a la Convencion Americana Sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
adoptado en la Asamblea General, XVIIl periodo ordinario de sesiones, en San Salvador, el Salvador, el
17 de noviembre de 1988. Entré en vigor el 16 de noviembre de 1999 y fue ratificado por México el 3
de agosto de 1996. Se promulg6 en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de septiembre de 1998.
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2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho
a la seguridad social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o
jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional
y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto.

Este articulo, confirma también la existencia del derecho de la sequridad,
en su doble aspecto: como derecho humano y, en forma especifica, respecto
de una relacion laboral.

Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944%°

* La Conferencia reconoce la obligacion solemne de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo de fomentar, entre todas las naciones del mundo, progra-
mas que permitan:

[...]
(f) extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos ba-
SiCOS a quienes |los necesiten y prestar asistencia médica completa.

El inciso reafirma del derecho de la seguridad social como derecho hu-
mano al referirse dentro de la expresion “a quienes lo necesiten” a cualquier
persona. lgualmente, muestra que las cuestiones relativas a la seguridad so-
cial siempre ocuparon un lugar preponderante en las preocupaciones de la
OIT y por ello la Declaracion de Filadelfia contiene una concepcion amplia de
la seguridad social.

Recomendacion 67 sobre la Seguridad de los medios de vida de 19444

1. Los regimenes de seguridad de los medios de vida deberian aliviar el esta-
do de necesidad e impedir la miseria, restableciendo, en un nivel razonable,

45  Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de Filadelfia, adoptada en la Conferencia General,
Filadelfia, en su vigésima sexta reunion el 10 de mayo de 1944.

46 Organizacion Internacional del Trabajo, “R067 - Recomendacion sobre la seguridad de los medios de
vida, 1944 (num. 67)", adoptada en la 26a. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Fila-
delfia, el 12 de mayo de 1944. Concibi6 sistemas de seguridad social integrales, asi como la extension
de la cobertura para todos y sento las bases para el Convenio nim. 102.
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las entradas perdidas a causa de la incapacidad para trabajar (comprendida
la vejez), o para obtener trabajo remunerado o a causa de la muerte del jefe
de familia.

2. La seguridad de los medios de vida deberia organizarse, siempre que
fuere posible, a base del seguro social obligatorio, segun el cual los asegura-
dos que hayan cumplido todas las condiciones exigidas tendran derecho, en
los casos previstos por la ley, en virtud de las cotizaciones que hayan pagado
a una institucion de seguro social, a prestaciones pagaderas de acuerdo con
la tasa fijada por la ley.

3. Las necesidades que no estén cubiertas por el seguro social obligatorio
deberian estarlo por la asistencia social; y ciertas categorias de personas, es-
pecialmente los nifios, invalidos, ancianos y viudas necesitados, deberian te-
ner derecho a asignaciones de una cuantia razonable, de acuerdo con el ba-
remo establecido.

4. Deberia proporcionarse asistencia, de acuerdo con las exigencias de
cada caso, a otras personas que se encuentren en estado de necesidad.

Con esta recomendacion se inicio la era de la seguridad social y una con-
cepcion mas amplia y global de la proteccion, por tanto, constituyo el antece-
dente para la creacion de los sistemas de seguridad social integrales, asi como
la extension de la cobertura para todas las personas y sentd las bases para el
Convenio num. 102 Norma minima de seguridad Social. Reviste importancia
pues, aunque sefiala categorias de sujetos vulnerables, también lo es incluye
la expresion “personas” en estado de necesidad, que en adelante serian los
sujetos del Derecho de la seguridad social.

Convenio 102 norma minima en seguridad social de 19524/
+ Comprende nueve ramas: asistencia médica, prestaciones monetarias de en-

fermedad, prestaciones de desempleo, de vejez, prestaciones en caso de ac-
cidentes de trabajo y enfermedad profesional, prestaciones familiares, de

47  Organizacion Internacional del Trabajo, C102 - Convenio sobre la seqguridad social (norma minima),
1952 (num. 102), adoptado en la 35a. Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra,
Suiza, el 28 de junio de 1952, entrando en vigor el 27 de abril de 1955.
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maternidad, de invalidez, de sobrevivientes. Dichas ramas tienen comparten
particularidades en las categorias siguientes:

(a) sea a categorias prescritas de asalariados que en total constituyan, por
lo menos, el 50 por ciento de todos los asalariados, asi como a las conyu-
ges y a los hijos de los miembros de esas categorias;

(b) sea a categorias prescritas de la poblacion econébmicamente activa
que en total constituyan, por lo menos, el 20 por ciento de todos los resi-
dentes, asi como a las conyuges y a los hijos de los miembros de esas ca-
tegorias;

(0) sea a categorias prescritas de residentes que en total constituyan,
por lo menos, el 50 por ciento de todos los residentes;

(d) o bien, cuando se haya formulado una declaracion en virtud del ar-
ticulo 3, a categorias prescritas de asalariados que en total constituyan,
por lo menos, el 50 por ciento de los asalariados que trabajen en empresas
industriales en las que estén empleadas, como minimo, veinte personas, asi
como a las conyuges y a los hijos de los asalariados de esas categorias.

Este convenio entrafa la evolucion respecto de las normas anteriores ya
que en un mismo instrumento concentrd nueve ramas principales e introdujo
la idea de un nivel minimo de seguridad social. Dicho Convenio ha sido el mas
importante adoptado por la OIT en la materia, por ello, los subsecuentes con-
venios y recomendaciones que se encuentran actualizados por parte de dicha
organizacion amplian la proteccion respecto de la poblacion cubierta como de
las ramas previstas en dicho instrumento.*®

Pesa sobre este convenio el sefialamiento de circunscribirse a la pobla-
cibn econémicamente activa, lo cual reduce su aplicabilidad y obligaciones
estatales. Sin embargo, la OIT ha sefalado la vigencia de sus disposiciones y
su complementacion con las nuevas normas que se han creado para respon-
der a los nuevos desafios.

48  Meéxico ratifico dicho Convenio, el 12 de octubre de 1961, del cual acepto las partes Il, 11, V, VI y VIII-X.
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Convenio 118 sobre igualdad de trato en seguridad social de 19624°

« Articulo 2

1. Todo Estado Miembro puede aceptar las obligaciones del presente Con-
venio en cuanto concierna a una o varias de las ramas de la seguridad so-
cial siguientes, para las cuales posea una legislacion efectivamente aplica-
da en su territorio a sus propios nacionales: (a) asistencia médica; (b)
prestaciones de enfermedad; (c) prestaciones de maternidad; (d) presta-
ciones de invalidez; (e) prestaciones de vejez; (f) prestaciones de sobrevi-
vencia; (g) prestaciones en caso de accidentes del trabajo y de enferme-
dades profesionales; (h) prestaciones de desempleo; (i) prestaciones
familiares.”®

Convenio y Recomendacion 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales de 1964°!

* Establece disposiciones en la materia respecto de los sujetos protegidos, Ias
contingencias y el listado de enfermedades a considerar.

Convenio 128 y Recomendacion 131 sobre las prestaciones de invalidez, vejez
y sobrevivientes de 1967°2

+ Amplia la proteccion en las ramas sefialadas respecto del Convenio 102 res-
pecto del porcentaje en las pensiones y la obligacion de revisar las tasas en

49

50
51

52

Organizacion Internacional del Trabajo, C118 - Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social),
1962 (num. 118), adoptado en la 46a. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de fecha 28
junio 1962, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 25 abril 1964.

México ratifico el Convenio el 6 de enero de 1978, aceptando las ramas a)-g).

Organizacion Internacional del Trabajo, C121 - Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, 1964 (nUm. 121), adoptado en la 48a. reunion de la Confe-
rencia Internacional del Trabajo de fecha 08 julio 1964, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 28 julio
1967, Convenio que México no ha ratificado.

Organizacion Internacional del Trabajo, C128 - Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, 1967 (nim. 128), adoptado en la 51a. reuniéon de la Conferencia Internacional del Tra-
bajo de fecha 29 junio 1967, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 01 noviembre 1969, Convenio que
México no ha ratificado.

35



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

caso de variaciones sensibles al nivel general de los salarios o del costo de la
vida.

Convenio 130 y Recomendacion 134 sobre asistencia médica y prestaciones
monetarias de enfermedad de 1969°°

+ Amplia la proteccion de la asistencia médica y prestaciones de enfermedad
al incorporar la atencion odontolégica y la readaptacion médica, el pago de al
menos el 60 por ciento del salario e incluye los gastos de sepelio.

Convenio 157 y Recomendacion 167 sobre la conservacion de los derechos en
materia de seguridad social de 1982°4
* Proporcionan una proteccion reforzada a los trabajadores migrantes

Convenio 183 y Recomendacion 191 sobre la proteccion de la maternidad de
2000°°

+ Amplia las prestaciones en la asistencia prenatal, durante el parto y puerpe-
ral, asi como las prestaciones pecuniarias.

Recomendacion 202 sobre los Pisos minimos de Proteccion de 2012°°

4. Los Miembros, en funcién de sus circunstancias nacionales, deberian esta-
blecer lo mas rapidamente posible y mantener pisos de proteccion social pro-

53 Organizacion Internacional del Trabajo, C130 - Convenio sobre asistencia médica y prestaciones mo-
netarias de enfermedad, 1969 (ndm. 130), adoptado en la 53a. reunion de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo de fecha 25 junio 1969, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 27 mayo 1972, Convenio
que México no ha ratificado.

54 Organizacion Internacional del Trabajo, C157 - Convenio sobre la conservacion de los derechos en
materia de seguridad social, 1982 (num. 157), adoptado en la 68a. reunion de la Conferencia Interna-
cional del Trabajo de fecha 21 junio 1982, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 11 septiembre 1986,
Convenio que México no ha ratificado.

55 Organizacion Internacional del Trabajo, C183 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(nam. 183), adoptado en la 88a. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de fecha 15 junio
2000, Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 7 febrero 2002, Convenio que México no ha ratificado.

56  Organizacion Internacional del Trabajo, R202 - Recomendacion sobre los pisos de proteccion social,
2012 (num. 202), adoptado en la 101a. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de fecha
14 junio 2012, Ginebra, Suiza.
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pios que incluyan garantias basicas en materia de seguridad social. Estas
garantias deberian asegurar como minimo que, durante el ciclo de vida, todas
las personas necesitadas tengan acceso a una atencion de salud esencial y a
una seguridad basica del ingreso que aseguren conjuntamente un acceso
efectivo a los bienes y servicios definidos como necesarios a nivel nacional.

5. Los pisos de proteccion social mencionados en el parrafo 4 deberian
comprender por lo menos las siguientes garantias basicas de seguridad so-
cial:

a) acceso a un conjunto de bienes y servicios definido a nivel nacional, que
constituyen la atencion de salud esencial, incluida la atencion de la materni-
dad, que cumpla los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad;

b) sequridad basica del ingreso para los nifios, por lo menos equivalente a
un nivel minimo definido en el plano nacional, que asegure el acceso a la ali-
mentacion, la educacion, los cuidados y cualesquiera otros bienes y servicios
necesarios;

¢) seguridad basica del ingreso, por lo menos equivalente a un nivel mini-
mo definido en el plano nacional, para las personas en edad activa que no
puedan obtener ingresos suficientes, en particular en caso de enfermedad,
desempleo, maternidad e invalidez,

d) seguridad basica del ingreso para las personas de edad, por lo menos
equivalente a un nivel minimo definido en el plano nacional.

El Blogue de constitucionalidad en materia de seguridad social expuesto
anteriormente, da cuenta del derecho a la seguridad como derecho humano
y de la “persona” que es inherente a dicho derecho. De este conjunto norma-
tivo cobran singular importancia por las novedades que han introducido en el
presente siglo:

a) El Convenio 102 Norma Minima de Seguridad Social porque establecio
las metas que debian alcanzarse en lugar de describir las técnicas y, asimismo,
fue redactado con flexibilidad necesaria para tener en cuenta técnicas y gra-
dos de evolucion diversos con la finalidad de que el nivel de proteccion pueda
ser alcanzado o superado. Adicionalmente, por su complementacion con la
Recomendacion 202 sobre los Pisos de Proteccion (2012).

b) El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
porqgue si bien en su origen los derechos que establecio fueron asimilados a
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aspiraciones de politica social y no propiamente derechos humanos, por ende,
se les otorg® un estatus protector menor, en la actualidad al reconocer el Sis-
tema de Naciones Unidas y la doctrina del bloque de constitucionalidad que
no hay jerarquia entre los derechos humanos, ha cobrado fuerza y mayor aun
con el Protocolo Facultativo de dicho Pacto al materializar la justiciabilidad di-
recta de los derechos sociales, a través de la presentacion de quejas, una vez
agotados los recursos internos (2008). Con base en ello, el derecho a la segu-
ridad social adquirira plenitud y autonomia y dejara de reconoceérsele un es-
tatus menor.

V. LA MATERIALIZACION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Como quedo expresado en los primeros apartados de este trabajo, el bloque
de constitucionalidad se integra por las normas constitucionales y tratados
internacionales de derechos humanos y se complementa con aquellas que son
resultado de su interpretacion nacional e internacional, con lo que se genera
un nucleo de normas de derechos humanos integradas a partir de sedes y
fuentes diversas. En atencion a ello, a continuacion, se explica el alcance que
ha tenido dicho blogue en las resoluciones judiciales y el impacto en el ambito
legislativo, en forma especifica, respecto de la seguridad social como derecho
humano, reconocido en los Convenios de la OIT y en los instrumentos de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

1. Poder Judicial

El blogue de constitucionalidad en materia de seguridad social a la luz de la
funcion judicial se ha visto muy limitado, porque las decisiones jurisdiccionales
emitidas no han sido propiamente con base en este derecho humano sino con
otros derechos: igualdad (entre mujeres y hombres) y no discriminacién, con
apoyo en los articulos cuarto y primero constitucionales y, en ocasiones, como
adicion el 123 constitucional que contiene las bases minimas de un sistema de
seguridad social, pero tales resoluciones no han abordado con plenitud y en
forma autonoma las violaciones al derecho a la seguridad social. De esta for-
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ma, se da un tratamiento desigual a este derecho respecto de los demas dere-
chos humanos.

Lo anterior es asi porque a partir del nuevo paradigma, fruto de la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos realizada el 10 de junio de
2011, la Corte ha aplicado la perspectiva de género en sus resoluciones como
una herramienta metodoldgica de analisis e interpretacion, con la finalidad de
eliminar todas las posibles consecuencias diferenciadoras y discriminatorias
en diversas normas, entre ellas, las previstas en las leyes de seguridad social.

La SCIN ha considerado que juzgar con perspectiva de género, constitu-
ye un método que pretende detectar y eliminar todas las barreras y obstacu-
los que discriminan a las personas por condicion de sexo o género e impiden
la igualdad. Por ello, se sugiere tomar en cuenta los factores de desigualdad
real de quienes enfrentan un proceso judicial, adoptando medidas de com-
pensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de sus intereses.>’ En nuestra opi-
nion, ello no impide que se juzgue con base en el derecho aplicable a la mate-
ria y, en atencion a la persona, que deberia ser el sujeto protegido en las reso-
luciones.

No se niega con esto, uno de los principios fundamentales de los dere-
chos humanos reconocidos en la Constitucion, como lo es el de interdepen-
dencia, el cual implica que los derechos humanos deben ser entendidos de
forma intrinseca en armonia y relacion unos con los otros, sin embargo, tam-
bién es cierto que éstos deben ser entendidos cada uno de forma indepen-
diente, en el caso especifico, a través del derecho a la seguridad social de las
personas.

En el panorama actual y a la luz de los principios de los derechos huma-
nos se sefala que todos ellos son parte de la persona y son inherente a la dig-
nidad de ésta y al estar ligados entre si tienen el mismo valor, de tal forma que
no admiten preferencia uno sobre otro, en este caso, el derecho de igualdad
y no discriminacion sobre el derecho a la seguridad social.”®

En este sentido, Ferrer Mac-Gregor ha sefialado que existe una concep-
cion errdnea del principio de interdependencia e indivisibilidad que impide la

57 Tesis la. LXXIX/2015 (10a.), publicada en la pagina 1397, Tomo I, febrero de 2015, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, registro 2008545.
58 Como se reconoce en la Declaracion y Programa de Accion de Viena del 25 de junio de 1993.
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justiciabilidad directa de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, no
obstante, que los derechos humanos no tienen jerarquia entre si y, por tanto,
pueden ser justiciables de manera autbnoma, ademas de dedicarles la misma
atencion, promocion, proteccion y aplicacion. Ante ello, tendra que avanzarse
hacia una interpretacion evolutiva de los diversos derechos humanos para
otorgar una eficacia real, porgue a todos les son aplicables las obligaciones de
respecto y garantia.>®

Entre las resoluciones judiciales que se sustentan en los derechos de
igualdad y no discriminacion y no en el de seguridad social, al dar preferencia
a los factores diferenciadores en detrimento o exclusion del hombre o de Ia
mujer a las prestaciones que les corresponden, a titulo de ejemplo se encuen-
tran los siguientes:

a) El servicio de guarderias previsto en la Ley del Sequro Social. La Corte
en el amparo en revision 56/2016 declar6 transgredido el derecho a la igual-
dad al preverse requisitos diferenciados a la mujer y al hombre para acceder
al servicio de guarderia ya que conforme a la interpretacion sistematica de los
articulos 4 y 123 de la Constitucion Federal, y de una interpretacion con pers-
pectiva de género, el derecho a la igualdad entre mujer y hombre busca que
ambos sean tratados equitativamente frente a la ley, por lo que declaré la in-
constitucionalidad de los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social, 20.
y 30. del Reglamento para la Prestacion del Servicio relativo, asi como la Regla
8.1.3, de la Norma que Establece las Disposiciones para la Operacion del Ser-
vicio por imponer cargas adicionales al hombre para acceder al servicio de
guarderia. Este criterio corresponde a una tesis aislada.®®

b) Pension de viudez para varon. La Corte ha sefialado en diferentes re-
soluciones, unas relativas al articulo 152 de la anterior Ley del Seguro Social
y otras en torno al articulo 130 de la ley vigente que la condicionante al viudo
(esposo o concubinario) para el otorgamiento de la pension respectiva previa
acreditacion de su dependencia econdmica respecto a la fallecida, en su carac-
ter de trabajadora asegurada o pensionada por invalidez viola las garantias de
igualdad y no discriminacion previstas en los articulos constitucionales 10.,

59  Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La justiciabilidad de los derechos economicos, sociales, culturales y am-
bientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México, UNAM, IlJ, CNDH, 2017, p. 55.

60 Tesis 2a. CXXXV/2016 (10a.), publicada en la pagina 909, Tomo |, diciembre de 2016, Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, registro 2013234.
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parrafo tercero y 4o., parrafo primero. Este criterio dio lugar a dos tesis aisla-
das.?

¢) Parejas del mismo sexo. En el Amparo en revision 710/2016 la Corte
calificd de inconstitucionales los articulos 60., inciso a), 39, 40, 41, fraccion |,
131, asi como 135, fracciones | y Il de la Ley del ISSSTE vigente, por conside-
rarlos violatorios de los derechos de igualdad y no discriminacion a la familia
y a la seguridad social de las parejas integradas por personas del mismo sexo
al considerar que tales normas se refieren a un modelo determinado de familia
conformada por personas de sexos diferentes entre si. Este criterio dio lugar
a la tesis aislada.®?

Dentro de los criterios judiciales apoyados especificamente en el dere-
cho de la seguridad social, se ubican:

a) Incompatibilidad de la pension de viudez y jubilacion. La Corte declard
la inconstitucionalidad del articulo 51, sequndo parrafo de la Ley del ISSSTE
de 1984, aplicable a los asegurados que optaron expresa o tacitamente por
sujetarse al régimen regulado por el articulo Décimo Transitorio de la Ley del
ISSSTE vigente, criterio en el cual determino la restriccion al derecho a percibir
integramente las pensiones de viudez y de jubilacion, cuando la suma de am-
bas exceda el equivalente a 10 veces el salario minimo previsto como cuota
maxima de cotizacion, al transgredir los principios de seguridad y prevision
social contenidos en el articulo 123, apartado B, fraccion Xl, inciso a), consti-
tucional. En la tesis se argumenté que las pensiones de viudez y jubilacion tie-
nen origenes distintos; una surge con la muerte del trabajador y la otra se
genera por los servicios prestados directamente por el asegurado(a); cubren
riesgos diferentes: la pension de viudez protege a la familia y la de jubilacion
la dignidad en la etapa de retiro; ademas, cada una de estas pensiones tiene
una autonomia financiera, la de viudez se gener0 por las aportaciones del tra-
bajador o pensionado fallecido y la de jubilacion por las hechas por el trabaja-
dor asegurado. Esta tesis establecio criterio de jurisprudencia por sentencias
consecutivas identificado con la tesis 97/2012.

61 Tesis 1a. CCLVI/2007, publicada en la pagina 426, Tomo XXVII, enero de 2008 del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, registro 170,443. Tesis 2a. VI/2009 publicada en la pa-
gina 470, Tomo XXIX, febrero de 2009, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, registro 167886.

62 Tesis 2a. 1X/2017 (10a.), publicada en la pagina 1393. Tomo Il, marzo de 2017, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima época, registro 2013788.
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b) Incompatibilidad de la pension de viudez y jubilacion. La Corte deter-
mino la inconstitucionalidad del articulo 12, fraccion Il, inciso ©), del Reglamen-
to para el Otorgamiento de Pensiones de los Trabajadores sujetos al Régimen
del Articulo Décimo Transitorio de la Ley del ISSSTE de 2007, porque a seme-
janza de los previsto en el articulo 51 de la Ley del ISSSTE anterior, se preten-
dia limitar el derecho al disfrute integro de las pensiones de jubilacion y de
viudez, cuando la suma de ambas excediere el equivalente a 10 salarios mini-
mos generales, refiriéndose a los asegurados sujetos del precepto transitorio
antes citado, expresandose los mismos argumentos de la tesis. También este
criterio fue resultado de cinco sentencias consecutivas en el mismo sentido,
conformandose la tesis de jurisprudencia nUmero 129/2016.

Como puede advertirse de lo hasta aqui expuesto, los criterios judiciales
han generado tesis aisladas y otros han permitido la formacion de jurispru-
dencia respecto de las condicionantes impuestas a las personas en su caracter
de asegurados, en respeto a la proteccion y garantia los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales y al adoptar-
se la interpretacion mas favorable aun a pesar de las disposiciones en contra-
rio contenidas en las leyes de seguridad social. Sin embargo, para un mejor y
real entendimiento de la seguridad social como derecho humano, es necesario
que las decisiones jurisdiccionales se apoyen mas en este derecho y en aten-
cion a la “persona” pues la tendencia en la interpretacion de varios preceptos
de las leyes de seguridad social en donde se imponen requisitos a sujetos en
especifico ha sido con base preferentemente en los derechos de igualdad y no
discriminacion, cuando como ya se ha sefialado ente trabajo, la nueva concep-
cion sobre los derechos no otorga jerarquias y, por ende, pueden exigirse y
aplicarse en forma directa.

2. Poder Legislativo

Es en este campo en donde puede considerarse el impacto de las reformas en
materia de derechos humanos y, por ende, el bloque de constitucionalidad
con las reformas a la Ley Federal del Trabajo efectuadas en 2012. Si bien la
reforma laboral fue cuestionada por reconfigurar el derecho laboral e incor-
porar ciertas figuras ajenas a éste, no obstante, introdujo en las relaciones
laborales el principio fundamental del trabajo decente y la garantia de la se-
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guridad social como elementos a considerar tanto por los patrones como por
los juzgadores.®?

A. Trabajo decente (digno)

LLa nocion tiene su antecedente en la Declaracion de los Derechos Fundamen-
tales de Trabajo y su seguimiento de la Organizacion Internacional del Traba-
jo de 1998. La OIT lo define como “aquel productivo con remuneracion justa,
seguridad en el lugar de trabajo y proteccion social para el trabajador y su
familia, mejores perspectivas para el desarrollo personal y social, libertad para
manifestar sus preocupaciones, se organicen en la toma de decisiones que
afectan a sus vidas, asi como la igualdad de oportunidades y de trato para mu-
jeres y hombres” %

Bajo el concepto de trabajo decente o digno se incluyeron en la Ley Fe-
deral del Trabajo, las condiciones minimas que deben imperar en una relacion
laboral, entre las que destaca el acceso a la seguridad social. Dicho concepto
quedo definido en el articulo segundo de la ley laboral como: “aquél en el que
se respeta plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discrimi-
nacion por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion
social, condiciones de salud, religion, condicion migratoria, opiniones, prefe-
rencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social y se perci-
be un salario remunerador; se recibe capacitacion continua para el incremen-
to de la productividad con beneficios compartidos, y se cuenta con condiciones
Optimas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de trabajo. El trabajo
digno o decente también incluye el respeto irrestricto a los derechos colecti-
vos de los trabajadores, tales como la libertad de asociacion, autonomia, el de-
recho de huelga y de contratacion colectiva”.

B. Nuevas formas de contratacién

Enlos articulos 35 y del 39 A al 39 E de la ley laboral se incorporaron dos nue-
vas figuras juridicas en las relaciones de trabajo por tiempo indeterminado,

63 Igualmente se incorporaron a la ley laboral otros principios fundamentales como la igualdad sustan-
tiva o de hecho entre hombres y mujeres, derecho a la no discriminacién, derecho a la formacion.
64 OIT, Informe del Director General, 1999.
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con las que se adujo en la Exposicion de Motivos que se facilitaria el acceso al
mercado formal de trabajo:°° el contrato a prueba y el contrato de capacita-
cion inicial.

a) Contrato a prueba. Tiene como finalidad verificar que el trabajador
cumpla con los requisitos y conocimientos necesarios para el trabajo contra-
tado. Este contrato no podra exceder de treinta dias,®® (Arts. 39 A).

b) Contrato de capacitacion inicial. Tiene el proposito de que el trabaja-
dor adquiera los conocimientos o habilidades para la actividad. Este contrato
tiene una duracion maxima de tres meses o0 hasta de seis meses cuando se
trate de trabajadores para puestos de direccion, gerenciales y demas perso-
nas que ejerzan funciones de direccion o administracion en la empresa o esta-
blecimiento de caracter general o para desempefar labores que requieran
conocimientos profesionales especializados, (Art. 39 B).

Ambas figuras comparten en comUn la garantia de la seguridad social. Al
respeto, la ley dispone: “el trabajador disfrutara del salario, la garantia de la
seguridad social y de las prestaciones de la categoria o puesto que desempe-
fie”. Para ello, la ley exige que dichos contratos se hagan constar por escrito,
en caso contrario, se entendera que son por tiempo indeterminado. En ambas
situaciones, se garantizaran los derechos de seguridad social del trabajador”,
(Art. 39, A, By ).

Con el objeto de evitar el abuso en la celebracion de este tipo de contra-
tos, la ley dispuso que serian improrrogables, y dentro de la misma empresa
no podrian aplicarse al mismo trabajador en forma simultanea o sucesiva, ni
en mas de una ocasion, ni tratandose de puestos de trabajo distintos, o de as-
censos, aun cuando concluida la relacion de trabajo surja otra con el mismo
patron, a efecto de garantizar los derechos de la seqguridad social del trabaja-
dor,®” (Art. 39 D).

65  Principalmente para estudiantes, personas con discapacidad o madres trabajadoras, entre otras.

66 El contrato a prueba puede extenderse hasta ciento ochenta dias, sélo cuando se trate de trabajado-
res para puestos de direccion, gerenciales y demas personas que ejerzan funciones de direccion o
administracion en la empresa o establecimiento de caracter general o para desempefiar labores téc-
nicas o profesionales especializadas. Art. 39 A, segundo parrafo.

67 Sial término del contrato a prueba o del contrato de capacitacion inicial el trabajador no acredita los
supuestos para los que fue contratado, a juicio del patron, tomando en cuenta la opinion de la Comi-
sion Mixta de Productividad, Capacitacion y Adiestramiento en los términos de esta Ley, asi como a la
naturaleza de la categoria o puesto, se dara por terminada la relacion de trabajo, sin responsabilidad
para el patron.
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C. Subcontratacién

Conforme a la Exposicidon de Motivos, esta figura se incorporé con el proposito
de proteger a los trabajadores de abusos o simulaciones, a través de estable-
cer obligaciones especificas para las partes contratantes, entre otras, el de
seguridad social.?® Asi, el articulo 15 A sefala: “El trabajo en régimen de sub-
contratacion es aquel por medio del cual un patrén denominado contratista
ejecuta obras o presta servicios con sus trabajadores bajo su dependencia, a
favor de un contratante, persona fisica o moral, la cual fija las tareas del con-
tratista y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o la ejecucion de las
obras contratadas”. El mismo precepto estable condiciones para la aplicacion
de esta figura:

+ No abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su
totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.

« Justificar su caracter especializado.

+ No comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto
de los trabajadores al servicio del contratante.

Si bien es una figura fuertemente cuestionada por la academia porque
desnaturaliza las relaciones de trabajo,*® no obstante ello, la regulacion exige
que el patrén cumpla con sus obligaciones en materia de seguridad social y,
en su caso, el contratante (beneficiario) cuando no se atiendan todas las con-
diciones de la subcontratacion. (Art.15 A, Ultimo parrafo).

Conforme a lo expuesto puede sefalarse que las nuevas figuras de con-
tratacion y la modalidad de la subcontratacion a pesar de no ser aceptadas
por la academia y la doctrina, su regulacion pretende limitar su uso y, en su
caso, la simulacion en perjuicio de los derechos del trabajador, entre ellos, el
de la seguridad social.

68  Exposicion de Motivos de la iniciativa con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, 4 de septiembre de 2012.

69 Previo a su regulacion, la subcontratacion era considerada como un instrumento de deterioro de las
condiciones laborales de los trabajadores o en la evasion de impuestos y prestaciones. Se desnatura-
liza la relacion laboral porque el servicio personal y subordinado no lo recibe el patron que contrata y,
es un tercero, el que da las 6rdenes para el desarrollo del trabajo.
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VI. CONCLUSIONES

El reconocimiento de un blogue de constitucionalidad adquiere gran impor-
tancia en materia de controles constitucionales en nuestro pais y porque las
lecciones de la experiencia internacional demuestran que con dicha figura se
han fortalecido los derechos de la persona, asi como los mecanismos de exigi-
bilidad y justiciabilidad de los derechos humanos.

En este contexto, se ubica la nueva concepcion de los derechos,’® la cual
asume que todos los derechos: a) tienen una estructura compleja que consi-
dera tanto dimensiones positivas como negativas; b) generan obligaciones de
hacer y no hacer; ¢) resultan gravosas econémicamente; d) imponen obliga-
ciones tanto a los poderes publicos como a los privados, y e) contienen ele-
mentos justiciables.”t

Sin embargo, el bloque de constitucionalidad en materia de seguridad
social y su materializacion en el pals, exhibe un impacto limitado de la reforma
efectuada el 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos en el am-
bito judicial porque al resolverse sobre la vulneracion de este derecho no se ha
realizado en plenitud y en forma autébnoma sino en codependencia con los
derechos de igualdad y no discriminacion, otorgando un tratamiento desigual
este derecho respecto de los demas derechos humanos olvidando que bajo la
nueva concepcion los derechos no existe division generacional entre éstos,
tienen jerarquia entre si y se fortalecen los derechos de la persona, los cuales
como derechos humanos son inherentes a ella.

Por el contrario, el impacto de dicha reforma se vio cristalizada en el am-
bito legislativo con la reforma de 2012 a la Ley Federal del Trabajo, en la cual
se establecio el respecto al derecho de la seguridad social en las nuevas figu-
ras que se incorporaron en las relaciones laborales.

70  Bajo la antigua concepcion sobre los derechos se asumia que los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales representaban declaraciones de buenas intenciones, constituian compromisos politicos, no
generaban prerrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado y, por tanto, no eran exi-
gibles judicialmente para exigir su garantia y cumplimiento, porque su naturaleza demanda recursos
econdmicos para ejercerse, negando asi la eficacia de estos derechos.

71  Aniza Garcia, Los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) como derechos
exigibles en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, en Coleccion sobre los Derechos Econémi-
cos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA). México, CNDH, , 2015, p. 16.
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Por lo anterior, el derecho a la seguridad social reclama su promocion,
proteccion, reconocimiento, defensa, validez y exigibilidad como punto de par-
tida y no como un derecho derivado en atencion a los principios de progresi-
vidad e interdependencia y a la nueva concepcion de los derechos.
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alcances en materia de seguridad social

Dr. Oscar Javier Apaez Pineda
Catedratico de la Facultad de Derecho de la UNAM

Sumario: I. Introduccién. Il. El control de convencionalidad. lll. La seguridad
social en México. IV. El control de convencionalidad de la seguridad social.
V. Conclusiones

I. INTRODUCCION

La Reforma en Materia de Derechos Humanos (en adelante RMDH) modifico el
primer titulo del capitulo inicial de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (en adelante CPEUM), intitulado: “De las garantias individuales”
para denominarse: “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, esto provoco
un cambio sustancial en todo el orden juridico nacional, pues se inici6 la era de
los derechos humanos y principalmente comenzo a materializarse en el ejer-
cicio de las autoridades jurisdiccionales, a través de nuevas consideraciones
para llevar a cabo el trabajo de interpretacion del derecho.

Esta materializacion de los derechos humanos también fue posible de
implementarse ya que no solo hubo un cambié de titulos, sino que el articulo
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1o. constitucional vigente establecié en su parrafo segundo, que las normas
relativas a los derechos humanos se deben interpretar de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales en los que el Estado mexicano
sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas am-
plia.

Esto integro y amplio los conceptos bloque de constitucionalidad, con-
trol de constitucionalidad; el principio pro persona,; la denominada interpreta-
cién conforme g el parametro de regularidad:’? pues establecio un catalogo
de derechos humanos que forman parte de la propia CPEUM, aunque estén
contenidos en diversos tratados internacionales; ademas de que obliga a toda
autoridad para interpretar la ley siempre a favor de la dignidad humana en el
sentido mas amplio.

Alintroducirse la posibilidad de interpretar la ley tomando en cuenta los
tratados internacionales y ante la positivizacion de los derechos humanos
contenidos en éstos, la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en ade-
lante SCJN), dio inicio a una nueva época jurisprudencial en la que ha precisa-
do lo que debe entenderse como control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad en sus modalidades, ya que este Ultimo nacié como produc-
to de la actividad jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante CIDH).”

Asi pues, este Ultimo control referido, va a adquirir caracteristicas propias
antes de la entrada en vigor de la RMDH y esta reforma va a contemplarlo
como una obligacion para las autoridades del Estado pues precisd que todas
ellas, desde el ambito de sus respectivas competencias, estan obligadas a pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad en el maximo nivel jerarquico, es decir, existe una obligacion de llevar
a cabo este tipo de control que va ligado al control de constitucionalidad.

72 Respecto de estos podemos observar en el titulo desarrollado por la Dra. Marfa Ascensién Morales
Ramirez, sus alcances y caracteristicas en relacion con la sequridad social.

73 Al respecto la Corte ha establecido que el control concentrado de constitucionalidad y convencionali-
dad respecto de normas generales por via de accion esta depositado exclusivamente en los érganos
del Poder Judicial de la Federacion, mientras que el control difuso es el que realizan las demas autori-
dades del pais, en el ambito de su competencia, se ejerce de manera oficiosa, si y solo si, encuentran
sustento para ello, respaldandose en el imperio del cual estan investidas para juzgar conforme a la
Constitucion. Vid. Tesis: 1a. CCLXXXIX/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo Il, Octubre de 2015, p. 1647.
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Al respecto Ferrer Mac-Gregor refiere que el control de convencionalidad
no es algo nuevo, sino que es una especie de bloque de constitucionalidad de-
rivado de la constitucionalizacion del Derecho Internacional.”*

Y como se observara en la presente investigacion, este ha ido evolucio-
nando en sus aspectos tedricos y practicos en el ejercicio de la actividad juris-
diccional de la CIDH, mismo que ha dado pie al denominado control difuso de
convencionalidad y a una graduacion de este.

Siendo precisamente estas caracteristicas las que permiten afirmar que
lo novedoso de dicho concepto es que derivan de la obligacion internacional
de aplicar la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) y la jurisprudencia de la CIDH.”®

Resaltando que en México, debido a su nexo con el denominado bloque
de constitucionalidad g la interpretacion conforme, existia confusion sobre
qué tipo de control de convencionalidad en sus diferentes modalidades o bien,
qué autoridad y con qué efectos debia aplicarlo, para lo cual la SCIN en diver-
sas tesis y jurisprudencias ha establecido que dicho control recae en 6rganos
jurisdiccionales y las autoridades administrativas no deben ejercerlo, sino limi-
tarse a aplicar el principio pro persona.

En este sentido, en esta investigacion intentaremos precisar el contenido
del denominado control de convencionalidad y su nexo con la seguridad so-
cial, pues esta cuenta tanto con autoridades jurisdiccionales como autoridades
administrativas encargadas de su materializacion, por lo que se respondera a
las siguientes interrogantes:

;Quiénes y de qué manera debe efectuar el control de la convencionali-
dad en materia de seguridad social?

¢ Cuales son los limites del control de convencionalidad en materia de se-
guridad social?

Partiendo de la hipotesis de que todos los tratados internacionales en
materia de seguridad social ratificados por el Estado mexicano son normas
juridicas que deben cumplirse en el desarrollo, ejercicio y materializacion de Ia
seguridad social en México; ademas de que cualquier autoridad de la seguri-
dad social en este pais esta obligada a su cumplimiento; el objetivo sera corro-

74 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Panoramica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional. Madrid,
Marcial Pons, 2017, p. 675.
75 Idem.
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borar y precisar el alcance del control de convencionalidad en materia de se-
guridad social en atencion a los criterios de la SCIN.

Para ello, partimos de establecer el estado del arte del control de conven-
cionalidad y la seguridad social, asi como su nexo, para posteriormente preci-
sar las autoridades en materia de seguridad social que deben ejercer el control
difuso y la intensidad o caracteristicas de como debe ejercerse, analizando los
criterios relevantes que la SCIN ha establecido respecto de este control en ma-
teria de seguridad social.

II. El control de convencionalidad

El concepto de control de convencionalidad nace como producto de la activi-
dad jurisdiccional de la CIDH,”® las primeras aproximaciones del concepto se
encuentran en las sentencias de los casos Myrna Mack y Tibi, y fueron presen-
tadas por el doctor Sergio Garcia Ramirez, quien por ello es considerado como
el autor del concepto, aunque es en la sentencia del caso Almonacid Arellano
y otrosvs. Chile del 26 de septiembre de 2006, donde literalmente se hizo re-
ferencia a este, pues el parrafo 124 establecio:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porqgue los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean merma-
das por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un ini-
cio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juri-
dicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo

76  Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos Nam. 7: Control de Convencionalidad, p. 4. Disponible en: www.corteidh.
or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf, fecha de consulta: 11 de febrero de
2018.
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ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Ameri-
77
cana.

A partir de esta sentencia, con la literalidad referida, comienza a delinear-
se el contenido y alcance del concepto en distintas y posteriores sentencias,
sobre todo en la jurisprudencia de la CIDH, siendo notable resaltar que los ele-
mentos originales del concepto consistian en que dicho control debia limitarse
a verificar la compatibilidad de las normas y practicas internas con la CADH; la
jurisprudencia de la CIDH y los tratados interamericanos signados por un Es-
tado parte e incluia la obligacion de efectuar dicho control por las autoridades
publicas jurisdiccionales en el ambito de sus competencias cuando alguna au-
toridad distinta habia sido omisa en respetar lo pactado en la CADH.”®

En este sentido encontramos que el doctor Ferrer Mac-Gregor va a abo-
nar en la evolucion del concepto, proponiendo una clasificacion de este en:
concentrado y difuso, precisando que el primero consiste en el que se realiza
en la propia CIDH y el segundo el que corresponde a cualquier autoridad de
un Estado parte en el ambito de sus competencias.”®

Es decir, el concepto de control de convencionalidad difuso implica la
existencia de un estandar minimo,° para que los paises integrantes de la Or-
ganizacion de Estados Americanos (en adelante OEA), apliquen los derechos
de la CADH y la jurisprudencia de la CIDH, para ello tienen la obligacion de
efectuar un analisis de compatibilidad de éstos con sus normas internas; y
como resultado de este, se deben dejar sin efectos las normas inconvenciona-
les, inaplicarlas y/o aplicar el principio pro persona segun la competencia y las
atribuciones de la autoridad jurisdiccional que lleve a cabo dicho control &

Asimismo, Ferrer Mac-Gregor propone una clasificacion de la intensidad
de la interpretacion del control de convencionalidad difuso, colocando en un
primer grado a la interpretacion de la norma nacional que contrastandola con

77  El énfasis en negritas es propio.

78  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos Nam. 7: Control De Convencionalidad, op. cit., p. 4.

79  Ibid., pp. 132-133.

80 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (coord.), E/ control difuso de con-
vencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales,
México, FUNDAP, 2012, p. 14.

81 Ibid., pp. 155y 163.
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la CADH, desecha las interpretaciones inconvencionales que contengan me-
nor efectividad para la proteccion de un derecho y adopta las convencionales;
mientras que en un segundo grado coloca aquellos casos en que no pudiendo
salvarse la convencionalidad de una norma interna, se inaplica la norma al
caso particular o se declara su invalidez con efectos generales por su notoria
inconvencionalidad, de conformidad con las competencias de cada juez.??

En este punto de evolucion conceptual es necesario precisar que el con-
trol convencional difuso se circunscribia a las autoridades judiciales de los Es-
tados parte en virtud de la primera sentencia referida que restringid en un
primer momento la aplicacion del control a las autoridades judiciales.

El siguiente paso en la evolucion conceptual lo vamos a encontrar en la
definicion de la obligacion ex officio de los 6rganos jurisdiccionales que rea-
licen el control de convencionalidad difuso, en ese sentido, la sentencia del
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru
del 24 de noviembre de 2006 estableci6 en su parrafo 128 que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a ve-
lar porque el efecto Util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras pala-
bras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de cons-
titucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestacio-
nes o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco im-
plica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupues-
tos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones.®?

Por lo que, de conformidad con dicha sentencia, incluso cuando las par-

tes de un caso concreto no sefalen la inconvencionalidad de la norma interna,
los jueces deben oficiosamente realizar dicho control en el ambito de sus com-

82 Ibid., p.123.
83 El énfasis en negritas es propio.
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petencias, respetando sus reglas procesales que le permitiran declarar la in-
convencionalidad con caracter general o simplemente inaplicar la norma inter-
na que contravenga el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia.

El siguiente paso evolutivo del concepto, fue el relativo a la generaliza-
cion de la obligacion de realizar el control por parte todas las autoridades ju-
diciales de un Estado miembro, en este sentido la sentencia del Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 establecio en
su parrafo 225 que:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Con-
vencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las dispo-
siciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la adminis-
tracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Con-
vencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes.®

Como se observa, se amplia el alcance del concepto por cuanto a las au-
toridades judiciales y un afo antes de la entrada en vigor de la RMDH, el Poder
Judicial del Estado mexicano en todos sus niveles estaba obligado a realizarlo.

Es justamente en el afio 2011 cuando el concepto adquiere un acrecen-
tamiento en su alcance, pues a raiz de la sentencia del Caso Gelman vs. Uru-
guay del 24 de febrero de ese afo, la obligacion del control de convencionali-
dad difuso se expande a cualquier autoridad de los Estados partes, pues los
parrafos 192 y 239 establecieron que:

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél,

lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Conven-

84  El énfasis en negritas es propio.
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cion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justi-
Cia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha he-
cho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana.

[.]

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el per-
manente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por
la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de
determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y
obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos recono-
cidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la existencia
de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristi-
cas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos,
la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable
a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido”
por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también
debe primar un “control de convencionalidad” [...], que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial [...].5°

Es decir, a partir de dicha sentencia, cualquier autoridad en el ambito de
sus competencias debe ejercer el control de convencionalidad difuso, por lo
que en el caso, las autoridades judiciales deberan de hacerlo ex officio, decre-
tando la incompatibilidad general de la norma que contradice la convenciona-
lidad o en su defecto cuando en el ambito de su competencia por su nivel je-
rarquico no le sea posible realizarlo, debera de inaplicar las normas
inconvencionales en el caso concreto, mientras que las autoridades no juris-
diccionales, también quedan a obligadas a ejercerlo, aunque no se precisd que
a través de la inaplicacion.

85  El énfasis en negritas es propio.
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En esta situacion se encontraba la evolucion del concepto de control de
convencionalidad difuso cuando la RMDH, trajo consigo adiciones al articulo
lo. constitucional, por lo que es necesario referirnos a sus parrafos segundo
y tercero del articulo vigente, mismos que a continuacion se transcriben:

[.]

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los tér-
minos que establezca la ley.®®

[..]

Como se observa estos parrafos introducen ademas el denominado blo-
que de constitucionalidad y conceptos relativos, la obligacion para todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, del estricto respeto de los de-
rechos humanos contenidos en todos los tratados internacionales en los que
el Estado mexicano sea parte.

Ahora bien, independientemente de la entrada en vigor de la RMDH, el
concepto de control de convencionalidad ha seguido evolucionando en la
CIDH y su actividad jurisdiccional, de este progreso es de resaltar que poste-
rior ala RMDH, se lleg6 al concepto de un parametro de convencionalidad que
se extiende a otros tratados de derechos humanos®’ y a las opiniones consul-
tivas,®® por lo que no se limita el control al corpus iuris de la CADH.

Por lo anterior precisado, el control de convencionalidad difuso es el que
competente a todas las autoridades mexicanas, quienes dependiendo de sus

86  El énfasis en negritas es propio.

87 Vid., Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 20 noviembre de 2012.

88  Vid., Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, Opinion Consultiva OC-21/14, Resolucion de 19 de
agosto de 2014.
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facultades y atribuciones pueden inaplicar normas inconvencionales, decretar
su incompatibilidad general o aplicar el principio pro persona, ya que la CIDH
gjerce el control concentrado.

En virtud de lo hasta aqui precisado, podriamos sefialar de manera pre-
liminar que en materia de seguridad social el control de convencionalidad di-
fuso en primer grado y su caracteristica ex officio, debe materializarse por las
autoridades jurisdiccionales con competencia para interpretar la constitucion,
y por otra parte, un control difuso de segundo grado por inaplicacion por
aquellas autoridades administrativas que resuelven controversias en los orga-
nismos de seguridad social del Estado mexicano y respecto de las autoridades
administrativas de la seguridad social deben ejercer un control a través de la
aplicacion del principio pro persona en virtud de que no son autoridades que
puedan declarar de qué manera debe interpretarse el Derecho.

Al respecto, la SCJN establecio que las autoridades administrativas del
pais no estan facultadas para llevar a cabo control concentrado o difuso de
constitucionalidad en la Tesis 2a. CIV/2014 (10a.),%° misma que sefala de ma-
nera literal:

CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO. El articulo
1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, deben cumplir con
una serie de obligaciones en materia de derechos humanos. Sin embargo, en
términos de la tesis P. LXIX/2011 (9a.) (*), del Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, las autoridades administrativas no estan facul-
tadas para realizar algun tipo de control constitucional, sea concentrado o
difuso; es decir, no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto
e inaplicarlo, ni siquiera bajo el argumento de una reparacion de derechos
humanos, ya que ello implicaria desatender los requisitos de procedencia se-
flalados por las leyes para interponer un medio de defensa, y que deben
cumplirse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. En
todo caso, han de interpretar las disposiciones juridicas en el sentido mas fa-
vorable a las personas, pero sin que ello llegue a descuidar las facultades y

89 Tesis: 2a. CIV/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |,
octubre de 2014, p. 1097.
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funciones que deben desempefiar en atencion a sus ambitos competenciales.
Aceptar lo contrario, generaria incertidumbre juridica en franca contraven-
cion a otros derechos humanos como los de legalidad, debido proceso y se-
guridad juridica, previstos en los articulos 14 y 16 constitucionales.”®

De esta tesis se desprenden las siguientes deducciones; en primer lugar,
el control de constitucionalidad implica un control de convencionalidad, pues
analizar la convencionalidad del denominado corpus iuris de la CIDH, equivale
a analizar los tratados internacionales en que México es parte y por lo tanto
se habla de control de constitucionalidad concentrado y difuso e interpreta-
ciébn conforme, reconociéndose que el control difuso de convencionalidad
constituye una herramienta de interpretacion subsidiaria.’*

Argumento que se refuerza con el contenido en la Tesis: 1a./J. 4/2016
(10a.)%? relativa a los requisitos necesarios para el ejercicio del control de con-
vencionalidad, en ese sentido tenemos que en esta se sostiene que cuando
una norma no genera sospechas de invalidez para el juzgador, por no parecer
potencialmente violatoria de derechos humanos, entonces no se hace necesa-
rio un analisis de constitucionalidad y convencionalidad exhaustivo, porque la
presuncion de constitucionalidad de que gozan todas las normas juridicas no
se ha puesto siquiera en entredicho.

El segundo aspecto relevante es el hecho de que la SCJN limita el control
de convencionalidad difuso a las autoridades jurisdiccionales precisando que
las administrativas no estan facultadas para realizar algun tipo de control di-
fuso que les permita inaplicar o declarar inconstitucionales o inconvencionales
las normas, pues en todo caso soélo deben de interpretar las disposiciones ju-
ridicas en el sentido mas favorable a las personas.

90 Tesis aislada P. LXIX/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
IIl, Tomo 1, diciembre de 2011, p. 552, con el rubro: “Pasos a seguir en el control de constitucionalidad
y convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos”.

91 Vid. El trabajo de la Dra. Maria Ascension Morales Ramirez relativo al bloque de constitucionalidad y
sus alcances en materia de seguridad social, en este libro.

92 Tesis: 1a./J. 4/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |,
febrero de 2016, p. 430.
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Respecto de esta limitacion, Marcos del Rosario Rodriguez®® considera
que es contraria al texto del parrafo segundo del articulo 1o. constitucional
pues sefiala que todas la autoridades en el ambito de sus competencias debe-
ran promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos; por lo
que si algln funcionario administrativo, con adecuada fundamentacion y mo-
tivacion en tratados internacionales, deja de inaplicar una ley, independiente-
mente de que la tesis precitada sostenga que es desatender los requisitos de
procedencia sefialados por las leyes para interponer un medio de defensa, el
principio pro personae debe prevalecer en un analisis de fondo, pues el mismo
actla en esta situacion como precursor de un control difuso amplio, que debe
colocar a la dignidad humana sobre requisitos de procedencia y competencias
de autoridades.

Al respecto, coincidimos con el criterio de la SCJN, ya que la inaplicacion
de una norma por parte de una autoridad administrativa provocaria incerti-
dumbre juridica y desde luego que en franca contravencion al derecho huma-
no de legalidad, debido proceso y seguridad juridica,®* previstos en los articu-
los 14 y 16 constitucionales, ya que si este tipo de autoridades interpretan el
derecho, de menos estarian invadiendo las competencias de las autoridades
jurisdiccionales, por lo que deben de limitarse a presumir la constitucionalidad
de las normas y aplicar en la medida de lo posible el principio pro persona.®®

Por lo antes mencionado es que a continuacion precisaremos como se
concibe la seguridad social en nuestro pais y qué tipo de autoridades encon-
tramos en su materializacion, ello para poder precisar el alcance del control de
convencionalidad de estas.

93  Vid. Marcos del Rosario Rodriguez, “La aplicacion por parte de las autoridades administrativas del
control difuso de constitucionalidad y convencionalidad”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
ndm. 33, julio-diciembre 2015, pp. 158-191.

94  Un ejemplo de ello lo seria que una autoridad administrativa autorizara el otorgamiento de alguna
prestacion de seguridad social con fundamento en el articulo 1o. constitucional y la persona encarga-
da de llevar a cabo la materializacién de la prestacion, al conocer el contenido del documento que au-
toriza dicha prestacion, advirtiera que una autoridad administrativa no puede otorgar dichas autori-
zaciones; esto provocaria que se negara el servicio (incertidumbre juridica) o en caso contrario, de
otorgarse dicha prestacion se le reconoceria una naturaleza distinta a la administrativa y se justificaria
una invasion de atribuciones, misma que no se fundamenta en el articulo 1o. pues este claramente
sefiala que la obligacion del respeto a los derechos humanos es desde el ambito de competencias de
cada autoridad.

95 Mas que ejercer un control de convencionalidad amplio, consideramos que el control de convenciona-
lidad difuso de dichas autoridades consiste en la aplicacion del principio pro persona.
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III. LA SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

En México, el derecho de la seguridad social ha estado ligado de manera inevi-
table al derecho laboral, esto se debe a que su fundamento constitucional se
establecio en el articulo 123 y este es el basamento del derecho laboral, por lo
que todo su contenido se entendia desde esta disciplina del derecho.

Ademas de ello, el desarrollo de la seguridad social en México se cimento
bajo la influencia de las ideas de Otto Von Bismarck; por lo que se instauro y
desenvolvi6 a través de los seguros sociales, en los cuales para poder ser par-
te de estos y recibir su proteccion y/o aseguramiento, es requisito esencial el
tener la calidad de trabajador formal.

Por lo anterior, tenemos un derecho de los sequros sociales que se desa-
rrolld con el principio de la existencia de la relacion formal para poder recibir
su proteccion o aseguramiento y en virtud de ello la seguridad social quedo6
inseparablemente unida al derecho laboral.

Actualmente esta situacion se mantiene, pero su vinculo con el derecho
laboral es ahora menos necesario, ya que como se puede observar en la inves-
tigacion del doctor Alfredo Sanchez-Castafieda que forma parte de esta obra,
la seguridad social es un derecho humano que no depende de la existencia de
una relacion de trabajo e incluso forma parte de lo que denominamos protec-
cion social.

Respecto de este Ultimo concepto debemos precisar que este se entien-
de como el conjunto de politicas y programas con los que las sociedades dan
respuesta a diversas contingencias a fin de compensar la falta o reduccion
sustancial de ingresos provenientes del trabajo, brindar asistencia a las fami-
lias con hijos y ofrecer atencion médica y vivienda a la poblacion.®®

Y aungue a menudo llegue a confundirse con la seguridad social, consi-
deramos que en el caso de nuestro pais si podemos encontrar la diferencia
entre una y la otra. Ya que por seguridad social entendemos a los instrumen-
tos de la proteccion social que ademas de proteger frente a las contingencias
sociales, tienden a elevar la calidad de vida de los ciudadanos, como lo son los
seguros sociales, la asistencia social y la beneficencia publica.

96 Organizacion Internacional del Trabajo, “Proteccion social”, Glosario de términos de sequridad social.
Disponible en: http://white.oit.org.pe/spanish/260ameri/oitreg/activid/proyectos/actrav/edob/agora/
pdf/glosariosegsoc.pdf, fecha de consulta: 12 febrero 2018.
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Por lo anterior sefialado encontramos que, en México la seguridad social
forma parte de la proteccion social, se materializa como un derecho de los se-
guros sociales, que en conjunto con la asistencia social y la beneficencia pu-
blica, actian como herramientas complementarias de proteccion de contin-
gencias sociales.

En este sentido al referirnos a la seguridad social, deben de abandonarse
las ideas Bismarkianas y adoptar la vision de Beverigde, es decir, como un de-
recho humano que integra un sistema armoénico de proteccion de contingen-
cias sociales, universal y con la finalidad de elevar la calidad de vida de las per-
sonas.

Esto es asi ya que, debido a su reconocimiento como derecho humano,
la seguridad social se compone con el derecho de los seguros sociales, la be-
neficencia publica y el asistencialismo, como parte integral del derecho social
mexicano que protege las contingencias sociales.

Sirven pues esos conceptos para poder sefialar que, en México son auto-
ridades en materia de seguridad social aquellas relacionadas con la adminis-
tracion, supervision, materializacion y ejecucion de las normas juridicas de la
materia, ademas de las politicas publicas respectivas; aungue también encon-
traremos autoridades jurisdiccionales y administrativas que resuelven conflic-
tos en los propios institutos o aquellas que tienen facultades jurisdiccionales
para dictar el derecho en seguridad social.

Esto es importante de precisar ya que de conformidad con el referido ar-
ticulo 1o. constitucional todas las autoridades de seguridad social del Estado
mexicano, estan obligadas a realizar control de convencionalidad difuso y en
el trabajo del doctor Angel Guillermo Ruiz Moreno podemos encontrar detalla-
das las obligaciones que tienen las autoridades de seguridad social de nuestro
pais que son trabajadores de los seguros sociales, por lo que a continuacion
procederemos a precisar quiénes son las autoridades especificas de la materia
en atencion al control e convencionalidad, partiendo de los que conforman el
denominado derecho de los seguros sociales, para posteriormente precisar a
los encargados de solucionar los conflictos internos de dichos institutos y fi-
nalizar enunciando a los que conforman la asistencia social.
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1. Los seguros sociales en México

En México existen distintos seguros sociales, a saber: 1) Instituto Mexicano del
Seguro Social (en adelante IMSS); 2) Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (en adelante ISSSTE), y el 3) Instituto de Segu-
ridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (en adelante ISSFAM).

Estas instituciones protegen a la clase trabajadora mexicana, siendo el
primero de los mencionados el encargado de brindar sus servicios al grueso
de la poblaciéon asegurada a través de relaciones de trabajo formales.?” El se-
gundo de los mencionados se encarga de la proteccion de los trabajadores al
servicio del Estado y el Ultimo mencionado hace referencia a las fuerzas arma-
das del pais.”®

Cada uno de estos institutos cuenta con su propia ley y con autonomia
financiera, el IMSS se fundamenta en la Ley del Seguro Social (en adelante LSS);
el ISSSTE en la Ley del Instituto de Seqguridad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado (en adelante LISSTE) y el ISSFAM en la Ley del Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas de México (en adelante LISSFAM).

De conformidad con la LSS, el IMSS es un 6rgano publico descentraliza-
do, auténomo fiscal y financieramente, cuya finalidad es la proteccion de Ia
mayor parte de la poblacion econdmicamente activa, su financiamiento de-
pende de la participacion tripartita de patrones, trabajadores y Estado. El
ISSSTE, por su parte, es un organismo publico, autbnomo, cuyo financiamien-
to depende del Estado y los trabajadores a su servicio; por ultimo, el ISSFAM,
también es un organismo publico autdbnomo, pero su financiamiento depende
exclusivamente del Estado.

Respecto de la relacion de aseguramiento ante los mencionados institu-
tos, esta puede darse de dos formas: 1) Bajo el régimen de aseguramiento

97  Se estima que 40 millones de mexicanos cuentan con atencion en el IMSS. Véase: Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, La derechohabiencia en México, 2018. Disponible en: http://www.beta.
inegi.org.mx/temas/derechohabiencia/

98 Existe un programa del Gobierno Federal mexicano a través de su Sector Salud, denominado “Seguro
Popular de Salud”, consideramos que este no se trata de un seguro social, pues no cumple con las ca-
racteristicas de un seguro, ni se rige bajo los principios esenciales de los seguros sociales mexicanos,
pero si forma parte de la asistencia social. Al respecto consultese: Gabriela Mendizabal Bermudez, La
seguridad social en México. México, Porrda, 2a. ed., 2012, pp. 186-195.
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obligatorio, que es el que se materializa con el inicio de una relacion laboral y,*°
2) Por incorporacion voluntaria, que es la afiliacion que el propio asegurado
realiza; solamente es permitida en el IMSS.*°

Respecto del concepto afiliacion se entiende por éste al: acto de asociar
o adherir a una persona voluntariamente o en forma forzosa al régimen obli-
gatorio o voluntario de seguridad social legalmente establecido, recayendo
esta obligacion en los patrones. o

Una vez que se instaura la relacion de aseguramiento, el asegurado que
cuenta con la vigencia de sus derechos recibe el nombre de afiliado y esta si-
tuacion le permite contar con una serie de prerrogativas a su favor, a través de
distintas ramas de aseguramiento que pueden ser: invalidez, enfermedad, ve-
jez, vida y riesgos de trabajo, mismas que contemplan diversas prestaciones
que pueden ser exigidas e incluso reclamadas ante el seguro social en el cual
estan asegurados.

Las obligaciones y la proteccion de la relacion de aseguramiento son tan
amplias que las prestaciones de las distintas ramas se otorgan a los familiares
del asegurado, quienes reciben la denominacion de derechohabientes o en su
caso beneficiarios.

Respecto de este ultimo concepto es conveniente sefialar que se entien-
de como beneficiario aquel familiar dependiente del asegurado que recibe de-
terminados prestaciones o beneficios de la seguridad social, una vez que el
asegurado ha muerto.1%?

Como bien lo ha descrito y analizado el doctor Angel Guillermo Ruiz Mo-
reno en el titulo relativo de esta obra, existen funcionarios publicos que llevan
a cabo la prestacion de servicios y administracion de dichos seguros,' estos
cuentan con sus obligaciones precisadas en dicha investigacion, por lo que es
importante sefialar que ademas de los servicios médicos y administrativos,

99  Aunque en el ISSFAM no puede considerarse como una relacion laboral debido a la Ley castrense, re-
Une las caracteristicas de esta e incluso el aseguramiento y proteccion de contingencias en el ISSFAM
atiende a las relativas a una relacion laboral.

100 Vid., Gabriela Mendizabal Bermudez, La seguridad social en México, op. cit., pp. 202 y 203.

101 Rafael Tena Suck, “Afiliacion”, Diccionario Juridico sobre Seguridad Social. México, UNAM, 1994, pp. 41
y 42.

102 Susana Thalia Pedroza de La Llave, “Beneficiario”, Diccionario Juridico sobre Seguridad Social. México,
UNAM, 1994, p. 54.

103 En el trabajo referido podemos observar como estan estructurados los 6rganos de administracion,
direccion y ejecucion de los seguros sociales, por lo que sugerimos consultar el mismo.
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cada uno de estos seqguros cuenta con procedimientos para combatir sus re-
soluciones y actos, mismos que aunque su naturaleza es administrativa, a tra-
vés de estos son revisadas y en su caso revocadas las determinaciones emiti-
das por cualquiera de los servidores pUblicos de estas instituciones, es decir,
se lleva a cabo una interpretacion de las leyes de seguridad social, dependien-
do el caso concreto, por lo que a continuacion los precisamos.

A. Los recursos en los seguros sociales

En el IMSS encontramos dos recursos o procedimientos para combatir actos
definitivost® del instituto y/o las insatisfacciones de los asegurados, derecho-
habientes o beneficiarios, por la prestacion de los servicios medicos, respecto
de los actos definitivos se cuenta con el recurso de inconformidad y por las
insatisfacciones se tiene el recurso de queja.'®>

Los recursos referidos son resueltos por las comisiones correspondientes
del Consejo Técnico,*% por los Consejos Consultivos Regionales,'9” las Delega-
ciones y por las Juntas de Gobierno de las Unidades Médicas de Alta Especia-
lidad (en adelante UMAE), en este sentido tenemos que por cuanto al recurso
de inconformidad éste se resuelve por los Consejos Consultivos y en el caso de
que se combata un acto de estos, lo resuelve el Consejo Técnico; mientras que
en caso de queja, conocen de este recurso, las Delegaciones, las UMAE y la
Coordinacion General de Atencion y Orientacion al Derechohabiente segUn el
monto y tipo de queja.t%®

104 Eldoctor Ruiz Moreno define como acto definitivo: “la resolucion de un érgano o funcionario del IMSS,
que agravie o0 cause perjuicio a persona interesada, y que no pueda ser ya revocado, modificado o
dejado sin efectos sino mediante la interposicion de los mecanismos de defensa previstos en los arti-
culos 294 y 295 de la LSS”. Véase: Angel Guillermo Ruiz Moreno, Nuevo Derecho de la Sequridad So-
cial. México, Ed. Porrua, 14 ed., 2017.

105 Articulo 296, LSS.

106 Es el representante del Instituto ante la ley, se conforma por el Director General y miembros que per-
tenecen a diferentes Secretarias como: Hacienda y Crédito Publico, Salud y Trabajo y Prevision Social,
su funcion principal es promover el equilibrio financiero.

107 Son oérganos colegiados dependientes del Consejo Técnico, mismos que se encuentran en cada enti-
dad federativa del pafs, y su funcion es vigilar el funcionamiento de los servicios del Instituto en la
circunscripcion de la Delegacion.

108 Los montos y casos especificos se encuentran precisados en los articulos 7, 8 y 9 del Instructivo para
el Tramite y Resolucion de Quejas Administrativas publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de septiembre de 2004.
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Como se puede observar, los procedimientos para resolucion de conflic-
tos, aunque tienen caracter de administrativos, implica que las autoridades
que los resuelven cumplan con la obligacion del control de convencionalidad.

Por su parte, en el ISSTE, existen recursos que tienen como finalidad re-
solver los problemas que se susciten con sus derechohabientes ante cualquier
deficiencia, negativa o imposibilidad de prestar un servicio médico.t%

Asi pues, encontramas el recurso de queja médica y solicitud de reembol-
so, ademas del recurso de inconformidad, y se encuentran regulados por el
Reglamento de Quejas Médicas y Solicitudes de Reembolso del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.

Estos recursos son resueltos por Comité de Quejas Médicas, el Subcomité
Técnico de Quejas Médicas y la Comision de Quejas Médicas de cada una de
las Delegaciones del ISSSTE, por lo que al igual que en IMSS podemos observar
organos que interpretaran el derecho de la seguridad social.

Por ultimo, para el ISSFAM, existe un procedimiento administrativo para
aclarar actualizar o precisar la situacion de los militares;*'° derivado de este
procedimiento la Secretaria de Defensa o la Marina informa al ISSFAM, lo rela-
tivo a las altas y bajas del personal en las fuerzas armadas; las licencias ilimi-
tadas que se concedan; los nombres y las jerarquias de los militares que ha-
yan cumplido la edad limite, y los nombres de los familiares que los militares
sefialen para disfrutar de los beneficios que la LISSFAM concede.

En el caso de que algln militar no esté conforme con la informacion de-
rivada del procedimiento mencionado, cuentan tres recursos para combatir las
resoluciones del procedimiento: el recurso de inconformidad, el recurso de
rectificacion y el recurso de reconsideracion.

El recurso de inconformidad se promueve cuando el militar no se en-
cuentre conforme con el sentido de la resolucion emitida por alguna de las
Secretarias, respecto de la procedencia o improcedencia del retiro, jerarquia
militar y computo de afos de servicio. !

Por su parte, el recurso de reconsideracion se promueve en contra del
dictamen elaborado por el ISSFAM que resuelve la procedencia de beneficios,

109 Cfr. Gabriela Mendizabal Bermudez, La sequridad social en México, op. cit., p. 381.
110 LISSFAM, Capitulo segundo denominado: Procedimiento, articulos 177 al 208.
111 Articulo 188, LISSFAM.
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naturaleza y monto de éstos, basado en la resolucion definitiva que presentan
las secretarias sobre la situacion de un militar.*!?

Y por ultimo, el recurso de reconsideracion, consiste en la correccion o
enmienda de la resolucion definitiva de la situacion y prestaciones que le co-
rresponden a un militar o sus beneficiarios designados por éste, cuando apa-
recen pruebas supervenientes que desvirtian la naturaleza, cuantia y particu-
laridades de la situacion y de los beneficios otorgados por una resolucion
definitiva.l?

Cabe sefialar que dichos recursos se resuelven por la direccion encarga-
da de tramitar administrativamente los retiros tanto en las Secretarias de la
Defensa Nacional o de Marina, respectivamente.

De lo anterior explicado podemos observar que la seguridad social en
México tiene como la herramienta mas desarrollada a los seguros sociales,
mismaos que cuentan con trabajadores que se encargan de administrar los ins-
titutos; otorgar las prestaciones y servicios, pero también cuentan con 6rga-
nos relacionados con la resolucion de conflictos.

Sin embargo, esta herramienta solo ofrece su proteccion a los ciudada-
NOS que se encuentran inmersos en una relacion laboral formal mientras que
para para el resto de la poblacidn no asegurada o derechohabiente, se cuenta
con proteccion social e instituciones de la asistencia social que a continuacion
precisamos.

2. La asistencia social

La caracteristica esencial de la asistencia social es que es el medio del cual se
vale el Estado para remediar y satisfacer las necesidades mas esenciales de
subsistencia y/o un medio para mejorar los niveles de bienestar social de cier-
tos sectores de la poblacion.

En atencion a ello, la asistencia social en México encuentra su fundamen-
to principal en dos leyes: la Ley de Asistencia Social, (en adelante LAS) y la Ley
General de Salud, (en adelante LGS); la LAS seflala en su articulo 12 que la
asistencia social se brinda a través del Sistema Nacional de Salud y de confor-
midad con el articulo 168 de la LGS, encontramos que la proteccion que se

112 Articulo 198, LISSFAM.
113 Articulo 195, LISSFAM.
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otorga a través de esta se da a las personas que por sus carencias socio-eco-
nomicas o por su condicion de discapacidad se vean impedidas para satisfacer
sus requerimientos basicos de subsistencia y desarrollo; es decir, aquellas que
se encuentran en estado de vulnerabilidad.

A pesar de que lo hasta aqui mencionado proporciona un marco legisla-
tivo de proteccion social, es preciso sefialar que consideramos que las politicas
publicas que el gobierno emite e instrumenta a través de sus distintas secre-
tarias, constituyen también parte del asistencialismo, pues a través del Estado
se intenta mejorar los niveles de bienestar social de ciertos sectores de la po-
blacion.

En este sentido, es importante mencionar que existe el Programa Nacio-
nal de Asistencia Social 2014-2018 cuya finalidad es otorgar proteccion a gru-
pos vulnerables que no estan cubiertos por los sistemas de seguridad social.

Sin embargo, la principal herramienta de la asistencia social del pais lo
constituye el denominado Seguro Popular, mismo que es un programa de
asistencia social, dirigido por la Secretaria de Salud y coordinado con las enti-
dades federativas, cuya finalidad es la de brindar una proteccién en materia
de salud para la poblacion no derechohabiente de los seguros sociales mexi-
canos.t*

Este programa de salud en realidad se denomina Comision Nacional de
Proteccion Social en Salud y opera bajo un esquema de financiamiento publi-
co conformado por una cuota social proveniente de las aportaciones solidarias
federal y estatal, asi como una cuota familiar, la cual se determina mediante Ia
evaluacion socioecondmica que se aplica a las familias interesadas en incorpo-
rarse al sistema y con base en éste se determina la ubicacion de la familia de
bajos ingresos.

A través de éste se otorgan beneficios explicitos a los cuales el afiliado
tiene acceso en caso de padecer algun evento que lesione su salud, siempre y
cuando esté comprendido en la cobertura otorgada y sus derechos estuvieran
vigentes.

La operacion y estimacion de costos del Seguro Popular es regulada por
el Catalogo Universal de Servicios de Salud, (en adelante CAUSES) que estable-
ce el servicio para 295 intervenciones diferentes, seleccionadas con base en su

114 Gabriela Mendizabal BermUdez, La seguridad social en México, op. cit., p. 158.
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importancia epidemioldgica, la demanda de atencion y la capacidad instalada
para proporcionar estos servicios.**>

Este programa ofrece a sus afiliados atenciones médicas de manera In-
tegral que incluyen: consultas médicas en Centros de Salud; consultas de es-
pecialidad; atencion quirlrgica; atencion hospitalaria; medicamentos; estu-
dios de laboratorio, y estudios de gabinete.

Ello siempre y cuando dichos beneficios se encuentren contemplados en
el CAUSES, de conformidad con este, las intervenciones de primer nivel conte-
nidas cubren cerca del 100% de la demanda de atencion a la salud y a los ciu-
dadanos inscritos en este programa se les denomina benficiarios.

En lo correspondiente a servicios de hospitalizacion y cirugia, se estima
que en términos generales cubre el 85% de los principales procedimientos
diagnosticos y terapéuticos reportados como demanda en el Sistema Nacional
de Informacion en Salud y el Sistema Automatizado de Egresos Hospitalarios.

Las intervenciones contempladas en el CAUSES, que se definen como
servicios de atencion médica, estan agrupados de acuerdo con la Clasificacion
Internacional de Enfermedades en su décima edicion (CIE-10), y describen ac-
ciones médico-hospitalarias de forma integral y multidisciplinaria, necesarias
para la resolucion terapéutica de una enfermedad e incluye los procedimien-
tos quirdrgicos que se agregan bajo el acronimo CIE-9 MC, que constituye un
anexo de la publicacion CIE-10.116

115 De 78 intervenciones que contenia el Catalogo de Beneficios Médicos de 2002, se han incrementado
a 294 intervenciones médicas en el CAUSES 2018, agrupadas en cinco conglomerados: 1) Prevencion
y promocion en salud, con 27 intervenciones, entre las que destacan la aplicacion de vacunas a dife-
rentes grupos de edad, tipo de poblacion y grupos de riesgo; 2) Medicina general y de especialidad,
con 120 intervenciones, que cubren diagnostico y tratamiento de padecimientos infecciosos, croni-
co-degenerativos, de salud mental; 3) Urgencias, con 69 intervenciones de las que destaca que se
preveé la estabilizacion en el servicio de urgencias sin importar si el padecimiento es cubierto por algu-
na de las carteras de servicios del SPSS, permitiendo el transito a la cobertura de servicios de hospita-
lizacion, cirugia y cuidados intensivos; 4) Cirugia general, con 54 intervenciones de cirugia general que
atienden padecimientos agudos y/o cronicos, incluyendo diagnosticos de mayor frecuencia quirdrgi-
ca: digestivos, ginecolégicos, genitourinarios, proctolégicos, oftalmologicos, otorrinolaringolégicos,
dermatolégicos y ortopédicos, y 5) Obstetricia, con 24 intervenciones que resuelven padecimientos
relacionados con el estado de gravidez y el recién nacido. Vid.: Comision Nacional de Proteccion Social
en Salud. Disponible en: https://www.gob.mx/salud/seguropopular/articulos/catalogo-univer-
sal-de-servicios-de-salud-causes-2018?idiom=es, fecha de consulta: 28 de enero de 2018.

116 /dem.

69



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Desde luego que la asistencia social mexicana no puede competir contra
la proteccion de los seguros sociales, ya que éstos cuentan con legislacion
propia, recursos y exigibilidad de sus prestaciones, pero si constituye una he-
rramienta esencial en busca de la universalidad y el cumplimiento de normas
minimas de seguridad social; en ese sentido, los funcionarios implicados en su
planeacion administracion y materializacion se encuentran obligados a respe-
tar el articulo primero constitucional.

Por lo que una vez presentado el panorama general de los integrantes de
la seguridad social en México, procederemos a precisar el alcance del control
de convencionalidad de ellos.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL

De lo hasta aqui mencionado podemos sefialar que los seguros sociales conti-
nlan como la institucion y herramienta de la seguridad por excelencia en
nuestro pais, por lo que en atencion al concepto de control de convencionali-
dad comenzaremos por precisar quiénes son considerados como autoridades
jurisdiccionales, mientras que respecto a los procedimientos y funcionarios
que resuelven los recursos referidos con anterioridad, en atencion a su carac-
ter administrativo, precisaremos el tipo de control que deben ejercer.

1. Las autoridades con caracter jurisdiccional

Enelafo 2012, la Ley Federal del Trabajo fue reformada para dar pie a la crea-
cion de los procedimientos especiales de seguridad social,**” por ello es que
consideramos que la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, por ser la com-
petente en conocer de dichos asuntos, seria la obligada a llevar a cabo un
control difuso de convencionalidad, en su respectiva competencia,*® con las

117 Capitulo XVIII, De los procedimientos especiales, titulo XIV, Seccion Tercera, “Conflictos individuales de
Seguridad Social”.

118 La SCIN ha precisado que la competencia en conflictos jurisdiccionales de seguridad social atiende al
tipo de prestacion que le es reclamada, pues si ésta es principal, correspondera a la Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje, pero si es accesoria o derivada, sera la Junta Local correspondiente la que
debera conocer del asunto. Vid. Tesis ll.10. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Libro 20,
Tomo I, julio de 2015, p. 1508.
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caracteristicas de ex officio y en segundo grado (inaplicabilidad) pues no
cuentan con la capacidad para determinar que una norma pueda ser inaplica-
da de manera general, ello en atencidn a su posicion jerarquica. De la misma
forma los tribunales de Conciliacion y arbitraje, que se encargan de dirimir los
conflictos de seguridad social de los trabajadores inscritos ante el ISSSTE.

Consideramos que dicho control de convencionalidad no solo debe limi-
tar al mero acto de la emision del laudo respectivo, sino que debe manifestar-
se en cada una de las etapas del desarrollo del procedimiento por ser precisa-
mente los 0rganos jurisdiccionales por excelencia en materia de seguridad
social, a pesar de que se conceptualice que esta so6lo existe en virtud de una
relacion de trabajo.

Ahora bien, es sabido que ciertas aportaciones de seguridad social tie-
nen naturaleza fiscal y por ende algunos procedimientos deben ventilarse
ante la jurisdiccion fiscal, al respecto, consideramos que, dada esa naturaleza,
si bien es cierto que las autoridades que resuelven esos conflictos no se en-
cuentran exentos de la obligacion del articulo 1o. constitucional, es dificil que
se ventile unjuicio que atafa a la seguridad como derecho humano en dichos
tribunales, sino que dichos juicios se centran mas en pago de contribuciones
por parte de patrones y desde luego que les asisten derechos humanos pero
de distinta naturaleza a la de seguridad social.

Por otra parte, también existe competencia para el conocimiento de de-
rechos de seguridad social en los tribunales contenciosos, como lo es el juicio
de nulidad de determinacion de pension del ISSSTE y al respecto la SCIN ha
sefialado que las normas internas protegen de manera mas eficaz que el de-
recho internacional:

CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. TRATANDOSE DEL
DERECHO DE SEGURIDAD SOCIAL A UNA PENSION, LAS NORMAS INTERNAS
GARANTIZAN UNA MAYOR EFICACIA PROTECTORA QUE EL ARTICULO 25.1
DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y EL NUMERAL
9 DEL PACTO DE SAN SALVADOR, POR TANTO, EN ESA HIPOTESIS ES INNECE-
SARIO EJERCER DICHO CONTROL. El gjercicio del control difuso de convencio-
nalidad previsto por el articulo 1o. constitucional, vigente a partir de junio de
dos mil once, no puede ser caprichoso o arbitrario, constituye una herramien-
ta de interpretacion subsidiaria o complementaria, cuyo uso esta condiciona-
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do a la necesidad de maximizar la defensa de los ciudadanos cuando el dere-
chointerno no alcanza para ese fin, esto es, corresponde al juzgador en cada
caso concreto, ponderar primero si el derecho juridico mexicano debe ser
mejorado u optimizado conforme a la legislacion internacional, por ser ésta la
gue tenga una mayor eficacia protectora. En ese contexto, el articulo 25.1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos Unicamente reconoce el de-
recho de las personas para hacer valer un recurso sencillo y rapido ante Jue-
ces o tribunales, mientras que el numeral 9o0. del adendum a dicha conven-
ciéon, conocido comUnmente como Protocolo de San Salvador, reconoce el
derecho de toda persona a la seguridad social; frente a ello, en los articulos
14,16, 103, 107 y 123 de la Constitucion General de la Republica el legislador
federal previo el derecho de los ciudadanos para acceder a la jurisdiccion na-
cional, asi como los principios fundamentales conforme a los cuales debe de-
sarrollarse y protegerse el derecho a la seguridad social, en particular el de Ia
pension, que a su vez se encuentran desarrollados en una ley secundaria (la
Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales del Estado). Por tanto,
cuando en un juicio de nulidad se controvierta la resolucion concesoria de
pension, o se conozca en amparo directo sobre una sentencia definitiva que
resuelve ese tipo de controversia, el asunto debe resolverse conforme a los
parametros de la legislacion interna, por ser ésta la que prevé para el ciuda-
dano mayor eficacia protectora.

De la anterior tesis se puede deducir que la SCJN ha conocido de casos

en donde agotandose un procedimiento jurisdiccional ante un tribunal con-
tencioso, el control de convencionalidad como mecanismo subsidiario no debe
ejercerse pues la legislacion nacional o interna, contiene mayor proteccion en
atencion al principio pro persona, por lo tanto esta debe aplicarse y no la nor-
matividad internacional. Situacion que nos lleva a concluir que la interpreta-
cibn mas favorable debe ser la aplicable en aras de salvaguardar la dignidad
humana y el respeto a las obligaciones contenidas en el articulo 1o. constitu-

cional.
Por otra parte, no podemos sefialar como 6rganos jurisdiccionales a los

encargados de resolver los recursos administrativos en los seguros sociales,
pero a continuacion reflexionamos sobre su naturaleza.
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2. Las autoridades con cardcter administrativo

Como observamos en el titulo relativo a las autoridades de seguridad social, lo
son los trabajadores de los institutos de seguridad social, asi como aquellos
que pertenecen a instituciones o participan en programas o en la implemen-
tacion de las politicas asistencia social en el pais, como lo serian los funciona-
rios del Sector Salud y del denominado Seguro Popular.

Respecto de los servidores publicos responsables de la resolucion de los
distintos recursos de los seguros sociales, consideramos que éstos debido a su
naturaleza administrativa, encuadrarian dentro de la tesis limitativa ya referi-
da,**? sin embargo, la SCIN ha determinado que un procedimiento administra-
tivo seguido en forma de juicio se caracteriza por la contienda entre partes,
sujeta a la decision jurisdiccional de quien se pide la declaracion de un dere-
cho y la correlativa obligacion, por ende, adquieren la caracteristica de juris-
diccionales.*?°

En el caso de los recursos administrativos descritos en esta investigacion,
éstos cumplen con dichas caracteristicas por lo que consideramos que son
precisamente estos funcionarios quienes deben de llevar a cabo un control
difuso ex officio en segundo grado (inaplicabilidad) ademas de que el articulo
lo. constitucional los obliga a ello, aungue si bien es cierto que la naturaleza
de sus resoluciones atafie a actos prestacionales, es precisamente en estos
actos donde las violaciones a derechos humanos se verifican con regularidad
y sobre éstos se interpreta el alcance de las leyes y reglamentos de seguridad
social.

Ahora bien, tal y como observamos en la jurisprudencia limitativa del
control de convencionalidad las autoridades administrativas de los institutos
de seguridad social tendrian que limitarse a presumir que la ley que aplican
sea constitucional y cuando sea posible aplicar el principio pro persona, dejan-
do a las autoridades jurisdiccionales conocer de la constitucionalidad y con-
vencionalidad.

119 Tesis: 2a. CIV/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |,
octubre de 2014, p. 1097.

120 Tesis: 2a. XCIX/99, (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, julio de 1999, p. 367
con el rubro: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO. INTERPRETACION DE
LA FRACCION Il DEL ARTICULO 114 DE LA LEY DE AMPARO.

73



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

V. CONCLUSIONES

El concepto de control de convencionalidad nace en el seno de la actividad ju-
risdiccional de la CIDH y es dentro de esta donde actualmente continta su
progreso y tiene su estadio mas alto, pues de conformidad con sus sentencias,
debe ejercerse de manera ex officio y por cualquier autoridad de los Estados
parte de la CADH, sefalando ademas que el deber de realizarlo no solo se
constrifie al corpus iuris interamericano, sino a todos los tratados que conten-
gan derechos humanos e inclusive las opiniones consultivas de la propia CIDH.

El concepto de control de convencionalidad ha sido clasificado en aten-
cion a quien lo ejerce y la manera en la cual se materializa, asi pues, encontra-
mos un control concentrado que corresponde a la CIDH y un control difuso
que atafe a las autoridades de los Estados parte de la CADH.

Para su aplicacion, el control difuso se divide en dos grados para las au-
toridades judiciales, uno que atiende a la capacidad de declarar la inaplicacion
general de las normas por ser inconvencionales y otro que atiende al mero
acto de inaplicar la norma en el caso concreto, esto en atencion a la jerarquia
y competencia de los 6rganos jurisdiccionales, por su parte en el caso de las
autoridades no jurisdiccionales se les confiere aplicar el principio pro persona.

En México, la seguridad social es un derecho humano, por lo tanto, se
debe de conceptualizar como un derecho que no solo se genera por la existen-
cia de una relacion laboral.

En ese sentido, tenemos autoridades en materia de seguridad social que
tienen el caracter administrativo y el caracter jurisdiccional, estas Ultimas son
quienes deben ejercer el control de convencionalidad difuso, ex officio y en
segundo grado.

Respecto de las administrativas, toda vez que la SCIJN ha precisado que
en atencion al debido proceso y para no contravenir los derechos humanos
como los de legalidad y seguridad juridica, no deben efectuar control de cons-
titucionalidad ni de convencionalidad, no quedan exceptuadas de su obliga-
cion constitucional de respectar los derechos humanos, sino que esta se cen-
traria en aplicar el principio pro persona en atencion a sus facultades y
atribuciones.

Por ultimo, en cumplimiento del articulo primero constitucional y dada la
naturaleza de las prestaciones de los institutos de seguridad social, que tienen
como objetivo primordial la preservacion de la salud y elevacion de la calidad
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de vida; el control difuso de convencionalidad y el principio pro persona, son
las herramientas que deben predominar en el actuar de las autoridades en
materia de seguridad social, en sus respectivas atribuciones, ello en aras de
proteger el derecho humano de la seguridad social con el auxilio del denomi-
nado bloque de constitucionalidad precisado con anterioridad y el corpus iuris

interamericano que precisa a nuestras autoridades los criterios para efectuar
un control de convencionalidad difuso.

75






o

Segunda parte

Los derechos humanos y su
repercusion teodrica en la
seguridad social en México






o

La proteccion social en la teoria
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Sumario: I. Introduccién. Il. Alcances de los derechos humanos y derechos
fundamentales. lll. La asistencia social: primer paso de la atencién de las
desigualdades y la desproteccion del ser humano. IV. La prevision social:
derechos de la poblacion laboral activa. V. ; La seguridad social como dere-
cho humano? VI. La proteccién social como una expresion de un derecho
humano fundamental. VII. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Para entender la figura de la proteccion social en el contexto de los derechos
humanos resulta indispensable explicar el alcance de estos derechos y de los
derechos fundamentales (Il). A partir de ello, se podran diferenciar las nocio-
nes de asistencia social (lll), prevision social (IV) y seguridad social (V), las cua-
les han sido manifestaciones primarias de atencion de contingencias sociales
presentes o futuras que muy bien pueden encuadrarse en una vision moderna
de la proteccion social (VI) y analizar su vinculacion con los derechos humanos
fundamentales (VII).
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II. ALCANCES DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son indispensables para el desarrollo individual
y social, sin importar la condicion social, religion, preferencia sexual o nacio-
nalidad. Estos suelen ser derechos humanos reconocidos —positivizados—
por un Estado determinado en su Constitucion. Lo anterior es importante por-
que no todo derecho humano es reconocido como derecho fundamental en el
ambito internacional o nacional. Aunque el uso de la nocion de “derechos fun-
damentales” a nivel internacional no se limita a los derechos positivados, sino
mas bien, es usado como sindbnimo de derechos humanos y, en ocasiones,
para denotar una especial fuerza jerarquica entre derechos humanos que se
consideran imprescindibles.*?!

Se puede entender por derechos fundamentales, aquellos derechos sub-
jetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados
de status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad para obrar.
Entendiendo por derechos subjetivos a cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por status, la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de éstas.!??

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos publicos que,
puestos al servicio del ciudadano, pretenden garantizar tanto un espacio de
libertad como la existencia de prestaciones que por parte del Estado represen-
tan un conjunto de normas objetivas que expresan un contenido axiolégico de
validez universal.*? La doctrina ha sefialado como caracteristicas de los dere-
chos fundamentales su universalidad, trasnacionalidad, irreversibilidad, pro-
gresividad y consensualidad.

+ Universalidad.- Son universales, en la medida que son propios de to-
dos los seres humanos sin discriminacion por sexo, raza, color, idio-
ma, religion, origen, ni condicion social y acompafan al ser humano

121 Gonzalo Aguilar Cavallo; “Derechos fundamentales-derechos humanos. ; Una distincion valida en el
siglo XXI?", Boletin Mexicano de Derecho Comparado. vol. 43, Num. 127, México, enero-abril, 2010.

122 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Madrid, Trota, 1999, p. 37.

123 Carlos F. Natarén Nandayapa, La tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal. En
torno a la Ley de enjuiciamiento civil de 2000. México, UNAM, 2006, p. 5.
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en todo tiempo, sin mas limitaciones que las sefialadas por la ley,
porque pertenecen en todas partes, sin distincion de fronteras ni de
geografias.t#

Trasnacionalidad.- Su reconocimiento no depende de la nacionalidad
ni del territorio (trasnacionalidad).*?® Las naciones de todos los Esta-
dos tienen, en principio, los mismos derechos, como lo expresa el
Preambulo del Pacto de San José de Costa Rica: “Reconociendo que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacio-
nal de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana [...]".

Irreversibilidad.- Son irreversibles al ser inherentes a la persona, re-
conocidos y garantizados por el Estado. Dicha caracteristica ha sido
declarada tacitamente por algunas constituciones, en particular la
Ley Fundamental de Alemania, La Constitucion Espafola y la Consti-
tucion de Italia.*?®

Progresividad.- Son progresivos, en la medida en que se apliquen,
segun lo establece el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (articulo segundo, parrafo primero): “Cada uno
de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la coope-
racion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los dere-
chos aqui reconocidos”. Su progresividad ha sido aclarada por la Ob-
servacion General, Numero 3 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de la ONU, en su apartado 9, al sefialar que la
principal obligacion de resultado que se refleja en el articulo 20., pa-

124 Gregorio Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid, Editorial Carlos lll/

125
126

Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 299. Cfr. Pablo Dermizaky Peredo, “Estado actual de los derechos
fundamentales en Europa y América (Breve estudio de Derecho Comparado)”, Anuario Iberoamerica-
no de Justicia Constitucional. Nim. 9, Madrid, p. 54.

Ibid., p. 56; y Silvio Gambio, “Derechos fundamentales y formas de Estado: Reflexiones sobre el cons-
titucionalismo y los derechos sociales en los albores del siglo XXI”, Revista de Estudios Politicos, Ma-
drid, Nueva Epoca, Nim. 117, julio-septiembre de 2002, p. 11.
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rrafo 1 del Pacto es la de adoptar medidas para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos reconocidos en aquél. La
expresion progresividad se usa, afiade, para describir la intencion de
dicha frase, al tiempo de indicar que el concepto de “progresividad
efectiva” constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efec-
tividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en
general, no podran lograrse en un breve periodo de tiempo, por lo
que se requiere de flexibilidad, para asegurar, en cada pais, la plena
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales.

+ Consensualidad.- Son consensuales porque han sido objeto de nu-
merosos Pactos, Declaraciones y Convenios Internacionales, a saber:
los Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos
y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, los Convenios
Internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo en ma-
teria de derechos humanos, asi como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

En ese sentido, la evolucion de la seguridad social y de la proteccion so-
cial deben leerse con los parametros de universalidad, trasnacionalidad, irre-
versibilidad, progresividad y consensualidad.

III. LA ASISTENCIA SOCIAL: PRIMER PASO DE LA ATENCION
DE LAS DESIGUALDADES Y LA DESPROTECCION DEL SER HUMANO

La atencion a las necesidades sociales de la poblacion en pobreza y de los tra-
bajadores durante el siglo XIX y XX fue llamada: asistencia social. Bajo dicha
denominacion, los beneficios sociales recibidos no se consideraban como un
derecho inherente a toda persona, sino un mecanismo paternal, piadoso, po-
testativo o benévolo por medio del cual el sector privado o el Estado atendian
las necesidades sociales de la poblacion mencionada, pero no como una obli-
gacion de éstos y un derecho de aquellos. El beneficio recibido no transforma
al individuo en poseedor de un derecho, ya que el otorgamiento del mismo va
depender permanentemente del poder discrecional del gobierno?’ o de un

127 Sonia Fleury y Carlos Gerardo Molina, Modelos de proteccion social, BID-INDES, octubre, 2002, p. 8.
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ente privado. La asistencia social tiene un caracter mas encaminado al auxilio
Y, mas que una garantia de derechos de la ciudadania.

Todos los sistemas de prevision, proteccion y seguridad social tienen su
primer antecedente e historia en la asistencia publica o privada. De hecho, la
asistencia social actualmente se encuentra presente, ya sea a través de la asis-
tencia social publica que mantiene el Estado para grupos o sectores vulnera-
bles. Subsiste igualmente a través de la asistencia social privada, a veces vincu-
lada con organizaciones religiosas que practican la caridad cristiana, o a través
de organizaciones civiles que suplen los servicios publicos, por ejemplo en
materia de salud deficiente, insuficiente o inexistente que le corresponderia a
un Estado cumplir.

LLa participacion del Estado y de particulares hacen que el derecho asis-
tencial sea la rama del derecho social, destinada a procurar una condicion dig-
na, decorosa y humana, para aquellas personas, sociedades o Estados, que sin
posibilidad de satisfacer por si mismos sus mas urgentes necesidades, y de
procurarse su propio bienestar social, requieren de la atencion de los demas,
juridica y politicamente, en funcion de un deber, o en todo caso, de un altruis-
ta deber de caridad.!?®

En México, la Ley General de Salud (LGS) y la Ley de Asistencia Social
(LAS) entienden a la asistencia social, como “el conjunto de acciones tendien-
tes a modificar y mejorar las circunstancias de caracter social que impidan el
desarrollo integral del individuo, asi como la proteccion fisica, mental y social
de personas en estado de necesidad, indefension desventaja fisica y mental,
hasta lograr su incorporacion a una vida plena y productiva”. Asi mismo, con-
sideran que la asistencia social comprende acciones de promocion, prevision,
prevencion, proteccion y rehabilitacion (articulo 167 de la LGS y articulo 3o.
de la LAS).1#9

Por su parte, la Ley de Asistencia Social tiene por objeto sentar las bases
para la promocion de un Sistema Nacional de Asistencia Social que fomente y

128 Francisco Xavier Gonzalez Diaz Lombardo, E/ derecho social y la sequridad social integral. México,
UNAM, 1973 (Textos Universitarios), p. 396.

129 Ley General de Salud. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984 (en vigor
a partir del 1 de julio de 1984). Ley de Asistencia Social, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 2 de septiembre de 2004.

83



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

coordine la prestacion de servicios de asistencia social publica y privada, e im-

pulse la participacion de la sociedad en la materia (articulo 20.).

130

Para la Ley General de Salud, son actividades basicas de asistencia social

(articulo 168):

130

84

l. La atencidon a personas que, por sus carencias socioeconémicas o por pro-
blemas de invalidez, se vean impedidas para satisfacer sus requerimientos
basicos de subsistencia y desarrollo;

ll. La atencion en establecimientos especializados a menores y ancianos
en estado de abandono o desamparo e invalidos sin recursos;

lIl. La promocion del bienestar del senescente y el desarrollo de acciones
de preparacion para la senectud;

IV. El ejercicio de la tutela de los menores, en los términos de las disposi-
ciones legales aplicables;

V. La prestacion de servicios de asistencia juridica y de orientacion social,
especialmente a menores, ancianos e invalidos sin recursos;

VI. La realizacion de investigaciones sobre las causas y efectos de los pro-
blemas prioritarios de asistencia social;

VII. La promocion de la participacion consciente y organizada de la pobla-
cidn con carencias en las acciones de promocion, asistencia y desarrollo so-
cial que se lleven a cabo en su propio beneficio;

VIIl. El apoyo a la educacion y capacitacion para el trabajo de personas con
carencias socio-econémicas, y

IX. La prestacion de servicios funerarios.

Son integrantes del Sistema Nacional: a) La Secretaria de Salud; b) La Secretaria de Desarrollo Social;
) La Secretaria de Educacion Publica; d) El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia;
e) Los Sistemas Estatales y del Distrito Federal para el Desarrollo Integral de la Familia; f) Los Sistemas
Municipales para el Desarrollo Integral de la Familia; g) Las instituciones privadas de asistencia social
legalmente constituidas; h) Las Juntas de Asistencia Privada; i) El Instituto Nacional de las Personas
Adultas Mayores; j) El Instituto Nacional Indigenista; k) El Instituto Mexicano de la Juventud; I) El Insti-
tuto Nacional de las Mujeres; m) Los Centros de Integracion Juvenil; n) El Consejo Nacional contra las
Adicciones; o) El Consejo Nacional de Fomento Educativo; p) El Consejo Nacional para la Educacion y
la Vida; ) La Loteria Nacional para la Asistencia Publica; r) Pronésticos para la Asistencia Publica; s)
La Beneficencia Publica, y t) Las demas entidades y dependencias federales, estatales y municipales,
asi como los 6rganos desconcentrados que realicen actividades vinculadas a la asistencia social. (Ar-
ticulo 23 de la ley en comento).
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De acuerdo con la Ley de Asistencia Social, tienen derecho a la asistencia
social los individuos y las familias que por sus condiciones fisicas, mentales,
juridicas o sociales, requieran de servicios especializados para su proteccion y
su plena integracion al bienestar, por lo que son sujetos de la asistencia social
preferentemente (articulo 40.):

|. Todas las nifias, nifios y adolescentes, en especial aquellos que se encuen-
tren en situacion de riesgo o afectados por:t3?

a) Desnutricion;

b) Deficiencias en su desarrollo fisico o mental, o cuando éste sea afectado
por condiciones familiares adversas;

c) Maltrato o abuso;

d) Abandono, ausencia o irresponsabilidad de progenitores en el cumpli-
miento y garantia de sus derechos;

e) Ser victimas de cualquier tipo de explotacion;

f) Vivir en la calle;

g) Ser victimas del trafico de personas, la pornografia y el comercio sexual;

h) Trabajar en condiciones que afecten su desarrollo e integridad fisica y
mental;

i) Infractores y victimas del delito;

j) Ser hijos de padres que padezcan enfermedades terminales o en condi-
ciones de extrema pobreza;

k) Ser migrantes y repatriados, y

) Ser victimas de conflictos armados y de persecucion étnica o religiosa.

ll. Las mujeres:

a) En estado de gestacion o lactancia y las madres adolescentes;
b) En situacion de maltrato o abandono, y

©) En situacion de explotacion, incluyendo la sexual.

lll. Indigenas migrantes, desplazados o en situacion vulnerable;
IV. Migrantes;

131 Paralos efectos de esta Ley son nifias y nifios las personas hasta 12 afos incompletos, y adolescentes
los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 aflos no cumplidos, tal como lo establece el Articulo 20.
de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.
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V. Adultos mayores en desamparo, incapacidad, marginacion o sujetos a
maltrato;

VI. Personas con algun tipo de discapacidad o necesidades especiales;

VII. Dependientes de personas privadas de su libertad, de enfermos termi-
nales, de alcohdlicos o de farmaco dependientes;

VIII. Victimas de la comision de delitos;

IX. Indigentes;

X. Alcohdlicos y farmaco dependientes;

XlI. Coadyuvar en asistencia a las personas afectadas por desastres natu-
rales, y

XIl. Los demas sujetos considerados en otras disposiciones juridicas apli-
cables.

Es de destacarse que la legislacion que regula la asistencia social en Mé-
xico deja ver de manera clara el acercamiento clasico de la legislacion en la
materia, ya que no habla de sujetos de derechos sociales fundamentales, sino
de personas en situaciones de dificultad social. La legislacion no los ve como
recipiendarios de derechos sino como merecedores de paliar su situacion de
pobreza o de desigualdad. Por lo que, en términos de derechos humanos, la
universalidad y la progresividad, no son elementos que pudieran considerarse
presentes.

En ese mismo orden, se encuentra presente el Programa Nacional de
Asistencia Social 2014-2018 (PONAS). Dicho programa busca proteger a gru-
pos vulnerables que no estan cubiertos por los sistemas de seguridad social,
ni cuentan con ingresos suficientes que les permita enfrentar su condicion de
vulnerabilidad.

La Ley de Asistencia Social surgida en 2004, entiende a la asistencia so-
cial como “[...] el conjunto de acciones tendientes a modificar y mejorar las cir-
cunstancias de caracter social que impidan el desarrollo integral del individuo,
asi como la proteccion fisica, mental y social de personas en estado de nece-
sidad, indefension desventaja fisica y mental, hasta lograr su incorporacion a
una vida plena y productiva”.

Son sujetos de asistencia social preferentemente, nifios y adolescentes,
que se encuentren en situacion de riesgo o afectados por desnutricion, defi-
ciencias en su desarrollo fisico o mental, por condiciones familiares adversas,
maltrato o abuso, abandono, ausencia o responsabilidad de progenitores, vic-
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timas de cualquier tipo de explotacion, que vivan en la calle, que sean victimas
del trafico de personas, la pornografia y el comercio sexual, que trabajen en
condiciones que afecten su desarrollo fisico y mental, que sean infractores y
victimas del delito, hijos de padres que padezcan enfermedades terminales
en condiciones de extrema pobreza, al ser migrantes y repatriados, victimas
de conflictos armados o de persecucion étnica o religiosa. De igual forma, las
mujeres en estado de gestacion y las madres adolescentes en situacion de
maltrato o abandono. Asi como los indigenas migrantes, desplazados o en si-
tuacion vulnerable, adultos mayores en desamparo, incapacidad, marginacion
o sujetos de maltrato, personas con algun tipo de discapacidad o necesidades
especiales. Son sujetos de asistencia social también, los dependientes de per-
sonas privadas de su libertad, de desaparecidos, de enfermos terminales, de
alcoholicos o farmaco dependientes.

Como se observa y se reconoce en el mismo PONAS, la vulnerabilidad es
lo que hace a los sujetos referidos beneficiarios de la asistencia social. El pro-
grama establece la necesidad de hacer valer los derechos humanos que mere-
cen atencion inmediata y subsidios focalizados a los grupos mas vulnerables.*32

Partir de la nocion de vulnerabilidad implica focalizar el disfrute de ciertos
derechos humanos para determinado grupo social que requiere una atencion
prioritaria. Dicha vision, si bien podria ser reconocida acertada, corre el riesgo
de no partir de una politica general de atencion de las condiciones sociales de
toda la poblacion, para gue nunca caiga en una situacion de vulnerabilidad. En
ese contexto, la nocion de asistencia social, al tener una poblacion focalizada
no responde a la necesaria universalizacion del disfrute de un derecho humano.
LLa asistencia social en sus origenes fue un mecanismo de como los poderes
publicos o los particulares buscaban remedir las situaciones de pobreza extre-
ma de determinada poblacion, pero no desde una perspectiva de derechos
sino de apoyo caritativo, en el caso por ejemplo, de los particulares.

132 Programa Nacional de Asistencia Social 2014-2018 (PONAS), Diario Oficial de la Federacion, publicado
el 30 de abril de 2014. Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5343103&fe-
cha=30/04/2014.
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IV. LA PREVISION SOCIAL: DERECHOS DE LA POBLACION LABORAL ACTIVA

La prevision social en sus inicios comprendia solo a los trabajadores en las pri-
meras épocas de la sociedad industrial. Se le identificd unida al Derecho del
Trabajo en donde los sujetos protegidos tendrian un derecho subjetivo a de-
terminadas prestaciones, siempre y cuando estuvieran ligados a una relacion
laboral.}33 También, se considerd como un derecho del trabajador vinculado
con la sustitucion de la responsabilidad personal por la responsabilidad social
del empleador.t3*

Para Mario de la Cueva, “es el apoyo econdmico otorgado a los trabajado-
res asi como a sus familias en caso de sobrevenir la falta de medios para sub-
sistir por motivos naturales o involuntarios, derivados de accidentes, enferme-
dades, paros forzosos, invalidez, vejez o fallecimiento”. La prevision social
cumple, partiendo de la definicion de Mario de la Cueva, dos funciones funda-
mentales: por un lado, es la fuente humana del salario, cuya mision consiste
en asegurar al trabajador una existencia diaria decorosa y; en segundo lugar,
es el medio que permite contar con ingresos o prestaciones futuras, cuando la
actividad presente se torna dificil o imposible.3

La Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR), en su articulo 7, quinto parra-
fo entiende a la prevision social como: “[...] las erogaciones efectuadas que
tengan por objeto satisfacer contingencias o necesidades presentes o futuras,
asi como el otorgar beneficios a favor de los trabajadores o de los socios 0
miembros de las sociedades cooperativas, tendientes a su superacion fisica,
social, econdmica o cultural, que les permitan el mejoramiento en su calidad
de vida y en la de su familia. En ningln caso se considerara prevision social a
las erogaciones efectuadas a favor de personas que no tengan el caracter de
trabajadores o de socios 0 miembros de sociedades cooperativas” 13

Como se observa, la prevision social solo le corresponde a los trabajado-
res en su condicion de asalariados subordinados o en su caso a los miembros

133 En el caso mexicano, la prevision social surgié como un capitulo del Derecho laboral y complementaria
del Derecho Individual del Trabajo, lo cual se corrobora con el rubro del Articulo 123 constitucional
“Del Trabajo y la Prevision Social”.

134 José Manuel Almansa Pastor, Derecho de la sequridad social.7a. ed., Madrid, Tecnos, 1987, pp. 52
y 53.

135 Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo. T. I, 3a. ed., Porrta, México, 1984, p. 21.

136 Quinto parrafo del articulo 70. de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.
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de las cooperativas. Buscando la satisfaccion de necesidades o contingencias
presentes o futuras de dichos trabajadores.

La prevision social, al utilizar técnicas procedentes del derecho de segu-
ros, de acuerdo con el concepto de riesgo social y su aseguramiento, dio lugar
al modelo de tipo profesional contributivo, de seguros sociales. Aungue hoy
en dia sigue siendo una figura fundamental para las empresas, al menos en
México, la prevision social puede otorgarle mayores prestaciones al trabajador
(vales, comida, gasolina, etcétera, apoyos econdmicos para pago de vivienda,
trasporte o seguros de salud privados), logrando a su vez, disminuir dichas
prestaciones al salario de los pagos que por impuestos, deducciones fiscales,
tendria que hacer una empresa, gracias al concepto de prevision social inclui-
doenla LISR.

La prevision social esta focalizada a un grupo determinado, en este caso
la poblacion econémicamente activa con un empleo formal. Actividad laboral
que le permite acceder a una serie de beneficios sociales, siempre ligados a su
actividad laboral y diferente, segun el tamafio de la empresa donde se en-
cuentren laborando. Por lo que no se trata de derechos universales, progresi-
vos e irreversibles, ya que dependera de la situacion econdmica de la empresa
y del poder de negociacion de los trabajadores o sindicatos el gozar o no con
determinados apoyos en materia de vivienda, trasporte o alimentacion.

V. ;LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO HUMANO?

En Europa, el modelo de seguros sociales de Bismarck a finales del siglo XIX,
se basa en una relacion bilateral a cambio de una contribucion versada, una
indemnizacion es concedida, en caso de un riesgo cubierto por uno de los se-
guros contratados. Por lo que respecta, al financiamiento de los seguros en
ocasiones es solo del empleador o compartido entre empleador y trabajador.
Por otro lado, la cobertura de los seguros es obligatoria. Existiendo una corre-
lacion entre el monto de la cotizacion y las prestaciones recibidas. Fueron los
seguros sociales, la base de la seguridad social, la cual se considero, al menos
durante el siglo XX como un derecho fundamental de toda persona por el he-
cho de ser humano.

En América Latina, la nocion de seguridad social, utilizada por Simon Bo-
livar en el proyecto de Constitucion para Venezuela del 15 de febrero de 1819:
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“El sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mayor suma de
felicidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de estabili-
dad politica”.**” Posteriormente, en Estados Unidos se utilizd la expresion de
seguridad social en la Social Security Act de 193513

Por otra parte, el vocablo fue acogido en la Carta del Atlantico de 1941 y
en la Declaracion de Washington de 1942, que sancionaron con alcance mun-
dial su contenido al proclamar que “Todas las naciones tienen el deber de co-
laborar en el campo econémico-social, a fin de garantizar a sus ciudadanos las
mejores condiciones de trabajo, de progreso econémico y seguridad social”.
De igual forma, fue incluida en la resolucion de la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1941 de la Organizacion Internacional del trabajo (OIT) y en la
Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944, que elevd la seguridad social a ins-
trumento internacional y proclamoé la necesidad de extender su cobertura. A
partir de entonces, la OIT ha aprobado una serie de Convenios y Recomenda-
ciones basados en el concepto de seguridad social.t*

Para la OIT, la Seguridad Social es: “LLa proteccion que la sociedad propor-
ciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las pri-
vaciones econémicas y sociales que de otra manera derivarian de la desapari-
cion o de una fuerte reduccion de sus ingresos, como consecuencia de
enfermedad, maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional; des-
empefio, invalidez, vejez y muerte, y también la proteccion en forma de asis-
tencia médica y de ayuda a las familias con hijos” 140

Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de
1948 de la ONU, establece en su articulo 22 que toda persona, en tanto miem-

137 Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op. cit., p. 37.

138 OIT, Seguridad social. Guia de educacion obrera. Ginebra, 1995, p. 6.

139 Se conjuntaron varios instrumentos previos y se establecieron requisitos basicos en cada contingencia
social sobre cobertura, prestaciones y condiciones de acceso. A esta etapa, se le conoce como la “se-
gunda generacion” de instrumentos normativos de la OIT, en donde el mas importante fue el Convenio
102 que establecio la llamada “norma minima” de seguridad social.

140 Las eventualidades que considera esta definicion concuerdan con las enumeradas en la norma minima
sobre la materia el Convenio 102 de la OIT, que es el mas importante de la treintena de convenios
adoptados por esa organizacion sobre el particular en los Gltimos 80 afios. El Convenio 102 “Norma
minima” de la OIT han delimitado el alcance de la Seguridad Social: atencion médica, prestaciones mo-
netarias de enfermedad, maternidad, accidentes de trabajo, vejez, invalidez, sobrevivientes, desempleo
y asignaciones familiares. Este convenio, no sélo constituyd una evolucion respecto de las normas de
la “primera generacion” (que consideraban al seguro social), al incluir una serie de medidas sociales,
sino también al determinar las metas a ser alcanzadas.
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bro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social. A su vez, los articulos
23y 25 de la Declaracion precisan el derecho a la asistencia médica, en caso
de enfermedad, de maternidad, de invalidez, de deceso y de vejez.**! Igual-
mente, el Pacto Internacional relativo a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 establecié en su articulo 9 el derecho que tiene toda per-
sona a la seguridad social incluidos los seguros sociales.

De acuerdo con lo anterior podemos referir que, la Seguridad Social com-
prende el seguro social (los regimenes contributivos), la asistencia social (pres-
taciones financiadas con ingresos fiscales, que se facilitan exclusivamente a
quienes tienen ingresos modestos) y las prestaciones universales (las que no
exigen un examen previo de los ingresos o de los medios econémicos).t4?

En México, la Constitucion establece en su articulo 123, Apartado A, frac-
cion XXIX que: “Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella compren-
dera seqguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del traba-
jo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro
encaminado a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no
asalariados y otros sectores sociales y sus familiares”.

Por su parte, la Ley del Seguro Social establece en su articulo segundo
que la Seguridad Social tiene como finalidad “garantizar el derecho a la salud,
la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los servicios
sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como el otorga-
miento de una pension que, en su caso y previo cumplimiento de los requisitos
legales, sera garantizada por el Estado”.

El surgimiento de una serie de seguros sociales y la sistematizacion de
los mismos, —dado que cubrian las contingencias presentes y futuras del
trabajador— originaron la idea de una universalizacion de atencion de las
contingencias sociales presentes y futuras del trabajador. De esta manera,
la Seguridad Social, aparece como una sistematizacion y racionalizacion de
los seguros sociales existentes. Explicando con ello por qué el Convenio
102 de la OIT, articula la universalizacion de las contingencias sociales, alre-
dedor de la seguridad social y de una serie de prestaciones a las que tendria

141 Alfredo Sanchez-Castafeda, “Derecho de la Seguridad Social” en Enciclopedia Juridica Mexicana. 2a.
ed., Tomo . México, UNAM-Porraa, 2004, pp. 263-267.
142 OIT, Informe sobre el trabajo en el mundo 2000. Ginebra, 2000, p. 10.
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derecho un trabajador, en caso de quedarse sin empleo, a través de un se-
guro de desempleo.

Sin embargo, dicha universalizacion se da alrededor de la figura de un
trabajador asalariado y subordinado. Dicho Convenio establece que es el de-
recho de toda persona por el hecho de ser humano a la Seguridad Social, di-
cho derecho, no resulta universal, ya que practicamente todos los derechos o
seguros que comprende se encuentran sujetos a la condicion de trabajador y
no de ser humano.

La idea de universalidad partia de la condicion de que todos los seres hu-
manos en un momento u otro serian trabajadores. La trayectoria de vida de
una persona, pasaba, sin lugar a dudas y de manera generalizada el hecho
de que toda persona tendria como futuro cierto convertirse en trabajador su-
bordinado.

Es evidente que dicha concepcion, se basaba en una sociedad de pleno
empleo. No obstante, en menos de un siglo, el mundo del trabajo ha cambia-
do. El trabajador subordinado se retrae y aparecen nuevos fendémenos labo-
rales, tales como los trabajadores parasubordinados, el incremento del trabajo
independiente, y nuevos trabajadores que hasta ahora no se identifican o no
han logrado identificar los tribunales de manera clara e irrefutable de trabaja-
dores subordinados o de trabajadores independientes'#® o la dilucion de las
responsabilidades empresariales a través de la subcontratacion, la deslocaliza-
Cion o la externalizacion de la produccion.t#

A diferencia con la prevision social, la seguridad social constituye un
paso importante hacia la universalizacion en la cobertura de una serie de ries-
gos o contingencias sociales presentes y futuras. Sin embargo, su radio de
accion se ve limitado a los trabajadores subordinados. Dejando sin proteccion
a quienes pierden su trabajo personal subordinado, a los trabajadores inde-
pendientes, a los pequefios empleadores y a toda aquella poblacion que no se

143 Anna Ginés i Fabrellas y Sergi Galvez Duran; “Sharing economy vs. uber economy y las fronteras del
Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, InDret. Revis-
ta para el Analisis del Derecho, Barcelona, 2016. Disponible en: chrome-extension://oemmndcbldboie-
bfnladdacbdfmadadm/http://www.indret.com/pdf/1212_es.pdf, fecha de consulta: 15 de marzo de
2018.

144 Alfredo Sanchez-Castafieda, Carlos Reynoso Catillo y Barbara Palli, La subcontratacion un fenomeno
global, Serie Estudios Juridicos. México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, p. 197.

92



EL IMPACTO DE LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS O
HUMANOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE MEXICO

ha insertado en una relacion de trabajo, que tiene un trabajo precario'*® o que
labora en lo que se conoce como economia informal.**® Los cambios en el em-
pleo ya seflalados, hacen imposible que todas las personas cuenten con un
empleo subordinado.'*” Hoy en dia la insercion laboral se puede dar a través
de varias figuras.t4®

Los anteriores fendmenos, sin duda han cuestionado la universalizacion
de la atencion de las contingencias generales a través de la seguridad social,
basada en poblacion asalariada formal. Cuando una persona ya no tiene como
destino manifiesto la realizacion de un trabajo personal subordinado, el es-
guema de seguridad social, destinado sélo o primordialmente al trabajo subor-
dinado, resulta insuficiente. El hecho de que el trabajo subordinado formal, no
sea el futuro manifiesto de las personas, la seguridad social, dejan de ser el
mecanismo adecuado para la universalizacion de la atencion de las contingen-
cias sociales futuras y presentes de las personas.

VI.LA PROTECCION SOCIAL
COMO EXPRESION DE UN DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL

Ante los limites de la Seguridad Social como un derecho universal, progresivo
e irreversible, la nocion de proteccion social ha permitido considerarla como el
derecho humano fundamental. Aungue su uso en ocasiones genera cierta
confusion,**? ya que se le ha utilizado también como sindnimo de seguridad

145 Rocio Guadarrama, Alfredo Huade y Silvia Lopez, La precariedad laboral en México. Dimensiones, di-
namicas y significados. México, COLEF/UAM, 2014, p. 462.

146 Alfredo Sanchez-Castafieda, “La pluralidad de ocupaciones informales: medidas laborales, de seguri-
dad social y de proteccion social para la formalizacion del empleo en México”, en José Luis Monereo
Pérez y Salvador Peran Quesada, (dirs.), Derecho social y trabajo informal. Implicaciones laborales,
economicos y de Sequridad Social del fenomeno del trabajo informal y de la economia sumergida en
Espana y Latinoameérica. Granada, Editorial Comares, 2016, pp. 379-418.

147 Alain Supiot, “Transformaciones del trabajo y porvenir del derecho laboral en Europa”, Revista Inter-
nacional del Trabajo. vol. 18. Ginebra, Suiza, marzo, 1999, pp. 35-50.

148 Javier Dario Fernandez L., “La industria 4.0: Una revision de la literatura”, Actas de Ingenieria, vol. 3,
2017, pp. 222-227.

149 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Evaluacion estratégica de proteccion
social en México. México, D. F., CONEVAL, 2012, p. 163.
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social 0 asistencia social.**° Asi, por ejemplo, la Recomendacion 202 de la OIT
relativa a los pisos nacionales de proteccion social de 2012, si bien se refiere
expresamente a la proteccion social, ésta parte de la definicion de seguridad
social.

Posiblemente la confusion se debe al hecho de que la proteccion social
es el género, mientras que la seguridad social es una de sus especies. Dado
que la proteccion social comprende tanto sistemas de seguridad social como
programas o politicas sociales para disminuir la pobreza y la inequidad. Sin
duda la asistencia social fue una de las primeras manifestaciones de lo que
ahora se puede conocer como proteccion social.

En materia de financiamiento, la proteccion social parte de dos esque-
mas, por un lado, la seguridad social, eminentemente contributiva que permi-
te acceder a seguros (enfermedades, riesgos de trabajo) y a pensiones de re-
tiro (vejez, invalidez y muerte) y, por otro lado, la asistencia social, de caracter
no contributivo, que permite el acceso a prestaciones monetarias y no mone-
tarias para personas o familias en situacion de vulnerabilidad social y econ6-
mica, como lo pueden ser los menores de edad, los adultos mayores o las ma-
dres solteras, entre otros.

Al respecto, se puede sefialar que si bien la Seguridad Social y la Protec-
cion Social cubren contingencias sociales; la primera esta ligada a los trabaja-
dores que cuentan con una relacion formal de trabajo; mientras que la segun-
da, comprende tanto la seguridad social y, a través de diversos mecanismos,
se ha enfocado también a la atencion de las contingencias sociales de la po-
blacion pobre, no asalariada o con ciertos tipos de vulnerabilidad social. A par-
tir de las anteriores aclaraciones se puede hablar de la seguridad social como
un derecho humano fundamental tanto a nivel internacional (A) como a nivel
nacional (B).

150 Ver lainterrelacion de conceptos de proteccion social y seguridad social que se hace en: Alain Supiot,
Protection social et travail décent. Nouvelles perspectives pour les normes internacionales du travail.
Travaux conduits a l'iniciative du Bureau International du Travail, Semaine Social Lamy, Supplément,
NUm. 1272. Paris, Francia, 4 de septiembre de 2006.
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1. La proteccién social como un derecho
humano fundamental de dimension internacional

La proteccion social, tiene vocacion a ocuparse de la privacion total, parcial o
de las vulnerabilidades presentes o futuras de las personas, sin importar su
situacion laboral. Es decir, con empleo o sin empleo, independientes o subor-
dinados, etcétera, que requieren una atencion de sus contingencias sociales
presentes o futuras.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articu-
lo 22 contempla por un lado, la nocion de seguridad social y por otro, la de
proteccion social. En el caso de la primera, se refiere explicitamente a la mis-
ma; respecto a la segunda, sin mencionarla expresamente, se puede inferir,
que sefala el derecho de toda persona a gozar de sus derechos econémicos
sociales y culturales: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene de-
recho a la seguridad social y tiene derecho a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional y de acuerdo con la organizacion y los
recursos de cada Estado, de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Por su parte la Carta Social de las Américas de 2012, en su Capitulo lll se-
Aala que: “Los Estados miembros tienen la responsabilidad de desarrollar e
implementar politicas y programas de proteccion social integral, con base en
los principios de universalidad, solidaridad, igualdad, no discriminacion, y la
equidad que dan prioridad a las personas que viven en condiciones de pobre-
za y vulnerabilidad, teniendo en cuenta sus circunstancias nacionales”. Como
se aprecia, la proteccion social es clara, y debe basarse en principios de uni-
versalidad, solidaridad, igualdad, no discriminacion, y equidad.

Un lugar fundamental entre los convenios internacionales, lo ocupa el
Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (num. 102). Relativo
a la norma minima de prestaciones de la seguridad social y las condiciones
para poder acceder a las mismas. Dicho Convenio contempla nueve ramas
principales de la seguridad social: asistencia médica, enfermedad, desempleo,
vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, familia, materni-
dad, invalidez y prestaciones de sobrevivientes.

Es de destacar a su vez, la Recomendacion 202 de la OIT relativa a los pi-
S0s nacionales de proteccion social, adoptada por la Conferencia General de la
OIT el 30 de mayo de 2012. La Recomendacion busca asegurar una atencion
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médica esencial, un régimen de prestaciones y un nivel basico de seguridad
de ingresos para todas las personas.

La Recomendacion tiene como objetivos, establecer y mantener, segun
proceda, pisos de proteccion social como un elemento fundamental de sus sis-
temas nacionales de seguridad social, y poner en practica pisos de proteccion
social en el marco de estrategias de extension de la seguridad social que ase-
guren progresivamente niveles mas elevados de seguridad social para el ma-
yor numero de personas posible, segun las orientaciones de las normas de Ia
OIT relativas a la seguridad social. Para la Recomendacion, los pisos de protec-
cion social constituyen conjuntos de garantias basicas de seguridad social de-
finidos a nivel nacional que aseguran una proteccion destinada a prevenir o a
aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social.

Como ya se ha anotado, la Recomendacion de 2012 mezcla la nocion de
proteccion social y seguridad social, lo que sin duda abona a la confusion. A
pesar de que de su lectura se observa que la proteccion social es un mecanis-
mo de extension de la seguridad social y busca asegurar niveles mas elevados
de seguridad social, es decir, va mas alla de ésta. Ademas, como se observa, los
pisos de proteccion social otorgan garantias basicas de atencion de las nece-
sidades sociales basicas; a pesar de que la Recomendacion genera nuevamen-
te confusion al hablar de “garantias de seguridad social”, pero es obvio que se
piensa en atencion de necesidades fundamentales que aseguren una protec-
cion esencial ante las vulnerabilidades y las exclusiones sociales. De esta ma-
nera la proteccion social primordial comprende, segun la Recomendacion:

a) universalidad de la proteccion, basada en la solidaridad social;
b) derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion nacional;

€) adecuacion y previsibilidad de las prestaciones;

d) no discriminacion, igualdad de género y capacidad de responder a las
necesidades especiales;

e) inclusion social, en particular de las personas que trabajan en la econo-
mia informal;

f) respeto de los derechos y la dignidad de las personas cubiertas por las
garantias de seguridad social;

g) realizacion progresiva, inclusive a través del establecimiento de objeti-
VoS y plazos;
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h) solidaridad en la financiacion, asociada a la bUsqueda de un equilibrio
oOptimo entre las responsabilidades y los intereses de aquellos que financian
y se benefician de los regimenes de seguridad social;

i) consideracion de la diversidad de métodos y enfoques, con inclusion de
los mecanismos de financiacion y los sistemas de prestaciones;

j) gestion financiera y administracion sanas, responsables y transparentes;

k) sostenibilidad financiera, fiscal y econémica, teniendo debidamente en
cuenta la justicia social y la equidad;

[) coherencia con las politicas sociales, econémicas y de empleo;

m) coherencia entre las instituciones encargadas de la prestacion de ser-
vicios de proteccion social;

n) servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempefio de los sis-
temas de seguridad social;

o) eficacia y accesibilidad de los procedimientos de reclamacion y de re-
Curso;

p) seguimiento regular de la aplicacion y evaluacion periodica;

q) pleno respeto de la negociacion colectiva y de la libertad sindical para
todos los trabajadores, y

r) participacion tripartita con las organizaciones representativas de los
empleadores y de los trabajadores, asi como la celebracion de consultas con
otras organizaciones pertinentes y representativas de personas interesadas.

La Recomendacion 202 también establece los pisos de proteccion social
que deberfan asegurarse como un minimo durante el ciclo de vida de una per-

sona:

a)

acceso a un conjunto de bienes y servicios definido a nivel nacional,
que constituyen la atencion de salud esencial, incluida la atencion de
la maternidad, que cumpla los criterios de disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad;

seguridad basica del ingreso para los nifios, por lo menos equivalen-
te a un nivel minimo definido en el plano nacional, que asegure el
acceso a la alimentacion, la educacion, los cuidados y cualesquiera
otros bienes y servicios necesarios;
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C) seguridad basica del ingreso, por lo menos equivalente a un nivel mi-
nimo definido en el plano nacional, para las personas en edad activa
gue no puedan obtener ingresos suficientes, en particular en caso de
enfermedad, desempleo, maternidad e invalidez, y

d) seguridad basica del ingreso para las personas de edad, por lo me-
nos equivalente a un nivel minimo definido en el plano nacional.

2. La proteccion social como un derecho humano fundamental de dimension nacional

La proteccion social desde hace muchos afios, de diferentes formas, ha estado
presente en América Latina.'>! En el caso de México, aungue no lo pareciera a
primera vista, tiene una larga historia, ya que aparece en sus dos vertientes.
Una contributiva y otra no contributiva, pero en los dos casos, con la misma
base constitucional, la reforma de 1929 del articulo 123 Apartado A, fraccion
XXIX que establece: “es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella com-
prendera seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del
trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier
otro encaminado a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos,
no asalariados y otros sectores sociales y sus familiares”.

De manera contributiva aparece con claridad con la expedicion de la Ley
del Seguro Social en 1943, la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Socia-
les de los Trabajadores del Estado de 1959 y la Ley de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas de 1961. Tres leyes que al paso del tiempo han sufrido una
serie de reformas.

Sin embargo, ante la falta de acceso a la seguridad social del 60.7 por
ciento de los mexicanos (68.3 millones de personas) en 2010, segun cifras de
CONEVAL,**? han aparecido esquemas no contributivos federales y estatales.
A nivel federal, en 2004, comenz6 a operar el Sistema de Proteccion Social en
Salud (Seguro Popular) y en 2007 aparece el Seguro Médico para una Nueva
Generacion, el programa de Estancias Infantiles para Apoyar a Madres Traba-

151 Simone Cecchini, Fernando Filgueira y Claudia Robles, Sistemas de proteccion social en América Lati-
na y el Caribe. Una perspectiva comparada. Santiago de Chile, Cepal, 2014, p. 48; Simone Cecchini y
Rodrigo Martinez, Proteccion social inclusiva en América Latina. Una mirada integral, un enfoque de
derechos. Santiago de Chile, CEPAL, 2011, p. 277.

152 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Evaluacion estratégica..., op. cit.,
p. 163.
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jadoras y el de 70 y Mas. En el ambito de los gobiernos estatales, aparecieron
programas de proteccion social en materia de salud, vejez, cuidado de nifios
(guarderias) y vivienda.

Segun CONEVAL, las principales diferencias entre estos programas y los

de la seguridad social son:

a)

153

Fuente de financiamiento: la seguridad social se financia principal-
mente con aportaciones tripartitas (trabajador, empleador y go-
bierno), sobre todo de los dos primeros, en tanto que los programas
sociales son llamados no contributivos por financiarse mediante
impuestos generales u otras fuentes de recursos publicos que no
son impuestos laborales a cargo de los beneficiarios de la seguridad
social.

Cobertura de riesgos y poblacion: la seguridad social es un paquete
indivisible de beneficios que cubre multiples riesgos (salud, vejez, in-
validez y vida, riesgos de trabajo y guarderias) obligatorio para todos
los trabajadores con una relacion laboral subordinada; en cambio, los
programas no contributivos cubren riesgos especificos en forma se-
parada (por ejemplo, salud o vejez), son voluntarios y estan dirigidos
tanto a poblacion que formalmente no tiene que afiliarse al IMSS
como a los trabajadores no afiliados que por ley deberian estarlo
(mercado no regulado de trabajo). En general, los beneficios para
cada riesgo son mayores en la seguridad social.

Los beneficios de la seguridad social representan derechos laborales
adquiridos con cierto grado de estabilidad en el tiempo, mientras
que los programas no contributivos tienden a ser iniciativas de admi-
nistracion o legislaturas particulares que pueden modificarse o can-
celarse con relativa facilidad.

Como se observa, la proteccion social, en su ambito contributivo y no
contributivo esta plenamente arraigada en la sociedad mexicana. No obstante,
se arrastran una serie de problemas: duplicidad de servicios entre programas
contributivos y no contributivos, duplicidad entre los mismos programas no con-
tributivos federales y estatales, ausencia de diagnoésticos para su implementa-

153 Ibid. p. 18.
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cion y para la evaluacion de su efectividad; falta de trasparencia en su manejo
financiero, tal y como ha quedado acreditado por la Auditoria Superior de la
Federacion.t**

Generando, el caso mexicano, un “sistema” de proteccion social: “Frag-
mentado conceptual, institucional y financieramente de “subsistemas” y pro-
gramas dispersos, entre otros, en los ambitos de la salud, las pensiones y las
acciones dirigidas a mejorar el ingreso de la poblacion. El conjunto de progra-
mas implica desigualdades amplias en cobertura y beneficios, genera desin-
centivos importantes, distorsiona los mercados laborales, y no es claro que
tenga sostenibilidad financiera. Ademas, este entramado institucional provee
cobertura erratica e incompleta en contra de estos riesgos. Es evidente que

esta situacion no es deseable o sostenible en el mediano y el largo plazo”.**>

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Hoy en dia, también se considera que la proteccion social debe ser una res-
puesta a la pobreza y a la vulnerabilidad social, asi como un componente pri-
mordial en las estrategias de desarrollo econdémico y social.*>® Ademas de la
necesidad de ser un instrumento de prevencion de la pobreza y la promocion
de oportunidades para el desarrollo de un pais.'>” En general, ser un instru-
mento de politica social proactiva que permita manejar el riesgo e incrementar

154 Alfredo Sanchez-Castafieda, La seguridad y la proteccion social en México: su necesaria reorganiza-
cion. México, UNAM, 2012, p. 148 y ss.

155 Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social. Evaluacion estratégica..., op. cit.,
p. 22.

156 S. Guhan, “Social Security Options for Developing Countries”, International Labour Review, vol. 133,
Ndm. 1, 1994.

157 Andy Norton, Tin Conway y Mick Foster, Social Protection Concepts and Approaches: Implications for
Policy and Practice in International Development. ODI Working Paper 143. Londres: Overseas Develo-
pment Institute, 2001. Disponible en: https://www.odi.org/resources/docs/2999.pdf, fecha de consul-
ta: 30 de marzo de 2018.
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su seguridad.t*® Por otro lado, como han sefialado la doctrina, la conceptuali-

zacion de la proteccion social como un derecho permite:**?

+ Se considere a la proteccion social como parte del ser humano y no
como una cuestion asistencialista.

+ Se sefalen con claridad las obligaciones claras de los Estados para
garantizar la proteccion social.

+ Se utilice un espectro de estandares internacionales de derechos hu-
manos para justificar la proteccion social, comenzando con la seguri-
dad social, pero no limitandose a ella.

+ Se establezcan obligaciones esenciales y estandares minimos espe-
rables, asi como requerimientos especificos de los grupos vulnera-
bles.

+ Influir en el disefio de marcos generales de igualdad y no discrimina-
cion, participacion y rendicion de cuentas.

+ Focalizarse en las posibilidades de los ciudadanos de exigir su dere-
cho a la proteccion social.

* Incorporar mecanismos de rendicidon de cuentas y de la capacidad
institucional para garantizar el adecuado disefic y provision de los
servicios de proteccion social.

Ala luz de las anteriores consideraciones, la proteccion social se puede
considerar como un derecho humano, en la medida que corresponde a toda
persona por el simple hecho de contar con dicha condicion. Es fundamental
porgue asi ha sido positivizado por la legislacion nacional e internacional. De
igual manera se puede considerar universal porque pertenece a toda persona
sin discriminacion de ningUn tipo. Su reconocimiento no depende de naciona-

158 Ade Haan y Sean Conlin, Poverty and Social Protection: DFID Approach. Asia and Pacific Forum on
Poverty, 2001. Disponible en: http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&c-
d=1&cad=rja&ved=0CB4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fciteseerx.ist.psu.edu%2Fviewdoc%2Fdown-
load%3Bjsessionid%3DA1C6121C678F394FDB70583A8551EBAF%3Fdoi%3D10.1.1.199.9039%26re-
p%3Drepl%26type%3Dpdf&ei=y2-QULecDYiOrAHThIGoCw&usg=AFQjCNG]SYS7ICXgsbSewyXwN3R-
S5COWIVA&sig2=0h3RY4d3gDBtZcNYUXpAPQ, fecha de consulta: 30 de marzo de 2018.

159 Laure-Hélene Piron, Rights-based approaches to social protection, UK Department for International
Development (DFID), Londres, septiembre, 2004. Disponible en: www.odi.org.uk/Africa_Portal/pdf/
social_protection/rights.pdf
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lidad o territorio, segun lo reconoce el pacto de San José de Costa Rica o Ia
propia Constitucion mexicana, en su articulo primero. Son irreversibles al ser
inseparables de toda persona. Son progresivos porque es un deber de todo
Estado garantizarlos, no s6lo para las personas que se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad, sino que también para que no caigan en la misma. Fi-
nalmente, la proteccion social es consensual porque asi aparece en la Consti-
tucibn mexicana y en numerosos instrumentos internacionales.
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R epercusion de los instrumentos
internacionales en la seguridad social
mexicana

Dr. Porfirio Marquet Guerrero
Director del Seminario de Derecho del Trabajo
de la Facultad de Derecho de la UNAM

Sumario: I. Introduccion. Il. El marco juridico de los derechos humanos. lll.
Principales instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.
IV. Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos sociales.
V. Los convenios internacionales de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo. VI. La reforma constitucional de 10 de junio de 2011.

El tema de los derechos humanos es al mismo tiempo muy antiguo, pero tam-
bién relativamente reciente. Es antiguo porque en un sentido especificamente
referido a la defensa de los particulares frente al Estado y los gobernantes,
presenta antecedentes desde época remotas en la historia de la humanidad,
pero en otra perspectiva es relativamente reciente en cuanto se plantea no
solo frente a los gobernantes, sino también referidos a quienes pertenecen a
segmentos de la poblacion considerados vulnerables, frente a otros particula-
res pero poseedores de bienes de capital, tierras, maquinaria, herramientas,
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materias primas, etcétera, mas recientemente, todavia cuando se hace refe-
rencia a otros factores un tanto intangibles, como el medio ambiente y la cali-
dad de vida de las personas en general.

Como dijimos, en otra ocasion, al hacer referencia a algunos de los ante-
cedentes mas remotos de la idea de los derechos humanos:

En Espafa existieron los fueros de Aragon y de Castilla. Los primeros estable-
clan una monarquia electiva cuyo titular encontraba su actividad limitada,
tanto por las Cortes, como por los Fueros y por el Justicia Mayor, quien era el
encargado de defender los derechos de los aragoneses y los fueros. Los de-
rechos de los aragoneses se fueron formando paulatinamente, y asi encon-
tramos: la inviolabilidad del domicilio concedida por Jaime el Conquistador, la
libertad de trabajo, la prohibicion de confiscacion de bienes, la prohibicion de
matar o lesionar a nadie sin previa sentencia, entre otros. De manera analoga
el Fuero de Castilla consignaba el derecho a la vida e integridad corporal, la
inviolabilidad del domicilio, etcétera.*®

Entre los antecedentes remotos, también pueden citarse La Carta Magna
firmada en Inglaterra en 1215, por medio de la cual el monarca inglés se com-
prometio a respetar las propiedades de los hombres libres, a no privarles de Ia
vida o libertad ni a despojarlos o desterrarlos, sino mediante juicio ante sus
iguales y de acuerdo con la ley de la tierra.

Sin embargo, fue hasta la época conocida como Edad Moderna, cuando
se expidieron las primeras constituciones que enunciaron los entonces deno-
minados derechos del hombre en forma de catalogo, siendo las primeras de
ellas las de las antiguas colonias norteamericanas, especificamente las de Vir-
ginia, Pennsylvania, Maryland y Carolina del Norte en 1776, Vermonten 1777,
Massachusetts en 1780, New Hampshire en 1783 y la federal de 1787 que
entré en vigor en 1789, la que los incluyd en enmiendas posteriores.

No obstante que cronoldgicamente fue posterior, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, emitida en Francia en 1789, tuvo una
mayor repercusion a nivel mundial e influyd en la redaccion de numerosas
constituciones posteriores, particularmente durante el siglo XIX, en diversos

160 Porfirio Marquet Guerrero, La estructura constitucional del Estado mexicano. México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1975, p. 111.
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paises de Europa y América entre los cuales cabe mencionar el caso de Méxi-
co, en cuya Constitucion de 1857 se incluyo el reconocimiento de los derechos
del hombre en su Titulo |, Seccion |, estableciendo en su articulo 1o. que éstos
“[...] son la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia de-
clara que todas las leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y
sostener las garantias que otorga la presente Constitucion”.*6*

En el siglo XX la idea de los derechos del hombre, ahora denominados
derechos humanos atendiendo una perspectiva de género, se hace extensiva
a las relaciones entre personas pertenecientes a un segmento social determi-
nado, particularmente las que surgieron y se desarrollaron en torno de las
relaciones de trabajo, denominados por la doctrina como derechos sociales,
concretamente al expedirse en 1917 la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, incluyéndose en ella el articulo 123, que conjuntamente
con el 27, fue considerada como la primera Declaracion de Derechos Sociales,
segun expresion de uno de los mas célebres diputados que formaron parte del
Congreso Constituyente que sesiond en la ciudad de Querétaro, capital de la
entidad federativa del mismo nombre durante diciembre de 1916, enero y fe-
brero de 1917, que fue Alfonso Cravioto, representante del estado de Hidalgo.
En este sentido se expresa Néstor de Buen Lozano, quien manifesté que al
haberse aprobado en el Congreso Constituyente de Querétaro, el dia 23 de
enero de 1917, el texto del articulo 123:

“Habia nacido el primer precepto que a nivel constitucional otorgd dere-
chos a los trabajadores. México pasaba a la historia como el primer pais que
incorporaba las garantias sociales a una Constitucion”.*®?

Varios autores aluden a tres generaciones de derechos humanos aten-
diendo a los momentos en que se han venido analizando y discutiendo por la
doctrina, considerando como los de primera generacion a los clasicos dere-
chos civiles o individuales, tales como el derecho a la vida, la libertad en sus
diversas facetas, la igualdad, que también presenta varias formas de manifes-
tarse, la seguridad juridica y la propiedad; se consideran como de segunda
generacion los derechos econdmicos, sociales y culturales entre los que se

161 Cfr. Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México. 1808-1967. México, Editorial Porrua, 1967,
p. 607.

162 Néstor de Buen Lozano, Derecho del trabajo. Tomo |, decimoquinta edicion. México, Editorial Porrua,
2002, pp. 318y 319.
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incluyen los derivados del Derecho del Trabajo, entendido en sentido amplio,
lo que ha permitido considerar también a los derechos, prestaciones y servi-
cios previstos en las actuales normas de seguridad social; se estiman derechos
humanos de tercera generacion, a los de solidaridad, al derecho a la paz, al
desarrollo, a un medio ambiente sano, etcétera.t®?

I1. EL MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Independientemente de la consideracion doctrinal de que los derechos huma-
nos derivan del pensamiento humanista, segun el cual se trata de derechos
inherentes a la persona por el sélo hecho de serlo, desde el punto de vista del
derecho vigente, la idea de los derechos humanos se refleja en textos norma-
tivos expedidos por los poderes pUblicos de los paises que forman la comuni-
dad internacional, como por organizaciones de caracter también internacio-
nal, en ambos supuestos, en general en forma de catalogo, en los que
expresamente se les atribuye esa calidad, como ha sido el caso de las declara-
ciones de derechos individuales o de primera generacion, regulados en esa
forma en varias constituciones nacionales expedidas desde los siglos XVIIl y
XIX, asi como en declaraciones formuladas por diversas organizaciones inter-
nacionales tanto de proyeccion universal como de caracter regional, las cuales
han aparecido basicamente desde el siglo XX.

Las declaraciones de derechos sociales o de segunda generacion plas-
mados en las primeras constituciones del siglo XX, en particular la mexicana
de 1917 y la alemana de Weimar de 1919, a las que siguieron muchas otras
en los afios posteriores, asi como también las clasicas que se expidieron en los
aflos inmediatos posteriores al fin de la segunda guerra mundial, la de Francia
de 1946 conocida como la de la Cuarta RepuUblica, luego sustituida por la de
1958, conocida como la de la Quinta Republica, que mantuvo la misma ten-
dencia social de su antecesora; la italiana de 1947, vigente desde 1948, que
ademas establecio en ese pais un régimen republicano y la alemana de 1949,
conocida como la Constitucion de Bonn, que establecio la Republica Federal
de Alemania y que durante varias décadas se aplicd en la parte occidental del

163 Cfr. Carlos Reynoso Castillo, Los derechos humanos laborales. México Tirant Lo Blanch-Universidad
Autbnoma Metropolitana, 2015, p. 12.
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antiguo territorio aleman, ahora reunificado como uno de los efectos mas im-
portantes de la desintegracion de la antigua Unidn de Republicas Soviéticas
Socialistas (URSS) ocurrida en 1991. Dichas constituciones han formado parte
de la corriente del constitucionalismo social iniciada, como se ha dicho antes,
en 1917.

Los derechos humanos que un sector de la doctrina considera como de
tercera generacion, han sido concebidos en el Ultimo tercio del siglo XX y al-
gunos se han incorporado mediante adiciones a diversos ordenamientos cons-
titucionales en los afios subsecuentes, refiriendose a aspectos tan variados
como el desarrollo, la paz, el medio ambiente, la libertad de los pueblos, el pa-
trimonio histoérico y cultural de la humanidad, la asistencia humanitaria, la pro-
teccion al consumidor, la proteccion a la manipulacion genética, la libertad
informatica, la muerte digna y otras mas. La sistematizacion de estos dere-
chos esta en proceso de consolidacion, ya que algunos de los objetivos de
regulacion parecen coincidir con los de algunos de los derechos sociales, con-
siderados de segunda generacion. Por otra parte, esta idea que se atribuye a
Karel Vasak, no ha sido materia especifica de instrumentos internacionales
que pudieran estimarse vinculatorios.

En resumen, se puede afirmar que los derechos humanos considerados
de primera generacion tienen un caracter eminentemente individual; los que
se califican como de segunda generacion tienen un enfoque predominante-
mente social, en tanto que los denominados de tercera generacion se avocan
a la proteccion colectiva de las comunidades y de los pueblos, es decir, el pri-
mer grupo se refiere a los individuos y se ocupa de sus derechos politicos y
civiles; el segundo se enfoca a los grupos sociales considerados mas débiles o
vulnerables, en tanto que el tercero tiene una proyeccion colectiva y universal,
en gran parte motivada por el fendbmeno de la globalizacion.

En el mismo siglo XX y en especial en los afios que han transcurrido del
siglo XXI, el reconocimiento y la importancia de los derechos humanos en ge-
neral, sin especificar los diversos criterios de clasificacion anteriormente co-
mentados, han adquirido un redimensionamiento, en buena medida en virtud
de haber sido no solo reconocidos sino expresamente regulados por instru-
mentos internacionales, en especial de caracter general, universal o multina-
cional.
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Al respecto, Carlos Reynoso Castillo en su importante obra sobre los de-
rechos humanos laborales, refiere como durante el siglo XX se expidieron di-
ferentes mecanismos de creacion normativa, algunos de ellos de caracter in-
ternacional. Al respecto nos dice este tratadista:

La caracteristica de universalidad de los derechos humanos deriva de su in-
tento por no dirigirse a un determinado grupo social en un espacio y tiempo
expreso, de tal manera que estos derechos tienen una pretension de existen-
cia y exigibilidad que va mas alla de fronteras politicas, geograficas y territo-
riales determinadas, la razon es que precisamente en el ambito supranacional
es donde han sido histéricamente objeto de un amplio reconocimiento.*%*

Entre los documentos histéricamente considerados como pioneros en el
reconocimiento de los derechos humanos, Carlos Reynoso Castillo menciona
a la Carta de Derechos de 1689 en Inglaterra; la Declaracion de Independencia
de las Colonias Americanas de 1776, elaborada por Thomas Jefferson; asi
como la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en
Francia, que como se ha dicho, seria un modelo de inspiracion para otros
documentos constitucionales en diversos paises del mundo. A los anteriores do-
cumentos, siguieron otros con un enfoque diferente respecto del estrictamen-
te individualista y frente al Estado que caracterizaron a los antes citados. En
ellos, dice Reynoso Castillo:

[...] los derechos humanos ya no sélo eran este conjunto de valores frente a
los entes publicos, sino o serian también frente a otros dotados de cierto po-
der, como las empresas frente a los cuales los derechos humanos son oponi-
bles; esta sequnda manera mas amplia de ver estos derechos, daria lugar a lo
que se conoce como la ‘eficacia horizontal’ de los derechos humanos.*®>

En este orden de ideas, el reconocimiento de los derechos humanos de
caracter social, no sélo se manifestd en numerosos textos constitucionales a
nivel nacional ya mencionados con anterioridad, sino que también se expreso
en instrumentos internacionales, particularmente en Europa, tales como la

164 Ibid., p. 42.
165 Ibid., p. 29.
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Carta Social Europea de 1961 y la Carta Comunitaria de Derechos Fundamen-
tales de los Trabajadores de 1989.

III. PRINCIPALES INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Es particularmente importante mencionar a la Carta de las Naciones Unidas
de 1946 que cred a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) luego de
haber finalizado la Segunda Guerra Mundial, en la que se plante6 como algu-
nos de los objetivos fundamentales el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos en general, incluyéndose un capitulo dedicado a la “Coo-
peracion internacional econémica y social” referido a los derechos humanos
de caracter social, particularmente los laborales que en algln momento cues-
tionod la sobrevivencia de la Organizacion Internacional del Trabajo que habia
sido constituida como vinculada a la Sociedad de las Naciones, a su vez creada
en el Tratado de Paz de Versalles de 1919, al fin de la Primera Guerra Mundial
y que fue sustituida por la nueva Organizacion mundial en 1946.

Cabe citar también a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
adoptada en Paris, Francia, por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en la que se reconocieron los
derechos humanos en general, incluidos los sociales, particularmente los de
caracter laboral. Desde el Preambulo, la citada Declaracion Universal sefiala que:

[...] el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han origi-
nado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que
se ha proclamado como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimien-
to de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.*®®

En relacion a los derechos humanos de caracter individual, la Declaracion
que se comenta se refiere expresamente a la libertad desde el nacimiento, a la

166 Felipe Remolina Roquefi, Declaraciones de derechos sociales. México, H. Camara de Diputados, LVII
Legislatura 1998, p. 119.
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igualdad en dignidad y derechos (articulo 10.); al derecho a la igualdad me-
diante la no discriminacion cualquiera que sea la condicion de cada persona,
ya sea raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o cualquiera otra (ar-
ticulo 20.); al derecho a la vida, la libertad y la seguridad personal (articulo
30.); la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre (articulo 40.); asi como a
la proscripcion de las torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o denigran-
tes (articulo 50.); al reconocimiento a la personalidad juridica (articulo 60.); al
derecho a la justicia, entendida como el derecho al acceso a un recurso efecti-
vo ante los tribunales nacionales competentes, independientes e imparciales,
en contra de actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o por la Ley (articulos 8o. y 10); la prohibicion de detencion, pri-
sion o destierro arbitrarios (articulo 90.); la presuncién de inocencia en favor
de toda persona, mientras no se demuestre debidamente su culpabilidad (ar-
ticulo 11); el derecho a la privacidad y respeto a su reputacion (articulo 12); la
libertad de transito (articulo 13); el derecho a una nacionalidad (articulo 15);
el derecho al matrimonio libre y a la formacion de una familia (articulo 16); el
derecho a la propiedad individual y colectiva (articulo 17); la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion (articulo 18); la libertad de opinion y de
expresion (articulo 19); la libertad de reunidn y de asociacion pacificas (articu-
lo 20); el derecho de cada persona a participar en el gobierno de su pafs, pre-
cisandose que la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder pu-
blico y que esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas y
periddicas, por sufragio universal e igual y por voto secreto o equivalente que
garantice la libertad del voto (Articulo 21). Los anteriores derechos y liberta-
des basicamente individuales tienen un caracter esencialmente civil y politico.*®”

IV. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS SOCIALES

La misma Declaracion Universal que se comenta incluy6 también, expresa-
mente, como parte de los Derechos Humanos los de caracter social, especifi-
camente los de naturaleza eminentemente laboral, los que antes se dijo se
identifican por un sector de la doctrina, como de segunda generacion. Estos

167 Ibid., pp. 120-123.
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derechos son basicamente los siguientes: el derecho al trabajo elegido en li-
bertad, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, asi como a la pro-
teccion contra el desempleo (articulo 23, parrafo 1); el derecho a un salario
igual por un trabajo igual (articulo 23, parrafo 2); el derecho a una remunera-
cion equitativa y satisfactoria, que permita a cada persona, a nivel individual
y familiar, una existencia digna (articulo 23, parrafo 3); el derecho de cada
persona a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses
(articulo 23, parrafo 4); el derecho de cada persona al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo, asi como a
vacaciones pagadas (articulo 24).1%®

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos que se comenta, con-
sider6 también como parte de los Derechos Humanos de caracter social, los de
seqguridad social, 1os que estan relacionados, pero son diferentes de los dere-
chos de naturaleza estrictamente laboral. Estos derechos son los siguientes: el
genéricamente denominado “seguridad social” (articulo 22), al que se agrega
en el mismo precepto, el derecho de cada persona a obtener mediante el es-
fuerzo nacional y la cooperacion internacional, de acuerdo a las condiciones
de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad; mas
especificamente se establece el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado, gque le asegure a nivel tanto personal como familiar, la salud y el
bienestar, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios (articulo 25, parrafo 1), en el mismo numeral se es-
tablece también el derecho especificamente a los seguros de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida involuntaria de los
medios de subsistencia; se incluyen también los derechos de maternidad e
infancia, sin discriminacion alguna, mediante cuidados y asistencia especiales
(articulo 25, parrafo 2).1%°

La Declaracion Universal que se analiza, incluyé como Derechos Huma-
nos algunos otros que en lineas anteriores se comentd estan considerados
como de tercera generacion, como es el caso en general del derecho a la edu-
cacion, a la gratuidad de la elemental, la cual se considera obligatoria; el acce-

168 Ibid., pp. 123.
169 Ibid., pp. 123 y 124.
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so a la educacion superior;*’° los objetivos de la misma, en particular el pleno
desarrollo de la personalidad, el fortalecimiento al respeto de los derechos
humanos y a las libertades fundamentales, a la comprension de la tolerancia
y la amistad internacional (articulo 26); asi como el derecho a participar en la
vida cultural, artistica y cientifica (articulo 27).

La misma Organizacion de las Naciones Unidas emiti6 el 19 de diciembre
de 1966 otros dos instrumentos en los que se incluyeron disposiciones com-
plementarias en materia de derechos humanos, entre ellos algunos especifi-
camente relacionados con derechos sociales de caracter laboral, concreta-
mente el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el primero se mencionan entre los mecanismos para hacer efectivos
los derechos laborales, la orientacion y la formacion técnico-profesional; se
hace referencia al derecho de las personas a un salario equitativo, a condicio-
nes de existencia digna, a la adopcion de medidas de seguridad y de higiene,
a regular el ascenso basado en consideraciones objetivas, como son el tiempo
de trabajo y la capacidad, considerando también una perspectiva de género
(articulos 60. y 70.), se reconocen igualmente los derechos laborales colecti-
vos, como el de asociacion sindical y el de huelga, permitiendo restricciones
respecto de las fuerzas armadas, de seguridad publica y de la administracion
del Estado (articulo 80.). Del mismo modo se consideran los derechos de segu-
ridad social en general, como en particular especial proteccion a las madres
antes y después del parto, asi como a los ninos y adolescentes, se hace refe-
rencia también al derecho de las personas a alimentacion, vestido y vivienda
adecuados (articulos 10 y 11).

En el segundo Pacto, se reiteran los derechos humanos individuales
como en general el de acceso a la justicia, asi como derechos humanos sociales
de caracter eminentemente laboral, como la libertad sindical (articulo 22) y Ia
proteccion del trabajo de los menores de edad (articulo 23).

170 Cabe comentar que algunos consideran a la educacion en general, y sus caracteristicas basicas men-
cionadas, como parte de los derechos sociales de segunda generacion. En todo caso, la Constitucion
mexicana de 1917 la incluyd en su articulo 30. desde su version original, el cual conjuntamente con
los articulos 27 y 123 le dieron a la Constitucion mencionada su caracter social y por tanto, la histori-
camente primera de la corriente del constitucionalismo social, a la que después se agregaron otros
ordenamientos constitucionales de numerosos paises de Europa y de América Latina.
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En el ambito regional, ademas se han emitido instrumentos internacio-
nales en los que se reconocen en general los derechos humanos y en particu-
lar, algunos de naturaleza social de caracter laboral, particularmente en Euro-
pa y en América. En el primer continente mencionado cabe citar a la Carta
Social Europea, emitida en Turin, Italia el 18 de octubre de 1961 por los paises
miembros del Consejo de Europa, que reconocen en su Parte |, entre otros de-
rechos laborales: la libertad individual de trabajo, la seguridad y la higiene en
el trabajo, la remuneracion equitativa, asi como el derecho de asociacion sin-
dical, el derecho de negociacion colectiva. En particular en aspectos relativos
a la prevision y a la seguridad social, se mencionan: la proteccion de los traba-
jadores nifios y adolescentes, la proteccion de las trabajadoras en caso de ma-
ternidad, el derecho a la orientacion y formacion profesional, el derecho ge-
nérico a la seguridad social, en particular a la asistencia social y médica, asi
como a la readaptacion profesional en casos de invalidez, incluyendo la refe-
rencia a la Convencion nimero 102 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, relativa a la Norma Minima de Seguridad Social.

En el continente americano es particularmente importante mencionar a
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) emitida en Bogota,
Colombia, el 30 de abril de 1948 por los paises representados en la IX Confe-
rencia Internacional Americana, en cuyo articulado el numeral 29, inciso b) se
establece:

b) El trabajo es un derecho y un deber social, no sera considerado como un
articulo de comercio; reclama respeto para la libertad de asociacion y la
dignidad de quien lo preste y ha de efectuarse en condiciones que aseguren
la vida y un nivel economico decoroso, tanto en los afos de trabajo, como en la
vejez o cuando cualquier circunstancia prive al hombre de la posibilidad de
trabajar.!’?

171 Felipe Remolina Roqueni, Declaraciones de derechos sociales, op. cit., p. 78.
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Como puede observarse, el texto del primer parrafo del articulo 30. de la
Ley Federal del Trabajo mexicana, vigente a partir del 1 de mayo de 1970, en
su version original,t’? coincidia en buena medida con el del articulo 29, inciso
b) de la citada Carta de la Organizacion de Estados Americanos, salvo por lo
que hace a la parte final de este precepto, referido a que el nivel econdmico
decoroso al que se hace referencia, no s6lo alude a los afos de actividad del
trabajador, sino también a los de vejez o bien a cualquier circunstancia que lo
prive de la posibilidad de trabajar, como lo son los estados de incapacidad per-
manente o de invalidez definitiva, probablemente porque son contingencias
que enfrentan los trabajadores cuya atencion es materia de la seguridad so-
cial mas que de Derecho del Trabajo.

La similitud de los textos antes comentados no es una casualidad ni una
mera coincidencia circunstancial, sino que se explica porque uno de los inte-
grantes de la Delegacion mexicana, presidida por Jaime Torres Bodet, que
asistio a la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota, Co-
lombia en abril de 1948, era el ya entonces reconocido laboralista Mario de la
Cueva con la calidad de Embajador para Asuntos Sociales quien afios después,
en 1967 y 1968, formo parte de la Comision de expertos que elabord el ante-
proyecto que luego seria proyecto, mas tarde Iniciativa del Poder Ejecutivo
Federal y finalmente, una vez aprobada por el Congreso de la Union, la segun-
da Ley Federal del Trabajo mexicana, la cual inicié su vigencia, como ya se dijo,
el 1 de mayo de 1970.173

Es pertinente comentar que la reforma que entré en vigor el 1 de diciem-
bre de 2012, suprimid innecesariamente la parte del texto original del articulo
30.dela Ley Federal del Trabajo, relativa al respeto a las libertades y dignidad
de los trabajadores, asi como al imperativo de que el trabajo de éstos se efec-
tle en condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econémico deco-
roso para el propio trabajador y su familia, limitandolo a la primera frase de-
clarativa en el sentido de que el trabajo es un derecho y un deber sociales y
que no sera considerado como articulo de comercio.

172 Secretaria del Trabajo y Prevision Social, Ley Federal del Trabajo, 2a. ed. México Secretaria del Trabajo
y Prevision Social, 1970, p. 185.

173 Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo. Tomo |, 15a. ed. México, Porrua, 1998,
pp. 33-107.
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Independientemente del comentario un tanto anecdotico expresado en
los parrafos precedentes, en pertinente resaltar la importancia de lo dispuesto
por el articulo 29, inciso b) de la Carta de la Organizacion de Estados America-
nos como antecedente directamente relacionado con la seguridad social en
general, asi como con algunas de sus instituciones, en particular las que regu-
lan la proteccion de los trabajadores cuando enfrentan estados de necesidad
derivados de la vejez, la incapacidad permanente y la invalidez definitiva, que
son temas tipicos de las normas de seguridad social.

Carlos Reynoso Castillo menciona como instrumentos internacionales
de caracter regional que pueden considerarse como antecedentes de los de-
rechos humanos laborales y de seguridad social, ademas de la ya comentada
Carta de la Organizacion de Estados Americanos de 1948, a la Carta Interna-
cional Americana de Garantias Sociales, adoptada también en Bogota, Colom-
bia, el 2 de mayo de 1948 por los Estados Americanos con la excepcion de los
Estados Unidos de América, en la que después de expresar algunos principios
de caracter general relativos a garantizar y mejorar los derechos de la clase
trabajadora, regula entre otras cuestiones, la proteccion igualitaria de hom-
bres y mujeres, asi como el caracter equilibrador y progresivo de las normas
laborales (articulo 10.); el principio de igualdad de remuneraciones ante tra-
bajos iguales, asi como el caracter irrenunciable de los derechos de los traba-
jadores (articulo 20.); el derecho al trabajo libre (articulo 30.); el derecho del
trabajador a recibir educacion profesional y técnica, para el mejoramiento de
sus aptitudes e ingresos, asi como la consecucion del incremento de la pro-
ductividad (articulo 40.); la regulacion de la contratacion colectiva (articulo
70.); el derecho de los trabajadores a percibir un salario minimo y en su caso
un salario minimo profesional, acordado por entidades tripartitas (articulo
80.); la regulacion de algunas normas protectoras del salario, como su carac-
ter inembargable, preponderantemente en efectivo, su calidad de preferente
en caso de concurso o quiebra patronal (articulo 10); el derecho de los traba-
jadores a participar de las utilidades de las empresas (articulo 11); los dere-
chos a una jornada maxima, descanso semanal remunerado y vacaciones
anuales pagadas de duracion progresiva en proporcion a los afios de servicio
(articulos 12 a 15), la prevision de que la Ley debera garantizar la estabilidad
de los trabajadores en sus empleos, de conformidad con las caracteristicas de
las industrias y de las profesiones, asi como la determinacion de las causas
justas de separacion, debiendo establecerse que en caso de que el despido
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del trabajador resultare injustificado, éste tendra derecho a una indemniza-
cion (articulo 19); se contempla también la regulacion de algunos trabajos
especiales, incluido el servicio publico (articulos 20 a 25); el reconocimiento
de derechos colectivos, particularmente el de asociacion sindical y el de huel-
ga (articulos 26 y 27).174

La misma Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, comen-
tada en los parrafos anteriores, requla también aspectos de prevision y de se-
guridad social, tales como la proteccion de las trabajadoras mujeres y de los
menores (articulos 16 a 18); prestaciones de seguridad social relativas a la re-
cuperacion de la capacidad del trabajador y a la atencion de su subsistencia
en materia econémica en casos de incapacidades temporales o permanentes
por accidentes, enfermedades, maternidad, invalidez, cesantia, vejez 0 muerte,
asi como servicios de guarderias infantiles para hijos de trabajadores y centros
recreativos (articulos 28 a 33).17°

También es importante mencionar a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos adoptada por los Estados Americanos en San José de Costa
Rica, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, conocida como el “Pacto de San
José”, en la que, segun refiere Carlos Reynoso Castillo:

Luego de ratificar, en un capitulo titulado de los Derechos civiles y politicos,
derechos como el derecho a la vida, derecho a la circulacion, prohibicion de
la esclavitud y servidumbre, garantias judiciales, proteccion de la honra y dig-
nidad, libertad de conciencia, libertad de expresion, integridad personal, li-
bertad personal, entre otros, la Convencion incluye también el reconocimien-
to del derecho de reunion con fines pacificos y la libertad de asociacion con
fines ‘[...] ideologicos, religiosos, politicos, economicos, laborales, sociales, cul-
turales, deportivos o de cualquier otra indole’. En el caso de la libertad de aso-
ciacion con fines laborales, la misma Convencion sefiala que podra incluirse
restriccion al ejercicio de esta libertad en el caso de las fuerzas armadas y de
la policia.t’®

174 Cfr. Felipe Remolina Roquefi, Declaraciones de derechos sociales, op. cit., pp. 107-112.
175 Idem.
176 Carlos Reynoso Castillo, Los derechos humanos laborales, op. cit., p. 87.
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Esta Convencion prevé la creacion como 6rganos competentes para co-
nocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de su contenido, de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (articulos 33 y ss.),*’7 cuya actividad ha sido relevante
en la consolidacion y el respeto a los derechos humanos en general y a los de-
rechos humanos laborales en particular.

Por otra parte, la X Asamblea General de la Conferencia Interamericana
de Seguridad Social, reunida en San Salvador, El Salvador, del 24 al 29 de no-
viembre de 1974, acordo la denominada Declaracion de San Salvador, en la
que se considera que para que el desarrollo de la seguridad social en los pai-
ses de Ameérica sea organico y armonioso, debe realizarse teniendo presentes
objetivos determinados que tomen en cuenta la realidad economica y social
de cada pais, se alude también a la tendencia de la seguridad social en el Ulti-
mo tercio del siglo XX, a la implantacion de nuevos esquemas para aplicar la
seguridad social a mayores sectores de la poblacion, en especial al medio ru-
ral, asi como a segmentos de profunda marginacion social y econémica y por
tanto, casi nula capacidad contributiva, asimismo también a la proteccion de
la juventud, mediante el mejoramiento de los servicios médicos, asi como de la
procuracion del mantenimiento del valor real de las prestaciones econdmicas
con la intencion de ajustarlas al incremento en el costo de la vida, para lo cual
se requiere revisar los esquemas de financiamiento para hacer posible reorien-
tar las politicas de solidaridad social en direccion del proposito de lograr Ia
universalizacion de la propia seguridad social, para lo cual debera incremen-
tarse el intercambio de informacion a nivel internacional para optimizar los
recursos con los que se cuenta en la actualidad.

En complemento de lo establecido en el llamado Pacto de San José de
1969, en 1988 se acordo el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, conocido como el “Protocolo de San Salvador”, por medio del cual la co-
munidad americana busco ampliar el espectro de los derechos humanos
previamente reconocidos en otros documentos, en particular los de naturaleza
laboral, incluidos los relativos especificamente a la seguridad social.

177 Felipe Remolina Roquefii, Declaraciones de derechos sociales, op. cit., pp. 256 y ss.
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Segun lo resefia Carlos Reynoso Castillo,}’® entre los temas abordados

destacan los relativos a la no discriminacion (articulo 3), al derecho al trabajo
(articulo 6), a las condiciones justas de trabajo (articulo 7), a los derechos sin-
dicales (articulo 8), al derecho de huelga (articulo 8, inciso b), al derecho a la
salud (articulo 10), asi como al derecho a la sequridad social (articulo 9), pre-
cisando el derecho de toda persona a medidas de proteccion en relacion a la
vejez, a la incapacidad para trabajar, a la maternidad y a la ayuda a los fami-
liares en caso de fallecimiento del asegurado, considerando su caracter de
proveedor de las necesidades familiares.

V.LOS CONVENIOS INTERNACIONALES
DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Independientemente de la importancia y trascendencia que para el reconoci-
miento y consolidacion de los derechos humanos laborales y de seguridad
social tienen los instrumentos internacionales de caracter general, tanto los
universales como los regionales, mencion especial y aparte merece la activi-
dad que en relacion a estos temas, ha desarrollado la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT), desde su constitucion en el Tratado de Paz de Versalles
de 1919 hasta la actualidad. En efecto, segun refiere Mario de la Cueva, al tér-
mino de la primera guerra mundial se celebro en Versalles, Francia, la Confe-
rencia de Paz en cuya sesion del 25 de enero se design6 una Comision de le-
gislacion del trabajo, que fue la que preparo¢ la parte Xlll del Tratado de Paz, en
cuyo preambulo se considerd que la Sociedad de Naciones tiene por objeto la
paz universal, pero que tal paz sélo puede basarse en la justicia social; se ex-
preso también que existen en el mundo condiciones de trabajo que implican
para un gran namero de personas injusticia y miseria, lo que pone en peligro
la paz y la armonia universales, por lo que se estim6 urgente mejorar las con-
diciones de trabajo; se dijo también que la no adopcion por cualquier nacion
de un régimen de trabajo realmente humano es un obstaculo a los esfuerzos de
los pueblos deseosos de mejorar las condiciones de vida de sus trabajadores,
razones por las cuales, en una de las Ultimas sesiones de la Conferencia de Paz,
se determind la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, la cual

178 Carlos Reynoso Castillo, Los derechos humanos laborales, op. cit., pp. 58 y 59.
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inicio su funcionamiento de inmediato, pues su primera Conferencia inicié las
sesiones en la ciudad de Washington, capital de los Estados Unidos, el 29 de
octubre de 1919.17°

Desde entonces, la Organizacion Internacional del Trabajo, conocida por
las siglas de la OIT, ha venido funcionando ininterrumpidamente por casi no-
venta y nueve anos. Su estructura organica esta formada por una Conferencia
General en la que estan representados todos los paises miembros por cuatro
delegados cada uno, de los cuales dos los nombra cada gobierno estatal, uno
las organizaciones de trabajadores y el otro los empleadores, también de cada
pais; la estructura organica de la OIT se complementa con un Consejo de Ad-
ministracion y una Oficina Internacional del Trabajo. La primera es la instancia
decisoria de la Organizacion y tiene entre sus atribuciones, la facultad de emi-
tir convenciones y recomendaciones, para cuya aprobacion se requiere una
votacion de las dos terceras partes de los delegados presentes en la sesion
respectiva. Sin embargo, para que su contenido de considere parte del orden
juridico interno de cada pais miembro, se requiere su incorporacion juridica
mediante el procedimiento que el derecho constitucional de cada miembro
determine, en el caso de México, su celebracion por el Presidente de la Repu-
blica y la ratificacion de la Camara de Senadores. Los aludidos instrumentos se
han constituido en el sustento normativo mas importante del derecho inter-
nacional del trabajo y en particular por lo que hace a las Convenciones o Con-
venios, éstos se identifican por un numero progresivo y por una referencia
tematica indicadora de la materia de su contenido, habiéndose aprobado has-
ta ahora, un total de ciento ochenta y nueve convenios.

Es importante comentar que el 10 de mayo de 1944, la Conferencia Ge-
neral de la OIT congregada en la ciudad de Filadelfia, Pennsylvania, Estados
Unidos de América, en su vigésima sexta reunion, adopto la conocida como
Declaracion de Filadelfia, en la cual ademas de ratificar y precisar los princi-
pios fundamentales sobre los cuales esta basada la Organizacion, enfatiza de
manera especial en considerar como su obligacion solemne el fomento entre
todas las naciones del mundo, de programas de pleno empleo, de elevacion
del nivel de vida, de formacion profesional, de medios de traslado para traba-
jadores migratorios, de garantia a retribuciones justas y un salario minimo vi-
tal, de reconocimiento a la negociacion colectiva, de cooperacion de emplea-

179 Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op. cit., pp. 26 y 27.
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dores y trabajadores en materia de mejoramiento de la productividad y
aplicacion de medidas sociales y economicas, de extension de medidas de se-
guridad social para garantizar ingresos basicos, de prestacion de asistencia
médica completa, de proteccion a la vida y la salud de los trabajadores, de pro-
teccion a la infancia y a la maternidad, de suministro de alimentos, vivienda,
medios recreativos y culturales, asi como de igualdad de oportunidades edu-
cativas y profesionales.*® Es oportuno destacar que en esta Declaracion, la
OIT amplio sus objetivos iniciales de manera importante, en aspectos inheren-
tes a los principios y normas en materia de seguridad social.

Es pertinente comentar que México se incorporo a la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo hasta el afio de 1931. Por otra parte, en relacion a los
Convenios que la Organizacion que se comenta ha aprobado, México ha ratifi-
cado hasta ahora un total de setenta y nueve, de los cuales setenta y uno es-
tan envigor y ocho han sido denunciados. De los ratificados, se incluyen siete
de los ocho considerados desde 1998 como fundamentales, quedando pen-
diente entre estos ultimos, el nUmero 98, Convenio sobre el derecho de sindi-
cacion y de negociacion colectiva; también ha ratificado México uno de cuatro
de gobernanza y setenta y uno sobre ciento setenta y siete de caracter técni-
co. Es importante comentar que respecto de los denominados Convenios Fun-
damentales, existe la polémica respecto de si deben considerarse obligatorios
aungue no hayan sido ratificados por un pais determinado, o bien si esa cir-
cunstancia, la no ratificacion, implica gue no tengan esa calidad para el pais
respectivo.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha clasificado los temas que
han sido materia de los Convenios internacionales en veintidos categorias, la
mayor parte de naturaleza esencialmente laboral. Sin embargo, se incluyen
algunos temas de prevision y de seguridad social, entre los primeros destacan
los relativos a la eliminacion del trabajo infantil y proteccion de los nifios y
adolescentes, la politica y promocion del empleo, la orientacion y formacion
profesional, la seguridad y salud en el trabajo, la proteccion de la maternidad
y la politica social; en relacion al sequndo, se alude genéricamente a la segu-
ridad social.

Los Convenios Internacionales de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo que se ocupan de temas de prevision social son mas de cincuenta, un nu-

180 Felipe Remolina Roquefii, Declaraciones de derechos sociales, op. cit., pp. 73-75.
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mero considerable son relativos a la proteccion de los menores y de la mater-
nidad, algunos mas se refieren a los riesgos de trabajo, asi como a las medidas
de seguridad e higiene, siempre en el contexto de las relaciones de trabajo.

Por lo que se refiere a los Convenios de la OIT que se relacionan con cues-
tiones propiamente de seguridad social, encontramos quince, entre los que
pueden mencionarse el 24 y el 25 que datan de 1927, que se ocupan del se-
guro de enfermedad en la industria y en la agricultura, correspondientemen-
te; los Convenios 35 y 36 de 1933 se refieren al sequro de vejez en la industria
y en la agricultura; el 37 y el 38 de 1933 propiamente se ocupan del sequro
deinvalidez en la industria y en la agricultura; el 39 y el 40, también de 1933,
se refieren cada uno al sequro de muerte en la industria y en la agricultura; el
Convenio 48 de 1935 se ocupa de la conservacion de derechos de pension de
los migrantes; el 56 de 1936 se refiere al sequro de enfermedad de la gente
del mar; de manera concerniente los Convenios 70y 71 de 1946, sobre la se-
guridad social y sobre las pensiones de la gente del mar; desde luego el 102
que es el mas importante de esta materia, que data de 1952, denominado so-
bre la seguridad social (norma minima); el 157 que data de 1982 se ocupa de
la conservacion de los derechos en materia de seguridad social y; finalmente
el 165 del afio de 1987 sobre la seguridad social de la gente del mar, que re-
vis6 algunos anteriores sobre el mismo tema.

De los Convenios internacionales de la OIT mencionados en el parrafo
anterior, México ha ratificado s6lo dos: el 56 del afio de 1936 sobre el seqguro
de enfermedad de la gente del mar, ratificado hasta el 1 de febrero de 1984 y
el 102, sobre la seguridad social (norma minima) del afio de 1952 que fue ra-
tificado por México el 12 de octubre de 1961 particularmente en sus partes |l
I, Vv, VI, VIII, IX 'y X, ya que dicho Convenio asi lo permite. No obstante que Ia
mayoria de los Convenios de la OIT en materia de seguridad social no han sido
ratificados por México, el hecho de que haya ratificado el 102 es trascendente
porque es el mas importante, ya que es de mayor amplitud al referirse practi-
camente a todas las contingencias a las que estan expuestos los sujetos de
aseguramiento. Las partes ratificadas por México del Convenio que se comen-
ta se refieren a la asistencia médica (Parte ll), las prestaciones monetarias de
enfermedad (Parte Ill), las prestaciones de vejez (Parte V), las prestaciones en
caso de accidente de trabajo y de enfermedad profesional (Parte VI), las pres-
taciones de maternidad (Parte VIII), las prestaciones de invalidez (Parte IX), asi
como las prestaciones de sobrevivientes (Parte X).
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Las leyes mexicanas de seguridad social, la Ley del Seguro Social, la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
(Ley del ISSSTE) y la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Ar-
madas Mexicanas (Ley del ISSFAM), se ocupan de las prestaciones antes rese-
fladas, dando cumplimiento a los parametros minimos establecidos. La omi-
sion de mayor relevancia se refiere a la Parte |V, relativa a las prestaciones de
desempleo, que siguen siendo un tema pendiente en la normatividad mexica-
na en esta materia.

VI.LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE IO DE JUNIO DE 2011

La importancia y trascendencia de los ordenamientos internacionales se ha
venido incrementado en los Ultimos afios, en buena medida como consecuen-
cia de diversos factores politicos, sociales y economicos, entre el que destaca
el fendmeno de la llamada globalizacion, la cual propicia una creciente interac-
cion de los diferentes paises del mundo y genera la conveniencia de procurar
la homologacion de las normas juridicas, en aras de intentar disminuir las des-
igualdades de indole econdmica y social e incluso situaciones de competencia
desleal en el ambito de las actividades productivas, frecuentemente, a costa
de la precarizacion de las condiciones laborales de los trabajadores de algunas
regiones del mundo.

El avance de las tendencias humanistas durante el siglo XX, particular-
mente desde el fin de la primera guerra mundial que se formalizé mediante el
Tratado de Versalles en cuya parte Xlll se cre6 la Organizacion Internacional
del Trabajo, hasta la Ultima década de dicho siglo, cuando se suscit6 la desin-
tegracion de la Union de Republicas Soviéticas Socialistas, lo que alter6 el
equilibrio entre las corrientes econémicas contrapuestas del capitalismo libe-
ral de libre mercado y el socialismo de economia planificada, permitio el desa-
rrollo y la consolidacion de los principios e instituciones del derecho del traba-
jo y de la seguridad social, plasmados muchos de ellos en las constituciones y
leyes principalmente de Europa y de América Latina, asi como en diversos
instrumentos internacionales universales y regionales, también a través de los
convenios y recomendaciones de la citada Organizacion Internacional del Tra-
bajo, mismos que han sido comentados en este ensayo. El referido avance hu-
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manista ha perdido impulso a partir de la mencionada ultima década del siglo
XX, no obstante, lo cual y gracias a los ordenamientos internacionales antes
aludidos, se ha logrado mantener la vigencia de las instituciones laborales y
de seguridad social mas importantes.

En este orden de ideas, la reforma constitucional mexicana de 10 de ju-
nio de 2011, resulta particularmente importante en la preservacion de la vi-
gencia de los referidos principios fundamentales. En efecto, en dicha reforma
se modificaron varios preceptos constitucionales, resultando relevante para el
tema materia de este ensayo hacer referencia al texto de los tres primeros pa-
rrafos del articulo 1o. en los que se establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
€asos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Del texto antes citado, se desprenden basicamente los principios siguien-
tes: en primer término se establece el derecho de todas las personas a gozar
de los derechos humanos, no solo los reconocidos en la propia Constitucion,
sino también los consignados en los tratados internacionales de los que Esta-
do mexicano sea parte, con lo que se establece en materia de derechos huma-
nos la misma jerarquia entre la Constitucion y los ordenamientos internacio-
nales ratificados por México; en segundo lugar se sefiala que la interpretacion
juridica en materia de derechos humanos se regira por el principio pro perso-
na, el cual por cierto ha sido vigente en materia laboral en México desde la
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version original de la Ley Federal del Trabajo de 1970 y en el ambito interna-
cional en virtud de lo dispuesto por el tltimo parrafo del articulo 19 de la Cons-
titucion de la OIT; en tercer término, se establece que corresponde a todas las
autoridades del pafs, la promocion, respeto, proteccion y garantia de los dere-
chos humanos. En este orden de ideas, estos principios aplicables respecto de
los derechos humanos, en general, incluyen a los derechos humanos laborales
y a los de seguridad social. En relacion con los derechos humanos en materia
de seguridad social, se comprenden los contenidos en la Constitucion, basica-
mente en el texto del articulo 123, apartado A, fraccion XXIX y apartado B,
fraccion Xl, asi como en los ordenamientos internacionales que han sido men-
cionados en este ensayo.

Respecto de la jerarquia normativa derivada de la reforma constitucional
de 2011, Juan Silva Meza sefiala que el criterio segun el cual los derechos hu-
manos contenidos en nuestra Constitucion tienen la misma jerarquia que
aquellos establecidos en tratados internacionales, fue sostenido por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011, en la
que ademas se sostuvo que los derechos humanos consagrados en la Consti-
tucion, pueden llegar a tener limites o restricciones y, en este sentido, se esta-
ra alo que disponga el texto constitucional, asi como también que la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana es vinculante para las autoridades
mexicanas, siempre que hacerlo resulte mas benéfico para las personas.'®*

En otra oportunidad hemos propuesto considerar como idea general res-
pecto de la seguridad social la siguiente:

[...] un conjunto de principios, de normas y de instituciones, que pretenden
establecer, organizar y mantener mecanismos y sistemas de atencion y de
respuesta a los diversos estados de necesidad que enfrentan los miembros
de la sociedad en general.}®?

181 Juan N. Silva Meza, “Nuevos paradigmas de la interpretacion constitucional y convencional en México”,
en La Constitucion de 1917. Reflexiones sobre la vigencia de principios, derechos e instituciones para
la gobernabilidad democratica del siglo XXI. México, Universidad Nacional Autonoma de México, Fa-
cultad de Derecho, Tomo |, 2017.

182 Porfirio Marquet Guerero, Los regimenes de seguridad social en México. México, Editorial Porrda,
2012, p. 47.
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Partiendo de la idea antes expresada y considerando lo dispuesto por los
textos constitucionales mencionados, en concordancia con lo establecido en
los ordenamientos internacionales relativos a la seguridad social, también re-
feridos en este ensayo, podemos afirmar que la seguridad social, en general,
tiene la calidad de derecho humano y por tanto participa de los efectos antes
mencionados inherentes a tales derechos. Sin embargo, como la idea genérica
de la seguridad social puede resultar ambigua, resulta pertinente precisar en
base a los textos constitucionales mexicanos, asi como a los ordenamientos
internacionales relativos a la materia, que los mecanismos y sistemas de aten-
cion y de respuesta especificamente estan referidos a los estados de necesi-
dad en materia de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del tra-
bajo, de enfermedades y accidentes, de maternidad, de guarderias y de
cualquier otro encaminado a la proteccion y el bienestar de los trabajadores,
campesinos no asalariados y de otros sectores sociales y sus familiares, inclui-
dos los trabajadores al servicio del Estado, en el entendido de que deben res-
petarse los parametros minimos particularmente establecidos en el antes ci-
tado Convenio numero 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo a la norma minima de la seguridad social.

En este orden de ideas, también resultan aplicables a los derechos, pres-
taciones y servicios de seguridad social antes aludidos, los principios pro per-
sona, asi como las obligaciones que a cargo de todas las autoridades naciona-
les establece el tercer parrafo del Articulo 1o. constitucional, en el sentido de
que deberan promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos, incluidos los aludidos en materia de seguridad social, de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad, para lo cual el Estado mexicano debera prevenir, sancionar y reparar las
violaciones a estos derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Todo lo antes expuesto nos permite afirmar que, al menos desde el pun-
to de vista juridico, los derechos basicos en materia de sequridad social en Mé-
Xico, estan a salvo de cualquier amenaza de supresion o disminucion que pu-
dieran surgir de los vaivenes inciertos de las circunstancias politicas de la
actualidad y del futuro proximo, independientemente de que nuestro sistema
juridico en esta materia requiere de una revision profunda que permita corre-
gir sus actuales inconsistencias y evidentes deficiencias.
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I. INTRODUCCION

Los derechos humanos son indivisibles pero suelen hacerse clasificaciones por

distintos motivos como puede ser en orden a su cumplimiento o por el area en

gue acaso puedan definirse para su mejor comprension;*8* en ese contexto

encontramos la distincion basica que se ha hecho entre los derechos civiles y

* Investigadora con licencia del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Miembro del SNI
nivel Ill.
** Agradezco la importante colaboracion para elaborar este articulo al Lic. José Alfonso Aparicio V. y al
Mtro. Miguel Angel Pastrana Gonzéles.
183 (fr. Maria Patricia Kurczyn Villalobos, “Apuntes sobre derechos humanos en el ambito laboral”, en,
Maria Patricia Kurczyn Villalobos, (coord.), Derechos Humanos en el Trabajo y la Seguridad Social. 11J-
UNAM, 2014, pp. 67-96.
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politicos, por un lado, y los econdmicos, sociales y culturales, por otro, en re-
lacion a la actitud del Estado frente a ellos. En relacion con los primeros, tam-
bién catalogados para efectos pedagogicos como derechos humanos de pri-
mera generacion, el Estado permanece sin actuar, sin dar y sin prestar, puesto
que intervenir de una u otra forma implica —o implicaria— una injerencia en
la vida democratica. En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les (en adelante, DESC), éstos representan a los que pueden llamarse auténti-
cos derechos prestacionales, que se pueden identificar por la obligacion que
asume el Estado para proveer o facilitar su realizacion. Con esta perspectiva,
los derechos sociales se identifican con la obligacion del Estado de hacer y
proveer derechos basicos.

El Estado no interviene para la realizacion de los derechos civiles y politi-
cos, lo cual no indica que se mantenga totalmente ajeno, pues finalmente da
el soporte y procura el sustento legal para su consecucion y sancion, si es el
caso. Por ello hay tribunales civiles y electorales.

Ante esta perspectiva conviene traer la siguiente reflexion: “Esto significa
que es necesario definir con mayor detalle no sélo aquello que el Estado no
debe hacer, a fin de evitar violaciones, sino también aqguello que debe hacer
con la finalidad de lograr la plena realizacion de los derechos civiles, politicos
y también en materia de DESC".184 Por tanto, con base en el enfoque de los
derechos sociales, el disefio, implementacion, regulacion, aplicacion y evalua-
cion de los programas y politicas relativas a los derechos humanos, de los mis-
mos, deberan reflejar y respetar el contenido de las normas (nacionales e in-
ternacionales), y los principios que determina el articulo 1 constitucional:
universalidad, interdependencia, indivisibilidad, igualdad. Asi como el de no
discriminacion y la aplicacion pro homine, mejor llamado pro personae y el de
pro debilis que es fundamental en la atencion de los grupos vulnerables, ade-
mas de la participacion social, entre otros.

Lo anterior, sin duda, nos permite considerar a los DESC como una cate-
goria o clasificacion importante dentro de los derechos humanaos; mismos que

184 Eleonor Faur, (dir.), Las politicas para disminucion de la pobreza implementadas en la Argentina entre
los afios 2002 y 2005. Un analisis de su disefio, implementacion y exigibilidad desde la perspectiva de
derechos humanos. Buenos Aires, UNESCO-CELS, 2006. Véase Roberto Gargarella, et al., (eds.), Courts
and Social Transformation in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor?, Burlington, Alder-
shot; 2006; y Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid, Trotta, 2002.
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son materia del presente texto. Nuestro enfoque no soélo pretende describir
estos derechos fundamentales, sino dotarles de una dimension diagnostica
frente a la realidad mexicana. Ello obliga a advertir que de acuerdo exclusiva-
mente a intereses académicos a los que me he referido en otros ensayos, el
presente texto tiene un especial énfasis en los derechos sociales, sin menos-
precio de la importancia de los DESC en su conjunto.

II. ANTECEDENTES

a) Mundiales

El desarrollo de los DESC evoluciona de conformidad con las necesidades de
las sociedades como ocurre en las distintas ramas del derecho. Sin embargo,
el reconocimiento de estos derechos, en la historia universal, fue al término de
la primera guerra mundial, al incluirse en la Declaracion rusa de los derechos
del pueblo trabajador y explotado, del 4 de enero de 1918, en el fervor de las
ideas marxistas de la época y los valores propios de la revolucion de ese pais.
Esto en oposicion aparente a lo que se entendia por derechos humanos den-
tro de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Decla-
racion Americana de la Independencia de Estados Unidos.*®

Estas dos ultimas declaraciones concebian a los derechos humanos des-
de un punto de vista individual: derechos civiles y politicos. En la declaracion
rusa se contemplan las reivindicaciones sociales y econémicas de la clase tra-
bajadora; que puede considerarse como el inicio de los hoy conocidos DESC,
al prever temas como son los derechos al trabajo, salario digno, educacion,
derecho de asociacion y de libertad sindical.

Para plantear esta idea de manera mas adecuada, conviene vislumbrar el
momento histoérico y la lucha de la revolucion rusa en medio de la explotacion
del obrero a raiz del desarrollo industrial; la cercania con los problemas socia-
les que se vivian para finales del siglo XIX son circunstancias importantes. Sin
embargo, constituciones como la mexicana de 1917, de la que se hablara mas

185 (fr. César Villan Duran, “Historia y descripcion general de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales”,, en Pablo Elias Gonzalez Mongui, (coord.), Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Colom-
bia, Universidad Libre, 2009, p. 9.
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adelante y la de Weimar en 1919 consideradas como constituciones progre-
sistas y de avanzada, con un fuerte espiritu social también reconocieron en
sus textos los derechos civiles y politicos, asi como econdmicos, sociales y cul-
turales.

Otro suceso historico importante a considerar es la creacion de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT) del mismo afio de 1919, de enorme
relevancia y trascendencia a casi ya cien anos, para la defensa de los derechos
de los trabajadores, al plantear y buscar el reconocimiento y defensa de sus
derechos como son los de asociacion sindical, negociacion colectiva de las con-
diciones de trabajo y el derecho de huelga. Igual debe tenerse en cuenta que
la fuerza de la OIT la hace una institucion longeva, persistente que, nacida a
finales de la primera guerra mundial sobrevivio la segunda y aun resiste los
avatares del fuerte capitalismo como igual sorted la guerra fria aunque ahora
debera enfrentarse a otros grandes retos como es el cambio tecnolégico y la
cibernética que influyen, e influirdn cada vez mas, en las relaciones laborales
y como un solo ejemplo sélo basta con recordar los cambios en la seleccion de
empleados, su control de trabajo, la videovigilancia, la sustitucion por robots y
muchos temas mas que tal vez aun no resaltan y que merecen la atencion an-
ticipada de la sociedad, de las legislaciones y especialmente de los defensores
de los derechos humanos en general y los laborales en lo particular.

Como parte del proceso historico, el desarrollo de los derechos sociales
y econdmicos se vio limitado por las crisis econémicas del siglo XX y los recla-
mos de diversos sectores de la poblacion que buscaban la igualdad y correcta
distribucion de los recursos. Hoy pueden ser limitados por los temas a los que
me refiero en el parrafo anterior.

Ahora bien, la segunda guerra mundial y la creacion de la Organizacion
de las Naciones Unidas, contribuyeron de igual forma al desarrollo de los
DESC, pues en la Carta de las Naciones Unidas se establece el respeto a los
derechos humanos y libertades, precisando ademas la no discriminacion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, asi como la igualdad de derechos;
ademas de reconocer la dignidad y el valor por el sélo hecho de ser personas.*&
Hoy la discriminacion podria realizarse a través de la automatizacion de reco-
leccion de datos personales y laborales, de calificacion competencial mediante
computadoras y estrategias de seleccion de empleados mediante sistemas

186 Articulo 1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas.
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que por ahora no son convencionales pero que de imponerse la cibernética y
el interés del capitalismo por sobre el de la cohesion social —por ejemplo—,
podrian llegar a ser y emprender el camino a un nuevo mundo de las relacio-
nes laborales cuyo futuro podria ser de pronostico reservado.

Pero habra que insistir en los antecedentes sobre el reconocimiento y
proteccion de los derechos; en ese trayecto esta la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 que reconoce el derecho de las personas a un
nivel de vida adecuado, a la salud, el bienestar, vestido, vivienda, asistencia
médica, servicios sociales, asi como a la seguridad social.*®” En su articulo 26
se reconoce el derecho a la educacion, y en el numeral 27 los derechos cultu-
rales.

Posterior a la segunda guerra mundial, en medio de la guerra fria y la di-
vision de los paises por sus respectivos modelos econémicos, comenzo la cons-
titucionalizacion de los derechos humanos, principalmente en Europa, sin em-
bargo, existia una division en el marco internacional, en la priorizacion entre
los derechos civiles y politicos y los DESC.

El instrumento juridico a nivel internacional lo representa el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que fue
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion el 16 de diciembre de
1966, entrando en vigor diez afios después, es decir hasta 1976. Y a proposito
de la division provocada por la guerra fria, de la que se habl6 anteriormente,
ésta también se vio reflejada en el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos,
frente al PIDESC; en el primero se dotd de mecanismos de control especificos,
sin reconocer expresamente la justiciabilidad de los derechos ante los tribuna-
les internacionales, en una clara distincién o discriminaciéon hacia los DESC.188

En medio de la guerra fria, hay ejemplos de constituciones como la espa-
ficla, que a pesar de que habia optado por el bloque capitalista, su constitu-
cion de 1978 incluyo los DESC, de conformidad con los valores del liberalismo
y el socialismo.t®° Pero fue hasta la caida del muro de Berlin, que marcé el fin
de la guerra fria, que se comenzaron a tener avances a nivel mundial en el re-

187 Articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

188 Cesar Villan Duran, “Historia y descripcion general de los derechos econémicos, sociales y culturales”,
en Pablo Elias Gonzalez Mongui, (coord.), Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Colombia, Uni-
versidad Libre, 2009, p. 16.

189 Ibid, p. 11.
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conocimiento de tales derechos, por ello en la década de los 90 se realizaron
conferencias mundiales sobre desarrollo economico.

Existen diversos instrumentos normativos a nivel internacional que con-
tribuyen al desarrollo de los DESC, en los que se abordan temas de discrimi-
nacion racial, equidad de género, derechos de los menores, de los discapaci-
tados y trabajadores. Destacan la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Declaracion sobre
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, y los Derechos de los Trabajadores Migratorios entre otros.

No obstante, lo anterior, resulta importante analizar el PIDESC, al ser el
marco rector en la materia y que como es sabido, es un tratado internacional
de cumplimiento obligatorio cuyo primer articulo establece la libre determina-
cion de los pueblos para establecer libremente su condicion politica y proveer
el desarrollo econémico, social y cultural, asi como que los pueblos pueden
disponer de sus recursos y promoverse el ejercicio del derecho de libre deter-
minacion.

De igual forma se establece la no discriminacion por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier condicion social.**°

En el PIDESC se reconoce en el articulo 60.: el derecho al trabajo y los
mecanismos que deberan ejercer los estados miembros, el derecho de condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias, como es una remuneracion ade-
cuada, un salario igual a trabajo igual, seguridad e higiene en el trabajo, el
descanso y los derechos de ascenso y promocion (articulo 70.); también se
reconocen derechos colectivos, libertad sindical y el derecho de huelga (articu-
lo 80.); el derecho a la seguridad social (articulo 90.); proteccion a la familia,
tanto al matrimonio como el derecho a la asistencia y mas amplia proteccion
(articulo 10); dentro de los derechos reconocidos para las personas y sus fa-
milias se incluyen alimento, vestido y vivienda adecuada, asi como una mejora
continua de las condiciones de existencia (articulo 11); reconocer el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
(articulo 12); derecho a la educacion, y las caracteristicas de esta (articulo
13), la gratuidad de la ensefianza basica (articulo 14); y por el reconocimien-
to de los derechos culturales, el progreso cientifico, las medidas que deben

190 Articulo 20. del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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adoptar los estados partes para asegurar el pleno ejercicio de este derecho
(articulo 15).

Por ultimo, la existencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales permite un comité de expertos independientes encargado de su-
pervisar el PIDESC por parte de los estados miembros, siendo un organismo
de los denominados “Organos de los Tratados”, que esta conformado por die-
ciocho expertos independientes, establecido en 1985 por el Consejo Economi-
co y Social de las Naciones Unidas.

Dentro de las funciones de este Comité se encuentran:*°?

+ Asesorar al Consejo Econdmico y Social;

+ Evaluar el cumplimiento de las obligaciones descritas en el Pacto;

+ Mantener comunicacion con la Comision de Derechos Humanos, para
incluir los temas de los DESC;

* Instar organizaciones intergubernamentales internacionales dedica-
das a la realizacion de los DESC a adoptar medidas para fomentar la
aplicacion del Pacto,

* Interpretar las disposiciones del PIDESC.

Como se aprecia, el desarrollo de los DESC a nivel mundial ha sido impor-
tante; sin embargo, todavia hay un largo camino por recorrer en la busqueda
de la progresividad de estos derechos a nivel domeéstico o interno en cada Es-
tado.

b) México

Es relevante observar que muy claramente desde la Constitucion mexicana de
1917 se reconocieron derechos no solo civiles y politicos, sino que se inaugu-
ro el constitucionalismo social. No obstante, como Gutiérrez Rivas ha afirmado,
“No puede olvidarse que la nocién de garantia individual [que data desde
1857, y que perduro en la Constitucion de 1917] fue la féormula conceptual a
partir de la cual se construyo la distincion entre distintos tipos de derechos.

191 Maria del Pilar Suarez Sebastian, “Aspectos Fundamentales de los DESC”, en Pablo Elias Gonzalez Mon-
gui, (coord.), Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Colombia, Universidad Libre, 2009, pp. 68
y 69.
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De un lado, las garantias individuales como sinbnimo de los derechos (civiles)
de primera generacion, cuyas violaciones podian reclamarse a través del am-
paro; del otro, los DESCA como derechos de naturaleza distinta con caracter
solo programatico, prestacionales, colectivos y por todo ello no justiciables.
Por tanto, una parte importante de los mitos relativos a la naturaleza diferen-
ciada entre ambos grupos de derechos encontraron en la nocion de garantias
(individuales) la mejor base de apoyo para dejar fuera de la proteccion judicial
alos DESCA" 192

Recuérdese que la reforma a la Constitucion mexicana en materia de de-
rechos humanos, acontecida en el afio 2011,'9% transformé la nocion de “ga-
rantias individuales” por la del reconocimiento de los “derechos humanos”, sin
abandonar el garantismo, 1o que sin duda permite una vision mas incluyente
de los derechos, tanto de los civiles y politicos como de los econdmicos, socia-
les, culturales y ambientales, igualmente justiciables. Igual es importante des-
tacar que como producto de la reforma referida, los términos del nuevo arti-
culo 1o. constitucional ordenan un cambio en la interpretacion de las normas
relativas a los derechos humanos, las cuales se interpretaran de conformidad
con la misma norma constitucional y con los tratados internacionales con la
aplicacion de la disposicion que mas favorezca a la persona, es decir con la apli-
cacion del principio pro personay que en materia laboral se ha conocido como
in dubio por operario como se concibio desde el derecho romano y en vigor en
la legislacion reglamentaria del articulo 123 constitucional, norma y principio
con que se beneficia en todo tiempo a los trabajadores (hoy también agrega-
mos a las trabajadoras) con una proteccion mas amplia.*%

También es destacable el articulo constitucional 102-B, cuya reforma
ampli6 las atribuciones de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), organismo autonomo, para conocer de quejas en contra de actos u

192 Rodrigo Gutiérrez Rivas, “De los derechos sociales como derechos programaticos a los DESCA como
derechos humanos”, en Luis René Guerrero Galvan, y Carlos Maria Pelayo Moller, (coords.), 100 arios
de la Constitucion mexicana: de las garantias individuales a los derechos humanos, IIJ-UNAM, 2016.
Se recuerda que algunos autores agregan los derechos ambientales a DESC.

193 Diario Oficial de la Federacion, 10 de junio del 2011.

194 La Ley Federal del Trabajo (LFT) desde 1970 incluy6 en su normatividad dicho principio en su articulo
60., hoy llevado al rango constitucional.
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omisiones de naturaleza administrativa en el ambito laboral, antes excluido, al
igual que los asuntos electorales y jurisdiccionales.*®>

La misma disposicion establece la autonomia de las comisiones estatales
de los derechos humanos y se faculta a la CNDH para investigar hechos graves
en contra de los derechos humanos, funcion antes reservada para la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, lo cual incluye asuntos graves en materia de
trabajo en los que se violen los derechos laborales, como podria ocurrir ante
el cierre intempestivo de empresas sin haber seguido los lineamientos legales
y desconocer los derechos de los trabajadores en lo individual o en su condi-
cion de miembros de alguna organizacion sindical debidamente registrada.

La extension competencial en materia de trabajo refuerza los derechos
laborales al tratarse de una ratificacion de derechos individuales y sociales
que hasta la fecha de la reforma se garantizaban de manera determinada y
precisa por la constitucion en los articulos 50. y 123 y que ahora implica, ade-
mas de una defensa especifica de los derechos humanos laborales consigna-
dos en el derecho nacional, la proteccion directa de los que contienen los tra-
tados y las convenciones internacionales sobre derechos humanos ratificados
por el Estado mexicano en los términos del articulo 133 de esa misma ley su-
prema.

En ese sentido, los derechos establecidos en documentos internaciona-
les generales sobre derechos humanos, asi como los especificos, entre los cuales
se pueden citar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales y los convenios de la OIT y la CEDAW, respectivamente, si bien ya for-
maban parte del derecho positivo nacional, su jerarquia se condicionaba a la
supremacia constitucional, una dimension que se transforma tras un largo y
profundo debate.?® Con esta modificacion, el Estado asume su responsabili-
dad para promover, respetar y garantizar los derechos humanos y los DESC
como parte de una categoria de los mismos.

195 Articulo 102-B. E/ Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades federativas, en el ambito de
sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de los derechos humanos que
ampara el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor pablico, con excepcion de
los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

196 Para mayor profundizacion sobre el tema, cfr. Contradiccion de Tesis 293/2011.
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III. D1aAGNOSTICO

a) Cifras

El caso mexicano, expuesto desde los datos duros es poco esperanzador pues
los avances en materia de DESC no se avizoran como favorables en tanto que
la desigualdad, la pobreza y la marginacion han ido en aumento. A continua-
cion se analizan algunos de los aspectos mas importantes en cuanto al desa-
rrollo de estos derechos, datos relacionados con la poblacion, pobreza, vivien-
da, educacion, desigualdad y marginacion, tomando en consideracion la
informacion mas actual de cada uno de los temas.

Se toman como base los datos estadisticos del Instituto Nacional de Es-
tadistica y Geografia (en adelante INEGI), las del Consejo Nacional de Evalua-
cion de la Politica (en adelante CONEVAL), y también el estudio realizado por
OXFAM (Oxford para el Alivio de la Hambruna).*®” Lo anterior bajo siete dimen-
siones que nos permitan ver el estado del arte de los DESC: 1. Poblacion; 2.
Pobreza; 3. Desigualdad; 4. Vivienda; 5. Educacion; 6. Salud y Seguridad So-
cial, y 7. Trabajo.

México es la decimocuarta economia del mundo, pero con un dato que
parece increible toda vez que tiene una poblacion de mas de 50 millones de
pobres, y en contraste existen 16 multimillonarios en el pais, entre los cuales
se colocan entre las personas mas adineradas en el mundo. En el 2014, |a for-
tuna de estos Ultimos representaba el 9% del Producto Interno Bruto. Ademas,
el 10% de los mas ricos de México concentran el 64% del total de la riqueza del
pais.198

1. Poblacion: Un buen punto de partida de las presentes reflexiones lo son los
numeros relacionados con la poblacidon mexicana, y el anuario estadistico y
geografico de los Estados Unidos Mexicanos 2017 del INEGI,**° resulta de mu-
cha utilidad para ello:

197 Oxford Committee for Famine Reliefe.

198 Gerardo Esquivel Hernandez, Desigualdad extrema en México. México, Oxfam, junio, 2015, pp 4-6.
Disponible en: https://www.oxfammexico.org/sites/default/files/desigualdadextrema_informe.pdf

199 Disponible en: http://internet.contenidos.inegi.org.mx/contenidos/Productos/prod_serv/contenidos/
espanol/bvinegi/productos/nueva_estruc/aegef_2017/702825097929.pdf
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Las cifras oficiales del afio 2015, establecen una poblacion total de
119'530,753; de las cuales 61'474,620 son mujeres y 58’'056,133 hombres;
siendo la entidad federativa mas poblada el Estado de México.

En el pais 6'695,228 hablan alguna lengua indigena, de los cuales casi un
millon no habla espafiol; este factor podria implicar discriminacion. La espe-
ranza de vida en nuestro pais en el 2016 era de 75.3 afos de edad, dato que
se considera relevante por su intima relacion con derechos como la proteccion
a la salud, la seguridad social, la alimentacion, prestaciones sociales, ingreso
per capita, vivienda, salubridad e higiene.?%

2. Pobreza: EI INEGI conforme a cifras del 2016 estima que en México existian
53,418.2 millones de personas, lo que representaba el 43.6% de la poblacion
en México; de estos, 44,042.6 millones se encontraban en pobreza moderada
y 9,375.6 millones en pobreza extrema.

Resultan contrastantes con el informe del INEGI, las cifras aportadas por
el CONEVAL sobre Desarrollo Social, de conformidad con las cifras aportadas
en 2014.%°! Para este estudio se consideraron dos aspectos: las lineas de bien-
estar (que se divide en linea de bienestar econémico y linea de bienestar mini-
mo) y el indice de privacion social, el cual consiste en seis factores: rezago
educativo (1); acceso a los servicios de salud (2); acceso a la seguridad social
(3); calidad y espacios de la vivienda (4); acceso a los servicios basicos de la vi-
vienda (5), y acceso a la alimentacion (6); de conformidad con la deteccion de
las caracteristicas de las personas que se encuentran o no en estas situacio-
nes, se determinan cuatro niveles, entre los que encontramos los siguientes:

Nivel I. Para entender que es la pobreza extrema se consideran tres o mas
carencias del indice de privacion social ademas de no alcanzar la linea de bien-
estar minimos; es decir, sus ingresos no le permiten adquirir la canasta basica
alimentaria que consiste en el conjunto de alimentos necesarios para la sub-
sistencia de una persona. En diciembre de 2014 el costo de la canasta basica
alimentaria en zonas rurales era de $914.89 y en zonas urbanas de $1,291.93
por persona, en 2014 las cifras de personas que se encontraban en esta situa-

200 Jorge Carpizo, “Los Derechos de la Justicia Social: Su cumplimiento”, Revista Latinoamericana de De-
recho Social, NUm. 16. México, enero-junio de 2013, p. 5.

201 Informe de Pobreza en México 2014, CONEVAL. Disponible en: https://www.coneval.org.mx/Informes-
Publicaciones/Documents/Informe-pobreza-Mexico-2014.pdf
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cion eran de 11.4 millones de personas. Actualmente, el monto de dicha ca-
nasta en las zonas rurales es de $1,054.66 y en las zonas urbanas de
$1,482.82.

Dentro de este nivel también se comprende aquella poblacion que se en-
cuentra en la denominada pobreza moderada, es decir que rebasa el ingreso
de la linea de bienestar minimo, pero no supera la linea de bienestar economi-
co, la cual en zonas rurales fue de $1,687.02 para diciembre de 2014 y de
$1,928.67 para marzo de 2018, en tanto que para las zonas urbanas fue, para
esas mismas fechas, de $2,636.85 y $2,985.48 respectivamente. Resulta im-
portante resaltar estos montos ya que el salario minimo general vigente men-
sual en México es de $2,686.14, cantidad que actualmente no es suficiente en
zonas urbanas para rebasar la linea de bienestar econémico; por lo tanto,
aqguellas personas que ganan el salario minimo se encuentran en situacion de
pobreza moderada; es decir, 43.9 millones de personas.?%?

Nivel ll. La poblacion vulnerable por carencia social asciende a 31.5 millo-
nes de personas, esto es, que cuentan ingresos que superan la linea de bien-
estar econdmica y pueden acceder a la canasta basica alimentaria y no ali-
mentaria; sin embargo, presentan alguna carencia social, siendo la mas
frecuente el acceso a la seguridad social.

Nivel lll. La poblacion vulnerable por ingresos asciende a 8.5 millones de
personas, que a pesar de no tener carencias de las contempladas en el indice
de privacion social, los ingresos que obtienen no son suficientes para superar
la linea de bienestar econdmico; por lo tanto, sus ingresos alcanzan para la
canasta basica alimentaria pero no para la no alimentaria que se compone de
los siguientes elementos: transporte publico, limpieza y cuidados de la casa,
cuidados personales, educacion y cultura, prendas de vestir, cuidados de sa-
lud, enseres domésticos y mantenimiento de vivienda, entre otros.

Nivel IV. En este Ultimo nivel se encuentran 24.6 millones de personas, Ias
cuales se califican como poblacion no pobre y no vulnerable, toda vez que sus
ingresos son superiores a la linea de bienestar econdmico y ademas cuentan
con educacion, servicios de salud, seguridad social, calidad y espacios sufi-
cientes de vivienda, acceso a servicios basicos (agua, luz, drenaje) y acceso a
la alimentacion.

202 Ibid., pp. 32y 33.
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La disparidad que se refleja en las cifras del INEGI y el CONEVAL puede
obedecer a que la primera Unicamente considera en pobreza a la poblacion
que se encuentra en situacion de pobreza moderada y extrema. Sin embargo,
en cualquier cifra que se refiera, el nUmero es alarmante.

3. Desigualdad: Tomando como base los niveles de pobreza, analizamos la des-
igualdad que existe en cuanto a las categorias citadas. Conforme a éstas, si
consideramos la poblacion del nivel | y lll, los ingresos de mas de 63 millones
de personas no rebasaban $2,636.85 diarios, necesarios para poder adquirir
la canasta basica alimentaria y no alimentaria. Es decir, mas de la mitad de la
poblacion en nuestro pais se encuentra en esta situacion y solamente 20.51%
de la poblacion no tiene carencia alguna; s6lo una de cada cinco personas tie-
ne un nivel digno de vida, los demas son vulnerables.

Otro de los datos preocupantes es la desigualdad que se vive en el pais,
incluso a nivel geografico, pues mas de la mitad de la poblacion en pobreza se
encuentra en el sur-sureste del pais, y Unicamente 17.75% de la poblacion en
pobreza se encuentra en el norte del pais.

De acuerdo con las cifras del CONEVAL, en cuanto a los sectores de la po-
blacion en situacion de pobreza, se advierte que siete de cada diez indigenas
forman parte de la poblacion en pobreza y que incluso de 2010 a 2014 au-
mento de 8.2 a 8.7 millones de personas.

En cuanto a la desigualdad y los efectos de la pobreza, existen las si-
guientes aseveraciones limitantes: durante la infancia se determina el desarro-
llo fisico, intelectual y social; en los adultos reduce las oportunidades de desa-
rrollo y condiciones de vida y en los adultos mayores marca su dependencia
econdmica y su bienestar a la falta de una pension.?®2 Para estos tres grupos
poblacionales las cifras son las siguientes: menores de 18 afios, 11.5% viven
en pobreza extrema y 42.3% en pobreza moderada arrojando un total de 21.4
millones de personas pobres; por su parte, los adultos 8.6% y 33.3% estan en
situacion de pobreza extrema y moderada respectivamente, haciendo un total
de 29.8 millones de personas; por ultimo, 4.2 millones de personas adultas
mayores son pobres lo que hace que 8.5% y 37.4% de este grupo poblacion
estén en situacion de pobreza extrema y pobreza moderada.

203 Ibid., p. 66.
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En cuanto a las personas con discapacidad, 4.1 millones de personas se
encuentra en situacion de pobreza; es decir, casi el 8% del total de los pobres
en el pais. En cuanto a pobreza por sexo, el mayor nimero corresponde a mu-
jeres que alcanza a 28.5 millones frente a 26.8 millones de hombres.

Otro tema preocupante es el salario obtenido por la poblacion ocupada,
pues de los 52'198,611 millones de personas, aguellas que reciben un salario
inferior a los tres salarios minimos, es decir, menos de $250 pesos diarios o,
que, en su caso, No reciben remuneracion alguna, la cifra llega a 35'962,545 de
personas de ese sector, lo que equivale a 69%.2°¢ Quiere decir que todas las
brechas de desigualdad que hemos observado tienen un alto indice alarmante.

4. Vivienda. Respecto a la vivienda habitada, en el censo correspondiente a
2015 se reporta un total de 31'924,8632% de viviendas particulares habitadas,
de las cuales 5.4% de los hogares no cuenta con agua potable entubada; es de-
cir, 1'723,942 de hogares tienen que obtener el agua por acarreo u otros me-
dios; en cuanto a materia de energia eléctrica ha habido un avance en los hoga-
res, pues en la actualidad mas del 98.7% cuenta con el servicio en sus hogares.

Por otra parte, del anuario estadistico se cuenta con informacion de que,
durante el afio 2016, como parte de los programas gubernamentales se otor-
garon 1'132,232 financiamientos para adquisicion de viviendas o mejoramien-
to de estas.

El CONEVAL sefiala que en materia de vivienda han existido algunos
avances, pues del afio 2012 al 2014, se redujo el hacinamiento de 13.6 2 12.3
por ciento.

5. Educacion. La poblacion de 15 afios y mas en nuestro pais, en el afio 2015
alcanzaba los 86'692,424 personas; en condiciones de analfabetismo se re-
porta un porcentaje de 5.5% de ese total que representa 4'768,083 personas,
cifra que supera a la poblacion total de entidades federativas como Aguasca-
lientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chi-
huahua, Durango, Guerrero, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Nayarit, Oaxaca,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamauli-

204 Anuario Estadistico y Geografico de los Estados Unidos Mexicanos 2017, del INEGI, Cuadro, Cua-
dro 8.4.
205 /bid., Cuadro 3.2.
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pas, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas; es decir, mas de la mitad de las entidades
federativas.

De las anteriores cifras, encontramos que, de las personas alfabetizadas,
el mayor porcentaje corresponde a mujeres, o que concuerda con la propor-
cionalidad de poblacion existente, toda vez que la poblacion femenina supera
a la masculina en el pais.

Atendiendo a este mismo grupo de poblacion de 15 y mas afos de edad,
en cuanto a nivel de escolaridad, se dan los siguientes datos:?°° 5'028,160 per-
sonas no cuentan con estudios; 46'380,446 han cursado Unicamente la edu-
cacion basica; en cuanto a quienes cuentan con estudios hasta educacion me-
dia superior la cifra llega a un total de 18'812,256 personas, y aqui debe
recordarse que la educacion obligatoria abarca hasta la secundaria, lo cual
demuestra un déficit importante en el derecho a la educacion; por cuanto a la
cifra de personas que cuentan con estudios de educacion superior, ésta as-
ciende a 15'604,636.

6. Salud y Seguridad Social. De conformidad con los datos reportados por las
principales instituciones en el pais, en materia de salud e instituciones de se-

guridad social, a nivel federal y estatal, encontramos las siguientes cifras para
el afio 2014:

Poblacién asegurada en instituciones publicas de salud

ISSSTE, 12,796,779

ESTATAL, 1,902,032 -

SEMAR, 286,258
SEDENA, 697,842

PEMEX, 765,421

Fuente: Encuesta Nacional de Empleo y Seguridad Social 2009 y 2014, elaboracion propia.

206 [bid., Cuadro 4.12.

143



O COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Se observa que esta cifra no coincide con la poblacion total en el pais,
pues arroja un total de 133'235,267 asegurados; lo cual puede obedecer a
gue una persona se encuentre asegurada en mas de una institucion publica
de salud. Por lo que resulta dificil determinar cuantas personas se encuentran
en este supuesto y por ende quiénes no cuentan con acceso a la salud publica.

Por lo que hace a la poblacion en el pais que se encuentra afiliada a una
institucion publica de salud, tenemos que asciende a un total de 82.2%, lo que
indica que mas de veinte millones de personas no cuentan con acceso a aten-
cion de la salud.?%’

Para la medicion de la pobreza y el indice de privacion social, la carencia
que representa un mayor porcentaje de la poblacion lo es la seguridad social;
ademas, lo anterior impacta a los adultos mayores pues no alcanzan a gozar
de una pension, lo que genera consecuencias negativas principalmente en
Chiapas, Guerrero y Oaxaca, aunque se reporta que el Estado de México es la
entidad con mayor poblacion sin acceso a la seguridad social con un total de
diez millones de personas.?%®

7. Trabajo. Por lo que hace al tema del trabajo, uno de los parametros para me-
dir este factor es la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA) y la Poblacion No
Econdmicamente Activa (PNEA). De la primera de ellas, el Glosario de Concep-
tos del INEGI establece que son las personas que durante el periodo de refe-
rencia realizaron una actividad econémica (poblacidon ocupada) o que busca-
ron activamente realizar una en algin momento del periodo en que se
recopila la informacion (poblacion desocupada). La PNEA contempla a las per-
sonas que no tuvieron ninguna actividad ni buscaron tenerla.

Tomando nuevamente el parametro de edad de 15 afios o mas, para el
ano 2017 existia una poblacion de 91'119,098 personas, de las cuales la PEA
incluye a 54'068,791 personas; de ellas, 52'198,611 son laboralmente activas
y el resto busca un empleo o trabajo. Por lo que hace a la PNEA, hay un total
de 37°050,307 personas, de las cuales 5'802,113 se encuentran disponibles
para laborar y el resto esta en el supuesto de no disponibles.

207 Datos Derechohabiencia, INEGI. Disponible en: http://www.beta.inegi.org.mx/temas/derechohabiencia/
208 Informe de Pobreza en México 2014, CONEVAL. Disponible en: https://www.coneval.org.mx/Informes-
Publicaciones/Documents/Informe-pobreza-Mexico-2014.pdf.
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El total de la poblacién ocupada (52'198,611),%° son mujeres 19'868,078
y 32'330,533 hombres. El sector econdmico en el que mas personas laboran
es el sector terciario, con un total de 31'869,432; cabe resaltar que, en propor-
cion, por cada mujer que se dedica al sector primario, aproximadamente ocho
hombres lo hacen; en el sector secundario la proporcion es casi de tres hom-
bres a una mujer; y en el sector terciario, la proporcion es casi similar, en tan-
to que se reportan 15'608,078 mujeres trabajando en este sectory 16'261,354
hombres.

En cuanto a las actividades, otro dato que llama la atencion es la cifra de
los empleadores, pues en este rubro por cada mujer hay cuatro hombres. Es
decir, de un total de 2'401,367 empleadores, 1'911,330 son hombres y Unica-
mente 490,037 son mujeres. Lamentablemente en cuanto a los trabajos no
remunerados la cifra de mujeres en esta condicion es mayor, pues un total de
1'379,052 no reciben remuneracion por su trabajo, en tanto que en los hom-
bres esta cifra llega a 1'107,096 de personas.?'®

Respecto de las diferencias salariales en actividades industriales, encon-
tramos que las mujeres ganan 30% menos que los hombres, y en las activida-
des como comerciantes, profesionales o funcionarios, la brecha salarial se en-
cuentra entre un 17 y 10 por ciento.

Las cifras que se exponen nos muestran las marcadas diferencias entre
grupos sociales y los niveles de pobreza, incluida la diferencia que marca a las
mujeres. Los datos descubren la verdadera situacion que atraviesa el pais y
permite la identificacion de aquellos factores que deben ser puntos o factores
a combatirse y/o mejorar las politicas publicas correspondientes.

Programas sociales y politicas publicas. Las politicas publicas son defini-
das como las acciones emprendidas por el gobierno que funcionan como pa-
liativo y medio de combate estratégico para aliviar los problemas nacionales;
se trata de la gobernanza que debe disefarse estratégicamente. Mediante las
politicas publicas se estudian y analizan los problemas publicos para marcar
los programas que resuelvan la problematica y atiendan las necesidades de la
sociedad en su conjunto, con una clara precision hacia los derechos humanos

209 /bid., Cuadro 8.2.
210 Ibid., Cuadro 8.3.
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por los que el Estado debe velar por su cumplimiento; todo ello hace una clara
distincion entre lo publico y lo privado.?!t

En los tres niveles de gobierno existen politicas publicas que incluyen
programas sociales y asistenciales, los cuales surgen de acuerdo con requeri-
mientos especificos de la poblacion y supuestamente debieran buscar el im-
pulso del desarrollo social y humano de los mexicanos, asi como facilitar la
realizacion de acciones y metas orientadas a la resolucion de dichos proyec-
tos.?1?

En México, como eje rector en cuanto a politicas publicas a nivel federal,
esta el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (PND), principal mecanismo de
planeacion para la Administracion PUblica Federal, en el que se establecen las
acciones especificas para alcanzar metas planteadas en los proyectos, que
permite la medicion de los avances. En este PND, existen cuatro grupos de
programas generales que se clasifican como sectoriales, institucionales, espe-
ciales y regionales, ademas de los presupuestarios.

Una de las instituciones que mayor participacion tiene en este tema, es
precisamente la Secretaria de Desarrollo Social, la cual, entre sus objetivos,?*?
relacionados con los programas sociales (incluidos los asistenciales), se en-
cuentran:

+ Diseflar y conducir la politica de desarrollo social para que los pro-
gramas y acciones que combatan la pobreza y operen dentro de un
marco legal que permita la transparencia, la rendicion de cuentas y
la evaluacion de resultados.

+ Desarrollo y ejecucion de programas y acciones de atencion a la po-
breza, vulnerabilidad y exclusion social que permitan a los sectores
desprotegidos el cumplimiento efectivo de sus derechos sociales, a
través de sus politicas diferenciadas.

211 Giovanna Valenti Nigrini y Ulises Flores Llanos, Ciencias sociales y politicas publicas, Revista Mexicana
de Sociologia. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50188-25032009000500007, fecha de consulta: 12 de abril de 2018.

212 Lineamientos Generales que Establecen los Criterios para el Cumplimiento de las Obligaciones de
Transparencia y Acceso a la Informacion a Cargo de las Personas Fisicas y Morales que Reciban y Ejer-
zan Recursos Publicos o Realicen Actos de Autoridad.

213 ;Qué hacemos? Secretaria de Desarrollo Social. Disponible en: https://www.gob.mx/sedesol/que-ha-
cemos
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O

+ Generar una sociedad incluyente, igualitaria, solidaria e involucrada
en los procesos de planeacion, ejecucion y vigilancia de las politicas

y acciones de desarrollo social.

+ Fomentar bienestar econémico mediante la implementacion y coor-
dinacion de estrategias, que permitan generar mejores ingresos para
superar condiciones de pobreza y marginacion.

Es importante precisar, que ademas de las politicas publicas y los progra-
mas sociales de la Secretaria de Desarrollo Social, existen otros programas
como da cuenta el catdlogo de programas sociales del gobierno federal las
entidades federativas que contempla los siguientes:

Adultos mayores
Asuntos indigenas
Beneficencia publica
DIF

Empleo temporal
Jovenes

Migrantes

Programa para el desarrollo de zonas
prioritarias

Artesanos

Banca social
Capacitacion
DICONSA

Estancias infantiles
LICONSA

Mujeres

PROSPERA

Uno de los programas sociales mas importantes del pais lo es el Progra-
ma de Inclusion Social (PROSPERA),?* el cual coordina los programas y accio-
nes sociales, incluyendo aquellas relacionadas con el fomento productivo,
bienestar econémico, inclusion financiera y laboral, educacion, alimentacion y
salud, que se dirige a la poblacion en situacion de pobreza.

214 Conoce todo sobre PROSPERA. Disponible en: https://www.gob.mx/sedesol/articulos/conoce-todo-so-

bre-prospera.
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Este programa de cobertura nacional, atiende a la poblacion en situacion
de pobreza. Las dependencias que intervienen de conformidad con las Reglas de
Operacion del programa son establecidas por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pubico (SHCP), Secretaria de Desarrollo Social (SEDESOL), Secretaria
de Educacion Publica (SEP), Secretaria de Salud (5SA) y el Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS). Sin embargo, para la operacion de este programa el
presupuesto que se asigna solo corresponde a tres secretarias: SEDESOL, SEP
y SSA y su operacion se desarrolla por un organismo desconcentrado de la
SEDESOL, denominado Coordinacion Nacional de PROSPERA. Cabe hacer
mencion que parte integrante de su Comité Técnico cuenta con un delegado
de la Secretaria de la Funcion Publica, encargado de vigilar las actividades de
los servidores puUblicos federales y auditar gastos de recursos publicos.

Ahora bien, resulta importante para el ejercicio de transparencia y rendi-
cion de cuentas de los programas, la reforma al articulo 60. constitucional en
2014, que incluyo la obligatoriedad de rendir cuentas a las personas fisicas y
morales que reciban recursos publicos o que ejerzan actos de autoridad.

El reciente Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos Personales (INAI) creado para sustituir al Instituto Fede-
ral del mismo nombre, conforme a lo dispuesto por la legislacion reglamenta-
ria, se complementa con lineamientos elaborados por la propia institucion,
entre los cuales esta el que aprobo el Padron de Personas Fisicas y Morales a
las que se Otorgaron Recursos Publicos o en Términos de las Disposiciones
Aplicables, se Facultaron para Realizar Actos de Autoridad durante el ejercicio
fiscal dos mil dieciséis y enero de dos mil diecisiete,’*> que se integra con la
informacion proporcionada por todos los sujetos obligados del ambito federal.
El resultado que se aporto refiere que mas de 10'000,000 de personas fueron
incluidas en los padrones de beneficiarios de las siguientes entidades guber-
namentales: el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia; Coordinacion Nacio-
nal de PROPSERA, Programa de Inclusion Social; Secretaria de Desarrollo So-
cial; Secretaria de Comunicaciones y Transportes; y, Fideicomiso Fondo

215 ACUERDO mediante el cual se aprueba el padrén de personas fisicas y morales a las que se otorgaron
recursos publicos o en términos de las disposiciones aplicables, se facultaron para realizar actos de
autoridad durante el ejercicio fiscal dos mil dieciséis y enero de dos mil diecisiete, en el que se deter-
mina la forma en que deberan cumplir con sus obligaciones de transparencia y acceso a la informa-
cion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de diciembre de 2017. Disponible en: http://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5509647&fecha=28/12/2017
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Nacional de Habitaciones Populares. De estos diez millones reportados, siete
corresponden a beneficiarios de diversos programas sociales.

b) Justiciabilidad de los DESC

La justicia es un bien escaso hoy en dia,?*® sobre todo en algunas naciones,

como lo prueban los altos indices de pobreza en distintas regiones del mundo
que conlleva a la debilidad de la cohesion social, como bien lo expresara Jorge
Carpizo con numeros explosivos, que si bien corresponden a algunos afios
atras, pueden estar vigentes.?!’ Esta fotografia de la realidad como la califica
el autor en alguna parte del articulo referido en la cita correspondiente funda-
menta que la justicia es un valor dificil de descubrir y mas de concretar; tal vez
por ello se le apliquen apellidos, como el de justicia social, un término que sue-
le mantenerse vinculado con la equidad, a la cual igualmente se le califica
como equidad social. Aunque acaso ambas sean expresiones resultantes de
una carga socialista que se desarrollara formalmente al correr del siglo XIX
como respuesta a los acontecimientos y al despertar social del momento, hoy
son admitidas no s6lo como expresiones gramaticales sino como conceptos,
politicas y tendencias con una carga filosofica de importante medida, ademas
de contar con regulaciones ad hoc para su realizacion;?*® asi, hoy también
puede afirmarse que la justicia se ha vuelto principio y fin de derecho.

En funcion de que justicia y equidad no son términos de cufio moderno,
sus conceptos han evolucionado; bastaria con advertirlo de manera simple a
través de los siglos con las nociones y afirmaciones construidas, o mejor re-
construidas, durante el siglo XX; baste para ello considerar que el término /atin
ius, en su origen, no significa derecho sino justo, en tanto que derecho provie-
ne de directum, cuyo contenido es moral, es lo recto y adecuado.?*® Igual pue-

216 Tal como lo he sostenido en otros textos, bajo las mismas razones que aqui expongo. Cfr. Maria Patri-
cia Kurczyn Villalobos, “Apuntes sobre derechos humanos en el ambito laboral”, op. cit.,, pp. 72y 73.

217 Jorge Carpizo, “Los derechos de la justicia social”, op. cit., pp. 3-30.

218 En algunos sistemas juridicos funcionan tribunales especializados para las causas relacionadas con
derechos sociales, por justicia social; en algunos paises se les llaman juzgados sociales, tal es el caso de
Espafia, en tanto que en otros, como el mexicano, son tribunales especiales denominados juntas
de Conciliacion y Arbitraje o tribunales agrarios.

219 F.Carpintero, et al., El derecho subjetivo en su historia. Cadiz, Universidad de Cadiz, 2003, p. 20, citado
por José Luis Soberanes, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos. México, UNAM-
CNDH, 2009, p. 10.
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de considerarse respecto de equidad, sobre la cual dice José Luis Soberanes
que fue un concepto clave en el derecho medieval, definida por uno de los pri-
meros glosadores como: “[...] la armonia derivada de los hechos conforme a la
cual en causas similares se debe aplicar un derecho similar [...]".?%°

En las primeras décadas del siglo XIX, las referencias a justicia y a equi-
dad no contemplaban mas calificacion que la de justicia natural, como ocurre
en la enciclica Rerum Novarum al tratar sobre el sefialamiento del justo salario
entre el patron y el trabajador —que puede hasta contentarse con un modes-
to salario—. Y sin mencionar mas, recuérdese que el principalisimo entre to-
dos los deberes de los amos se consigna en el dar a cada uno lo que se merez-
ca en justicia. En cuanto a la referencia a la propiedad, la Enciclica citada se
refiere a una reparticion de los bienes ciertamente mas conforme a la equidad.
La Carta Papal no tiene conceptos estructurados y no se refiere en ningun
caso a justicia social 0 a equidad social, sino a justicia natural, lo que resulta
propio de la época.

Bajo tales consideraciones se desarrollan cuestiones que entretienen el
pensamiento, mientras lo pasean por la doctrina con la elaboracion de estruc-
turas, para acoger cambios que permitan la adecuacion a los distintos momen-
tos que la historia después describira. Se trataria de la cuestion social de cada
época. Como hoy, siglo XXI, en que se presenta una nueva cuestion social 2%
conforme a la cual las nociones y los conceptos son renovados o actualizados
pero que en realidad no se logra alcanzar la justicia social, término, concepto
y accion que cada vez se usan menos.

Y es en este intrincado escenario que salen a relucir los derechos indivi-
duales como derechos del ser humano que tienen que delimitarse y que de-
ben conceptualizarse para convertirse en nociones juridicas y alcanzar su
construccion positivista en forma de ley, de acuerdo con los principios juridi-
cos y morales que conduzcan a buscar la obligatoriedad, la justiciabilidad y
desde luego la justificacion de su razon de ser. Entre ellos estan los DESC, que
concretarian no sélo la nocién de justicia, sino que agregarian lo social al con-
cepto.

220 Ibid., p. 151.

221 Veéase Mario Ackerman, “Constitucionalismo social en Latinoamérica”; Néstor de Buen, “La Constitu-
cion y la nueva cuestion social”; Mario Pasco Cosmépolis, “La Constitucion y la nueva cuestion social”,
y Alfredo Sanchez-Castafieda, “La nueva cuestion social”, todos en Revista Latinoamericana de Dere-
cho Social. México, nim. 1, enero-julio de 2005.
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En esta época y bajo las cifras que se citaron, es posible generar un diag-
nostico inmediato, que como adelanté no resulta alentador, aun y pese al en-
tramado institucional que genera politica publica con amplios programas so-
ciales.

Ante ello es indispensable pensar en la justiciabilidad de los derechos y
en particular de los DESC, como el camino que garantice su eficacia.

Como acertadamente afirma Sandoval Teran, “la falta de acceso a la jus-
ticia en materia de DESCA ha sido un problema generalizado en el mundo,
particularmente porque han prevalecido durante mucho tiempo mitos o con-
cepciones equivocadas que han complejizado y retrasado la debida atencion
a estos derechos”.??? No obstante, en México se ha avanzado en comprender
que los DESC son justiciables, y ello puede caracterizarse a través de las del
Poder Judicial de la Federacion, en especial de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion; de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y las comisiones
locales; asi como, del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion y Proteccion de Datos Personales y los institutos estatales correspon-
dientes, que incluso forman el Sistema Nacional de Transparencia y Protec-
cion de Datos Personales.

1. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). El maximo 6rgano de jus-
ticia del pais ha emprendido una linea recta en el reconocimiento y proteccion
delos DESC, aun cuando por propias palabras de su presidente, hoy en retiro,
Juan N. Silva Meza, son muy pocas las sentencias a través de las cuales se han
garantizado estos derechos, de ellas destacan casos sobre el derecho a la sa-
lud y algunos mas sobre el derecho a la seguridad social y el derecho a la in-
formacion medioambiental 223

Un caso destacable resuelto por la SCJN, es la accion de inconstituciona-
lidad 33/2015, en que se realizd un analisis juridico a diversos articulos de la
Ley General para la Atencion y Proteccion a Personas con la condicion de Es-
pectro Autista, determinando que los preceptos normativos que prevén lo re-
lativo al certificado de habilitacion, —documento que hace constar que la per-
sona es apta para el desempeno de actividades laborales— resultan violatorios

222 Areli Sandoval Teran, “La justiciabilidad de los DESCA a partir del PF del PIDESC y la reforma constitu-
cional de derechos humanos”, en Revista dfensor, Num. 06. CDHDF, junio, 2012, p. 34.
223 Magdalena Cervantes Alcayde, et al., Hay justicia para los DESC. UNAM, SCIN-IIJ, 2014, p. 23.
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de derechos humanos como el trabajo, libertad de profesion y oficio, asi como
el de igualdad, por lo que, se declard su invalidez en virtud de que no permite
la materializacion de una politica publica que incluya a las minorias.

2. La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH). Representa al Om-
budsman que afirma la integralidad de los derechos, tal como se muestra en
el Ultimo informe de labores.??* Se destaca la Recomendacion General Niumero
26, “SOBRE LA FALTA Y/O ACTUALIZACION DE PROGRAMAS DE MANEJO EN
AREAS NATURALES PROTEGIDAS DE CARACTER FEDERAL Y SU RELACION
CON EL GOCE Y DISFRUTE DE DIVERSOS DERECHOS HUMANOS", en la que
entre otras cuestiones considero:

[...] esta Comision Nacional estima contar con los elementos suficientes para
observar la existencia de transgresiones a los derechos humanos a un medio
ambiente sano, a la seguridad juridica y legalidad, asi como a los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas; derivadas de la falta de elaboracion
y/0 publicacion de los programas de manejo de las areas naturales protegi-
das de competencia federal.

3. El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI). Como el 6rgano garante de la transparencia en el
pais a nivel nacional que igualmente ha tenido importantes determinaciones
en la apertura de informacion que coadyuva en la garantia de los DESC.

A manera de ejemplo puede destacarse el caso, en el que un particular
solicito la siguiente informacion:

a) Documento que consigne el total de la poblacion derechohabiente
que se atiende en el Instituto Nacional de Medicina Gendmica;

b) Documento que consigne el nimero de expedientes clinicos fisicos y
electronicos que administra el sujeto obligado;

C) Elpresupuesto asignado de 2013 al 4 de abril de 2016 para avanzar
en el expediente clinico electronico;

224 Informe Anual de Actividades 2017, con un rubro particular relativo a DESC. Cfr. http://informe.cndh.
org.mx/menu.aspx?id=10053.
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d) Eldocumento que consigne la forma en que se recaba el ADN de los
distintos grupos indigenas del pafs;

e) Conocer de qué grupos étnicos en México se han recolectado datos
biométricos;
Fecha de inicio del proyecto;

f) Costo-presupuesto del proyecto, y

g) Eldocumento que dé cuenta del consentimiento recabado para ob-
tener el ADN de particulares identificados como indigenas.

El solicitante se inconformo ante el INAI?%° al considerar que la respuesta
proporcionada por el sujeto obligado se encontraba incompleta, precisando
que, —el recurrente— no requeria datos personales, sino estadisticos.

En el recurso resuelto se revoca la respuesta del Instituto Nacional de Me-
dicina Gendbmica y se le instruye para que:

+ Realice una busqueda exhaustiva en la Direccion de Investigacion
respecto de los puntos a, b, ¢, e, f, g y h de la solicitud del particular
para que una vez localizada la informacion, ésta se proporcione al
particular.

+ Entregue al particular los ocho formatos de las cartas de consenti-
miento informado sin requisitar, y proporcione la informacion esta-
distica respecto de la cantidad de cartas de consentimiento informa-
do que atiende la solicitud de informacion.

+ Emita, a través de su Comité de Informacion, una resoluciéon median-
te la cual confirme la clasificacion del nombre, firma y lugar de naci-
miento que obra en las cartas de consentimiento informado, con fun-
damento en el articulo 18, fraccion Il de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, la
cual debera proporcionar a la particular.

Este asunto resulta de gran interés, en virtud de que se trata de un tema
de salud gue se relaciona con investigaciones sobre medicina gendmica en
comunidades indigenas que lleva a cabo el Instituto Nacional de Medicina Ge-
nomica con el proposito de estudiar temas relacionados con enfermedades

225 Recurso de revision RDA 2398/16.
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que se desarrollan en la poblacion mexicana, las cuales deben sefialarse. Para
realizar tales investigaciones es indispensable recabar el consentimiento infor-
mado de aquellas personas a quienes se les realicen este tipo de estudios o
pruebas.

Cobra especial relevancia el hecho de que se realice en comunidades in-
digenas, por tratase de poblacion considerada como vulnerable; de ahi que
resulte fundamental que las personas sean informadas del procedimiento de
toma de pruebas, asi como de los objetivos de las mismas, se recabe su con-
sentimiento y se informe lo relacionado con dicha investigacion.

Al respecto, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Na-
ciones Unidas ha reconocido que el principio del consentimiento libre, previo
e informado, es una cuestion clave para el cumplimiento de los derechos de los
pueblos indigenas y que la necesidad del consentimiento abarca todos los asun-
tos relacionados con la vida de los pueblos indigenas, ya gue es un componen-
te basico para el gjercicio de otros derechos.

En el caso concreto, convergen tanto el derecho de acceso a la informa-
cion, como el de proteccion de datos personales, ambos derechos humanos
tutelados por el INAl y sus similares, 6rganos estatales.

En ese sentido, se instruye a la entrega de informacion que debe ser pU-
blica, y con la cual el sujeto obligado debe rendir cuentas respecto a la canti-
dad y a la forma de recabar el consentimiento informado de los integrantes de
las comunidades indigenas en este tipo de investigaciones y en lo particular
sobre genoma humano que era el tema central de la solicitud de informacion.

Otro caso destacable es el RDA 0067/16, en que un particular solicitd co-
nocer por qué dentro del programa Prospera se encuentra adscrito un servi-
dor publico del estado de Veracruz, en particular, un alcalde o presidente mu-
nicipal, asi como las evaluaciones aplicadas a éste y a sus familiares.

De igual forma, de un listado que proporciono el particular, requirio sa-
ber quiénes de esas personas se encuentran adscritas en algun programa de
la Secretaria de Desarrollo Social, asi como la fecha de ingreso y el monto que
se les ha pagado, especificando que se trataba de servidores pUblicos.

El particular se inconformé ante el INAI??® por la incompetencia y la
orientacion manifestada por el sujeto obligado, para que dirigiera su peticion
a la Coordinacion Nacional de PROSPERA, programa de inclusion social.

226 Recurso de revision RDA 0067/16.
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Se determind modificar la respuesta del sujeto obligado y se le instruyo a:

+ Proporcionar al particular, respecto de los nombres de beneficiarios
del Programa PROSPERA proporcionados por el sujeto obligado du-
rante la sustanciacion del recurso de revision, los montos y fechas de
ingreso a dicho programa, y

+ Enrelacion a qué servidores pUblicos se encuentran adscritos en los
demas programas con los que cuenta la Secretaria de Desarrollo So-
cial, realice una busqueda exhaustiva, en todas las unidades adminis-
trativas incluyendo la Direccion General de Geoestadistica y Padro-
nes de Beneficiarios, y proporcione, en su caso, los montos y fechas
de ingreso.

Este asunto es un ejemplo claro de la importancia del derecho de acceso
a la informacion, como un instrumento o herramienta, que permite a su vez la
exigibilidad y la justiciabilidad de otros derechos. Su resolucion es relevante,
en virtud de que el tema que se aborda, contribuye, entre otras cosas, a la ren-
dicion de cuentas respecto del uso y destino de los recursos publicos otorga-
dos a programas sociales, como es del programa PROSPERA, que esta dirigido
a personas en situacion de pobreza y que se orienta a garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos sociales para toda la poblacion, con el objetivo de re-
ducir las brechas de la desigualdad a través de apoyos en alimentacion, salud
y educacion; es por ello, que transparentar la gestion de estos programas re-
sulta fundamental para que la ciudadania pueda evaluar no solo el cumpli-
miento de sus objetivos, sino también su operacion, financiamiento, asi como
el actuar de las autoridades responsables de su implementacion.

Lo anterior nos permite advertir que dicho programa esta enfocado a
aquellas personas en situacion de pobreza y que de conformidad con las re-
glas de operacion para cuyo cumplimiento se deben cumplir ciertos requisitos,
por lo que es indispensable que se transparente la informacion referente a los
beneficiarios; que se permita conocer la evaluacion realizada a éstos, maxime
si existe la presuncion de que no se cumplen los objetivos del programa, al en-
contrarse entre los beneficiarios a algunos servidores publicos, como en el
Caso que Nos ocupa.
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Sin duda, el acceso a la informacion no sélo contribuye a la rendicion de
cuentas en la gestion gubernamental, sino al combate a la corrupcion. Por lo
que una auténtica rendicion de cuentas permite que la sociedad confie en sus
instituciones a través del conocimiento del quehacer cotidiano y de la trans-
parencia en la gestion gubernamental.

Finalmente, es importante referir que, de la documentacion proporciona-
da por el sujeto obligado en cumplimiento a la resolucion, es posible advertir,
entre otras cosas, que algunos servidores publicos, si se encuentran en el pa-
dron de beneficiarios de dicho programa.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha analizado, los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, resul-
tan derechos humanos, que como tales y bajo la interdependencia e indivisi-
bilidad de los mismos, no deben entenderse ni considerarse como derechos
con menos garantias que los Civiles y Politicos. Solo pongase atencion en que
la ausencia o vulneracion de unos implica el menoscabo de los demas dere-
chos humanos.

Importa destacar que las cifras de resultados son alarmantes y demues-
tran, entre otros temas que hay amplias brechas, que dejan evidencia de la
poca eficacia de los derechos. Por otra parte, también refuerzan la conviccion
de que lajusticiabilidad de los derechos en su conjunto, y el pronunciamiento
enérgico respecto de los DESC, son una necesidad imperiosa para su eficacia.

Dicha justiciabilidad no s6lo pasa por los 6rganos jurisdiccionales, que,
sin menoscabo de su gran importancia, los 0rganos constitucionales autono-
mos, merecen igualmente el reconocimiento y el respaldo institucional que
hagan contrapeso al poder publico, en su condicion de érganos especializados
y ciudadanos. Las labores de la CNDH en su funcion no jurisdiccional y la del
INAl'en su funcidn cuasi jurisdiccional es loable pues ambos 6rganos, sin duda,
son garantia de los DESC.

La apuesta y la construccion de las alternativas de respeto a los DESC no
son sencillas; para ello se requiere de un estado que actle enérgicamente en
la reparticion equitativa de la riqueza y en crear las condiciones de vida digna
para su poblacion, lo cual implica desde el derecho a la salud, a la educacion,
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al empleo o al trabajo decente, el derecho a una vivienda decorosa y hasta el
derecho de acceso a la informacion que se convierte en un instrumento de re-
forzamiento. En ese sentido, la transparencia observa el desempefio del cum-
plimiento del Estado en ese ambito de los derechos humanos, es fundamental
en un estado constitucional democratico; en un estado de derecho.

Para ejemplificar lo anterior puede hacerse referencia a la evidente bre-
cha de género que provoca que las mujeres resientan de manera mas grave la
falta de eficacia de los DESC. En ese sentido es muy importante la participa-
cion de la mujer en el derecho de acceso a la informacion, ya que la relacion
de éste con otros derechos humanos permiten reducir las brechas de género
existentes hoy por hoy. Mujeres mejor informadas, les permite tomar mejores
decisiones en los ambitos laboral, econdmico, politico, educativo, de salud, in-
cluso en el hogar (por ejemplo, respecto de la violencia doméstica). Esta con-
dicion les permite igualar sus condiciones con el hombre en la toma de deci-
siones que atafie a su vida personal y familiar y desde luego a su situacion
econdmica y cultural.
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Presidenta de la Comisién de Seguridad Social de la Camara de Diputados,
Investigadora con licencia del Centro de Estudios Demograficos,

Urbanos y Ambientales de El Colegio de México

Sumario: I. Introduccioén. Il. La seguridad social como derecho parcial para
una fraccion de los trabajadores en México. Ill. La reforma al articulo lo.
constitucional y su efecto en los servicios de salud y seguridad social. IV.
Reflexion final.

LLas garantias sociales contenidas en la Constitucion mexicana tienen una co-
bertura limitada y diferenciada. La de mayor amplitud es la de educacion ba-
sica, ya que tiene una elevada cobertura. Otras garantias, como el derecho a
la seguridad social solo benefician a un determinado grupo de la poblacion, en
este caso a los trabajadores asalariados formales y a sus familias, dejando
en el desamparo a una proporcion importante de los mexicanos. Por tanto, la
seguridad social constituye un derecho de clase o de fraccion de clase.
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Por otra parte, contar con seguridad social no significa tener acceso a
todos sus beneficios, ya que las leyes que rigen el derecho son restringidas
por haber sido elaboradas con prejuicios heteronormativos, por lo que contie-
nen varios preceptos discriminatorios por razones de género. El presente tra-
bajo busca reflexionar sobre el impacto que ha tenido la reforma al articulo
lo. constitucional para reducir o eliminar las restricciones derivadas de la dis-
criminacion para acceder a los beneficios de la seguridad social. En la primera
seccion haremos una rapida revision de como surge el derecho a la seguridad
social y que alcance y cobertura se tiene en México en la actualidad. En la se-
gunda parte revisaremos las distintas disposiciones que contravienen la refor-
ma al articulo lo. constitucional, cuales son los distintos resolutivos de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y como, a pesar de dicha reforma, no se
han actualizado los preceptos de las leyes que rigen el derecho humano a la
seguridad social en nuestro pais.

II. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO
PARCIAL PARA UNA FRACCION DE LOS TRABAJADORES EN MEXICO

El derecho a la seguridad social en México es un derecho parcial que, como
mencionamos solo cubre a una fraccion de la clase trabajadora y sus familias.
En México, este derecho se fue configurando a través de la combinacion de
decisiones tomadas por las élites para proteger inicialmente a las fuerzas ar-
madas y a los burdcratas y, posteriormente, para desarticular los movimientos sin-
dicales. Por ello, en un inicio, este derecho se otorg0 a través de los grandes
sindicatos corporativos dejando sin proteccion a la mayoria de los trabajado-
res y sus familias.

El derecho a la seguridad social quedd consagrado de forma incipiente y
enunciativa en la Constitucion de 1917, cuyo Art. 123, Fracc. XXIX, planteaba:

Se considera de utilidad social el establecimiento de cajas de seguros popu-
lares, de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria de trabajo, de accidentes
y otros con fines analogos, por lo cual, tanto el Gobierno Federal como el de
cada Estado, deberan fomentar la organizacion de instituciones de esta indo-
le, para infundir e inculcar la prevision popular.
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En 1925 se expidio la Ley de Pensiones Civiles que permitio la creacion
de la Direccion General de Pensiones y de Retiro para los burécratas la cual se
transforma, en 1959, en el ISSSTE (Instituto Mexicano de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado). De esta forma, los empleados del go-
bierno federal fueron, después de las fuerzas armadas, el grupo inicialmente
fue mas favorecido con el derecho a la seguridad social.

En la primera reforma al Art. 123 (1929), el legislativo modifico la frase
“Se considera de utilidad social el establecimiento de cajas de seguros popu-
lares”, por la de “Se considera de utilidad publica el establecimiento de la Ley
de Seguridad Social”. Al quedar como de utilidad publica, la LSS debid cubrir
directa o indirectamente “a la generalidad de las personas que integran la co-
lectividad nacional, sin que ninguna pueda ser privada de ella, en cuanto re-
presenta un bien comun de naturaleza material o moral”.??” No obstante, has-
ta 1943 se cred el sistema de salud y seguridad social para los trabajadores del
sector privado, que en 1948 se convirtio en el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), cuya Ley rectora se promulgé en 1955.

LLa cobertura de este derecho ha sido limitada debido a que la mayor par-
te de los trabajadores labora en el sector informal. Asi, en el tercer trimestre
de 2017, tan s6lo 37% de los ocupados dijeron tener acceso a los servicios de
salud (IMSS, ISSSTE, hospital naval, militar o PEMEX) por parte de su trabajo,
lo cual constituye un proxi del acceso a la seguridad social. Por otra parte, al
estimar la cobertura de la seguridad social mediante las reglas contenidas en
las leyes de seguridad social, de acuerdo con el parentesco y la edad de los
familiares de los ocupados con este derecho, tenemos que sblo 45.8% de la
poblacion total tiene acceso a la seguridad social. Como se muestra en el cua-
dro 1, en 2016, el grupo de los de 18 a 29 afios es el de menor cobertura, ya
que 64% carece de seguridad social, de igual forma 60% de los menores de 18
afos no cuentan con este derecho. Lo anterior muestra que es la infancia y la
poblacién mas joven la que se encuentra mas desprotegida. En cambio, la ma-
yor cobertura la tienen los de 60 afilos y mas (58.3%), lo cual puede estar mos-
trando que cada dia menos personas cuentan con este derecho en México.

227 Rafael de Pina Vara, Diccionario de Derecho, 29a. ed. México, Porrda, 2000, p. 493.
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Cuadro 1. México: Poblacién por grupos de edad
sin cobertura de seguridad social (% de poblacién), 2016

Grupo de Edad Con seguridad social Sin seguridad social

<18 40.0 60.0
18429 35.9 64.1
30a59 49.6 50.4

60 y mas 58.3 41.7

Total 448 55.2

Fuente: elaboracion propia con base en la ENIGH

En México, a diferencia de algunos otros paises, el derecho a los servicios
de salud esta ligado al de la seguridad social, lo cual ha provocado que una
proporcion importante de la poblacion no tenga acceso a dichos servicios.
Como se observa en el cuadro 2, en 2016, 17.4% de la poblacién no estaban
inscritos a ninguna institucion de salud, lo que significa que 21.3 millones de
mexicanos padecen una violacion absoluta de su derecho a los servicios de sa-
lud. De igual forma, 39.4%, que representa 48.3 millones de personas, estaba
adscrito al SP, por lo que su derecho a contar con servicios de salud esta par-
cialmente cubierto, ya que este sistema tiene un listado limitado de padeci-
mientos cubiertos, ademas de que el servicio es deficiente. Con cobertura,
aparentemente completa,??® de los servicios de salud se encuentra 37.7% de
la poblacion (42.5 millones) que esta inscrita en el IMSS, 6.9% (8.4 millones) en
el ISSSTE y 1.7% (2.1 millones) a otra institucion de seguridad social.

228 Subrayamos el hecho del deterioro que han sufrido las instituciones de salud ligadas a la seguridad
social, particularmente el IMSS y el ISSSTE, que constantemente rechazan otorgar servicios o atrasar
las citas de atencion médica. El caso mas dramatico es la reciente cita obtenida por un ciudadano en
el IMSS para 2024. Véase: https://www.elsoldemexico.com.mx/doble-via/virales/imss-sonora-da-a-pa-
ciente-cita-de-laboratorio-para-el-2024-1102469.html
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Cuadro 2. México: poblacion segun institucion de salud
ala que esta adscrita, 2016

mm

Ninguna 17.4 213
Seguro Popular 394 48.3
IMSS 34.7 42.5
ISSSTE 6.9 8.4
Otra® 1.7 2.1
Total 100 1226

@ Servicios otorgados por universidades y fuerzas armadas

Fuente: calculos propios con base en la ENIGH, 2016.

Como hemos mencionado, las leyes de seguridad social tienen ademas
preceptos discriminatorios que afectan en mayor medida a los hombres tra-
bajadores y a las parejas del mismo sexo. Por ejemplo, las leyes de seguridad
social asumen que el cuidado de los menores es tarea de las mujeres, por ello,
aun cuando la cuota de seguridad social es la misma sin importar el sexo del
trabajador, el acceso a los servicios de guarderia se otorga sin restriccion (ex-
cepto de cupo) a las madres trabajadoras aseguradas, pero para que los tra-
bajadores asegurados puedan hacer uso de esta prerrogativa deben tener la
custodia de un menor y no encontrarse casados o unidos en concubinato. De
esta forma, las leyes no sélo discriminan al trabajador varén, sino a sus espo-
sas e hijos, violentando ademas el interés superior de la nifiez (Art. 40. consti-
tucional). Igualmente debe tenerse en consideracion el reconocimiento de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a la figura del matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo y su correspondiente derecho a adoptar, por lo que los
hijos de estas parejas deberian recibir los servicios de guarderia.

De igual forma, el derecho de los esposos de las trabajadoras a recibir
servicios de salud y pension por viudez es discriminatorio. La Ley del Seguro
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Social (LSS) y la Ley del instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado (LISSSTE) exigen a los esposos o viudos acreditar que
dependian econémicamente de la trabajadora para acceder a estas prerroga-
tivas. En cambio, las mujeres las reciben al comprobar que son esposas o con-
cubinas del asegurado.

Finalmente, las parejas del mismo sexo quedan excluidas, por ejemplo, de
los seguros de enfermedades y maternidad y a las pensiones, y solo logran
acceder a los derechos de la seguridad social si ganan un juicio en contra de
los Institutos de seguridad social. Por tanto, la mayoria queda sin proteccion.
Todo ello a pesar de que en 2011 se aproboé la reforma al articulo 1o. constitu-
cional gque incorpora en nuestra legislacion el principio pro persona (otorgar
la mayor cobertura de las leyes) y el de la no discriminacion. Sin embargo,
como veremos en el siguiente apartado, el legislativo ha sido omiso en su de-
ber de modificar las leyes de seguridad social, mientras que los Institutos sélo
aplican dichos preceptos si los interesados ganan juicios en su contra, lo que
restringen aln mas el acceso a este derecho fundamental.

IITI. LA REFORMA AL ARTICULO 10. CONSTITUCIONAL
Y SU EFECTO EN LOS SERVICIOS DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL

El decreto que reformo el articulo 1o. constitucional el 10 de junio de 2011 es-
tableci6 obligaciones para todas las autoridades del Estado mexicano en ma-
teria de derechos humanos. Nuestro maximo ordenamiento legal sefiala:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los tér-
minos que establezca la ley.

[.]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

La inclusion del principio pro persona en el texto dio pie a que la inter-
pretacion de toda norma juridica en México favorezca siempre la mayor pro-
teccion de las personas.

En cuestion de seguridad social, esta reforma a la Constitucion fue fun-
damental para contrarrestar, al menos en el papel, diversos preceptos discri-
minatorios incluidos en la LSS y en la LISSSTE. Estos dos ordenamientos son
primordiales para las personas trabajadoras y sus familias, y representaron,
en su momento, un importante avance en materia de proteccion social en el
pais; sin embargo, su elaboracion se dio bajo estereotipos de género y familia
incompatibles con la realidad actual. En afios recientes, las normas mexicanas
han evolucionado al reconocer una gama amplia de situaciones personales y
familiares a fin de evitar la discriminacion. Sin embargo, diversos articulos de
ambas leyes se han quedado rezagados, por lo que entran en contradiccion
con los nuevos preceptos, sobre todo con el articulo 1o. constitucional. Esta
negativa de actualizar la legislacion en materia o de otorgar las prerrogativas
de la seguridad social por cuestiones discriminatorias pasa por alto el principio
pro persona, que es un criterio hermenéutico que:

[...] informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se
debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la nor-
ma 0 a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer res-
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tricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraor-
dinaria [...].22°

Es decir, la Constitucion establece un mandato que obliga a las autorida-

des a favorecer en todo momento la proteccion mas amplia para la persona,
por lo que el parametro para determinar la correcta aplicacion de las normas
secundarias también debe ser el mas favorable. El Art. 1o. establece también
que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos bajo
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. La SCJN ha definido claramente cada uno:

i) universalidad: que [los derechos humanos] son inherentes a todos y
conciernen a la comunidad internacional en su totalidad; en esta medida, son
inviolables, lo que no quiere decir que sean absolutos, sino que son protegi-
dos porque no puede infringirse la dignidad humana, pues lo razonable es
pensar que se adecuan a las circunstancias; por ello, en razon de esta flexibi-
lidad es que son universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse
a las contingencias, siempre estén con la persona [...];

ii) interdependencia e indivisibilidad: que estan relacionados entre si,
esto es, no puede hacerse ninguna separacidn ni pensar que unos son Mas
importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no
como elementos aislados. Todos los derechos humanos y las libertades fun-
damentales son indivisibles e interdependientes; debe darse igual atencion
y urgente consideracion a la aplicacion, promocion y proteccion de los dere-
chos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; esto es, complemen-
tarse, potenciarse o reforzarse reciprocamente;

y iii) progresividad: constituye el compromiso de los Estados para adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacio-
nal, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la ple-
na efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas,

229 Principio pro persona. Su aplicacion permite optimizar la admision de Recursos en Amparo. Cuarto
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sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, principio que no puede enten-
derse en el sentido de que los gobiernos no tengan la obligacion inmediata
de empefarse por lograr la realizacion integra de tales derechos, sino en la
posibilidad de ir avanzando gradual y constantemente hacia su mas comple-
ta realizacion, en funcion de sus recursos materiales; asi, este principio exige
que a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel

de compromiso de garantizar los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. 230

La LSS, la LISSSTE y la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuer-
zas Armadas Mexicanas (LISSFAM) se redactaron con una vision limitada de los
derechos humanos y, por tanto, no observan los principios arriba menciona-
dos, querigen la vigencia y la aplicacion de los derechos contenidos en ambos
textos. Esta limitante suele justificarse con el argumento de que estos princi-
pios se desarrollaron juridicamente afos después de la promulgacion de las
leyes. Es aqui donde radica la importancia de interpretar el derecho humano
a la seguridad social en México dentro del marco de la reforma constitucional
de 2011.

Tanto el IMSS cuanto el ISSSTE y el ISSFAM siguen aplicando sus norma-
tivas sin apegarse a la no discriminacion. Los articulos 64, 65, 84, 127, 130,
132,138, 144, 201 y 205 de la LSS restringen de varias formas los derechos
de los esposos de las trabajadoras y de las parejas del mismo sexo para recibir
los beneficios otorgados por la ley que generalmente son concedidos a las es-
posas de los trabajadores. Situacion similar ocurre con los articulos 6, 39, 41,
70,131y 135 de la LISSSTE.

Los articulos que hemos mencionado y que requieren modificacion para
que la Ley del Seguro Social se armonice con el acceso al derecho humano a
la no discriminacion y al de la seguridad social provocan los siguientes tipos
de discriminacion:

230 Principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos huma-
nos. En qué consisten. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa el Primer Circuito. Ampa-
ro en revision 184/2012. Margarita Quezada Labra. 16 de agosto de 2012. Unanimidad de votos. Po-
nente: Jean Claude Tron Petit. Secretaria: Aideé Pineda NUfiez. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/
sjfsist/Documentos/Tesis/2003/2003350.pdf.
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A. En contra del esposo o concubinario de la trabajadora que debe de-
mostrar que tiene o tuvo dependencia econdmicamente de ésta para
acceder al derecho.

B. Contra el esposo o concubinario de la trabajadora cuando es exclui-
do totalmente de los beneficios que reciben de la esposa 0 concubina
del trabajador.

C. Contra la pareja del mismo sexo de la 0 el trabajador asegurado que
no puede gozar de los mismos derechos que las parejas de trabaja-
dores heterosexuales.

D. Contra los hijos de trabajadores. En este caso se trata de tres articu-
los: 132, 201 y 205. El primero no considera a los hijos del viudo de
la trabajadora o pensionada fallecida cuando no se cumpla el plazo
minimo de haber contraido nupcias y poder recibir la pension esta-
blecido en la ley para recibir pension y el 201 y 205 por considerar el
derecho a guarderia para mujeres en la LSS.

La discriminacion en ambas leyes se basa en prejuicios heteronormativos
y misdginos porgue, por un lado, presuponen la dependencia econdmica de
una mujer hacia un hombre, con la idea de que es éste quien efectivamente
labora mientras la mujer simplemente no participa en la economia; por otro,
restringe a los hombres viudos de una prestacion por la que sus parejas cu-
brieron las respectivas cuotas en vida. Una discriminacion similar padecen las
parejas del mismo sexo de las y los trabajadores asegurados. Este tipo de dis-
criminacion evidentemente viola el Art. 1o. constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) ha sefialado como in-
constitucionales diversos articulos de dichas leyes, aln antes de la reforma de
2011. Asi, en 2009 la SCIN tuvo gue resolver una contradiccion de tesis refe-
rente a la inconstitucionalidad el articulo 130, Parrafo Segundo, de la Ley del
Seqguro Social, que exige demostrar al viudo o al concubinario la dependencia
economica respecto de la trabajadora asegurada fallecida para acceder a la
pension de viudez. La Segunda Sala determiné la inconstitucionalidad debido
a que exigirle al viudo o concubinario que dependa econdmicamente de la tra-
bajadora asegurada o pensionada para obtener la misma pension de viudez
que se otorgaria a una viuda “viola las garantias de igualdad y de no discrimi-
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nacion” y también “viola el articulo 123, apartado a, fraccion XXIX, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Como se expone en las consideraciones de la Contradiccion de tesis
154/20009:

La diferencia de trato entre la mujer y el varén, sin otra razon que las diferen-
cias por cuestion de género y las meramente econémicas, evidencia la in-
constitucionalidad de la norma reclamada, porque si durante su vida labo-
ral, las extintas trabajadoras cotizan para que quienes les sobreviven y
tengan derecho a ello, disfruten de los seguros previstos en la ley de la ma-
teria, entonces la pensidon en comento no es una concesion gratuita o gene-
rosa, sino un derecho generado durante su vida productiva con el objeto de
garantizar, en alguna medida, la subsistencia de sus beneficiarios.

Debido a que el segundo parrafo del articulo 130 de la LSS discrimina y
es inconstitucional, el Congreso de la Union tendria la obligacion de modificar,
no solo éste, sino todos los demas articulos en los que se contenga el requisito
de demostrar dependencia econémica, o bien, que excluyan por completo de
derechos a los esposos, esposas y parejas del mismo sexo.

El Art. 1o. constitucional sefiala que todo tipo de discriminacion queda
prohibida en México. En ese sentido, la SCIN también agrega que:

El principio de igualdad y no discriminacion permea todo el ordenamiento
juridico. Cualquier tratamiento que resulte discriminatorio respecto del ejer-
cicio de cualquiera de los derechos reconocidos en la Constitucion es, per se,
incompatible con ésta [...]. No se debe perder de vista, ademas, que la discri-
minacion tiene como nota caracteristica que el trato diferente afecte el ejer-
cicio de un derecho humano [...].2%*

A pesar de todos estos sefalamientos, en materia legislativa ha habido
un rechazo para adecuar la LSS y la LISSSTE a estos preceptos. La omision del

231 Principio de igualdad y no discriminacion. Algunos elementos que integran el parametro general.
2012594. Tesis: P./J. 9/2016 (10a.). Pleno. Jurisprudencia (Constitucional). Décima Epoca. Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 34, septiembre de 2016, Tomo I., p. 112. Disponible en:
http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?ID=2012594&Clase=DetalleTesis-
BL&Semanario=1.
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Congreso en su obligacion constitucional de promover y garantizar la inter-
pretacion mas amplia de los derechos humanos debe entenderse en los térmi-
nos que ha establecido la SCJN, que indican que:

[...] puede darse una omision absoluta cuando aquéllos simplemente no han
ejercido su competencia de crear leyes ni han externado normativamente vo-
luntad alguna para hacerlo; por otro lado, puede presentarse una omision
relativa cuando al haber ejercido su competencia, lo hacen de manera parcial
o simplemente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto desarrollo
y eficacia de su funcion creadora de leyes.?*?

Con ello, el Estado mexicano incumple la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, que sefiala que es obligacion del Estado promover accio-
nes que modifiquen los patrones socioculturales que vayan en perjuicio de
hombres y mujeres, por lo que en la LSS y la LISSSTE se deben cambiar aque-
llos articulos que vayan en perjuicio las personas afiliadas y que refuerzan los
patrones socioculturales tradicionales discriminatorios.

Esta discriminacion, ademas de violar el derecho humano a la seguridad
social, no se justifica aun cuando se analiza el acceso a las prestaciones en tér-
minos financieros, puesto que, como mencionamos, las cuotas pagadas a la
seguridad social no difieren en funcion al sexo, orientacion sexual o caracte-
risticas de los hogares de las y los trabajadores asegurados. Al respecto, con-
tamos con una disposicion del Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-
cion, en la que se insta al Estado mexicano a que, por medio del Instituto
Mexicano del Seguro Social:

[...] garantice la igualdad real de oportunidades y el trato digno a los conyu-
ges o concubinos de las derechohabientes y trabajadoras del propio Institu-
to, para que pueda tener acceso a la pension por viudez en igualdad de cir-
cunstancias que las mujeres, con lo cual se contribuya a la consolidacion de
un Estado democratico, en el que las diferencias de las personas lejos de ge-

232 Omisiones legislativas. Sus tipos. 175872. P./J. 11/2006. Pleno. Novena Epoca. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIII, febrero de 2006, p. 1527. Disponible en: http://sjf.scjn.gob.mx/
sjfsist/Documentos/Tesis/175/175872.pdf.
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nerar prejuicios y estereotipos, enriquezca nuestra cultura, para la sana con-
vivencia con nuestros semejantes.

[.]

El Instituto Mexicano del Seguro Social no podra alegar que la falta o de-
ficiencia del cumplimiento de los resolutivos mencionados se debe a la ca-
rencia de recursos y/o insumos materiales o humanos, en virtud de que la
obligacién de la adopcién de medidas progresivas por parte del Estado
mexicano se fundamenta en la Constitucién y en los tratados internaciona-
les de derechos humanos de los que México es parte y obliga a los tres pode-
res de la union, incluyendo a la Camara de Diputados que aprueba la Ley de
Egresos de la Federacion y su posible modificacion. La inobservancia de la
presente resolucion iria en detrimento de los derechos humanos de las per-
sonas, entre ellas de los viudos cuyas esposas fueron derechohabientes del
Instituto Mexicano del Seguro Social.?3?

IV. REFLEXION FINAL

Con todo lo expuesto en este trabajo, podemos decir que el Congreso de la
Union, las Instituciones de Seguridad Social y, en general, el Estado mexicano
han incumplido su deber de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. En materia de seguridad social, la
reforma constitucional de 2011 referente a los derechos humanos ha tenido
un impacto limitado debido a la negativa de las autoridades para hacer valer
el espiritu de la ley. Salvo para casos particulares que han presentado ampa-
ros ante la SCJN, la normativa que regula la seguridad social mantiene un ca-
racter excluyente y discriminatorio que atenta contra los derechos humanos
de la poblacion mexicana.

233 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. Disponible en: http://www.conapred.org.mx/userfi-
les/files/Proyecto%20de%20RPD%20Pension%20por%20VIUDEZ%209-15INACC. pdf.

171






o

R eformas necesarias en materia de
igualdad y no discriminacion en las
prestaciones de seguridad social

Dra. Gabriela Mendizabal Bermudez
Profesora-investigadora de la UAEM

Lic. Ana Marcela Mufioz Martinez
Estudiante de la Maestria en Derecho de la UAEM

SUMARIO: |. Introduccién. Il. Marco conceptual de la seguridad social como
derecho humano. Ill. Analisis legislativo y jurisprudencial de la no discrimi-
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I. INTRODUCCION

Los mecanismos de proteccion social que la sociedad ha desarrollado pasan
de ser los que las propias familias establecen para sus integrantes, hasta llegar
a los mas sofisticados, donde mediante la coordinacion de herramientas como
los seguros sociales, prevision social, beneficencia y la asistencia social, evolu-
cionaron a sistemas de seguridad social, cuyo objetivo es proteger a todos los
miembros de una sociedad, de los riesgos que pudieran sufrir, satisfacer sus
necesidades y finalmente con ello elevar su calidad de vida.
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Este objetivo varia en su cumplimiento y en la consolidacion de sus siste-
mas de seguridad social, de pais en pais. Pero o que no cambia es que inicia-
ron ligados a la proteccion de los trabajadores, mediante seguros sociales y
pPOCo a poco han extendido su proteccion a mas integrantes de la sociedad.

Bajo este supuesto, es que resulta inaudito que la legislacion que deter-
mina: los riesgos a proteger; los beneficios o prestaciones a otorgar en caso
de presentarse las contingencias; los sujetos beneficiarios de dicha proteccion
y los requisitos para acceder a ellas; sea discriminatoria.

Es decir, que por el simple hecho de ser hombre o mujer, no se tenga ac-
ceso a prestaciones de seguridad social.

Es por ello, que este trabajo analiza la normativa vigente en México para
demostrar cdmo la obsolescencia de algunas normas juridicas resulta discri-
minatoria y por ende son normas contrarias al principio constitucional de no
discriminacion y del derecho a la igualdad. Ademas, se hacen propuestas es-
pecificas sobre las reformas juridicas necesarias para estar mas acorde a las
necesidades actuales y al reconocimiento de la seguridad social como un de-
recho humano.

Para tales efectos, el trabajo se compone de tres apartados, que en se-
guimiento a un orden metodologico (método deductivo) son los siguientes:

Un marco conceptual que permite fijar postura sobre los conceptos basi-
cos que se desarrollan en el analisis posterior, el cual no sélo delimita su defi-
nicion, sino que ademas sirve para fijar postura en el desarrollo doctrinal de
los mismos. En el segundo apartado se realiza un analisis legislativo y jurispru-
dencial de la discriminacion en la legislacion de seguridad social, mismo que
demuestra la obsolescencia de dichas normas y ademas nos lleva a hacer pro-
puestas de reformas; y finalmente el tercer apartado presenta unas breves
conclusiones del analisis.

II. MARCO CONCEPTUAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO HUMANO

Con la intencion de establecer una delimitacion doctrinal sobre los puntos a
tratar en el analisis legislativo, se examinan a continuacion cinco figuras indis-
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pensables: sequridad social, seguridad social como derecho humano; igual-
dad; no discriminacion, y género.

1. Seguridad social

Como se menciond en la introduccion: la seguridad social ha evolucionado en
cada pais segun las necesidades que le ha marcado su propia historia, pero su
principal fin continua siendo el mismo: la elevacion de la calidad de vida de
cada uno de los individuos de la sociedad. Es decir, la seguridad social es la
conciencia organizada de un pueblo y debe proteger en forma de un seguro
0 técnica de proteccion social a los individuos al presentarse cualquier riesgo
social.?** De tal forma que se establece como el conjunto de instituciones, prin-
cipios, normas y disposiciones que protege a todos los elementos de la socie-
dad contra cualquier contingencia que pudieran sufrir, permitiendo la eleva-
cién humana en los aspectos psicofisico, moral, econémico, social y cultural 2*>

Hoy en dia debemos hablar entonces de esa conciencia organizada que
reconoce riesgos con caracter social y su necesidad de salvaguarda de los in-
dividuos de forma organizada colectivamente.

2. Seguridad social como derecho humano

El 11 dejunio del afio 2011 entr6 en vigor la reforma a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos relativa a la proteccion y reconocimiento de
los derechos humanos. Reforma que constituye un avance significativo rumbo
a la armonizacion del marco normativo nacional y el supranacional, a fin de
dar cumplimiento a los compromisos que México ha adquirido con la comuni-
dad internacional, en gran medida por la presion de los propios organismos
internacionales para la realizacion de las reformas en nuestra carta magna,
ejemplo claro son las sentencias condenatorias emitidas por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos,?*® lo que hacia evidente la necesidad de resol-
ver tales deficiencias.

234 Gabriela Mendizabal Bermudez, La Seguridad Social en México, op. cit., p. 17.

235 Alberto Bricefio Ruiz, Derecho mexicano de los seguros sociales, 2a. ed. México, Ed. Harla, 1992, p.15

236 Casos: “Campo algodonero”; “Rosendo Radilla”; “Rosendo Cantl”; “Fernandez Ortega”, y “Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores”, todos contra Estados Unidos Mexicanos.
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En ese sentido se hace indispensable e inaplazable la concepcion de la
seguridad social como derecho humano, la cual sin la necesidad de cumplir
requisitos establecidos en leyes secundarias implica el derecho a los servicios
que el Estado tiene la obligacion de salvaguardar a cada ciudadano. Es nece-
sario reconocer explicitamente a la seqguridad social como un derecho inheren-
te a todos los seres humanos de manera natural, el cual el Estado tiene la obli-
gacion de salvaguardar de manera indispensable, no sélo para el desarrollo de
cada individuo; sino de la sociedad en general y que por lo tanto lo encontra-
mos positivado mediante ordenamientos juridicos aplicables. No se puede ol-
vidar que la seguridad social forma parte de una gran cantidad de instrumen-
tos internacionales ratificados por México.

3. Igualdad

Luciana Aboim Machado Goncalves de Silva clasifica la igualdad en formal y
sustancial, indicando que la primera se refiere al “trato idéntico a todos, inclu-
so a los que son sustancialmente diferentes”,>*” mientras que de la segunda:
la igualdad sustancial “busca asegurar las mismas oportunidades para todos,
compensandose a los mas desfavorecidos.”?* Cabe precisar que lo que se bus-
ca es laigualdad sustancial entre géneros y no Unicamente la igualdad formal.

Al respecto, el “Protocolo para juzgar con perspectiva de género, hacien-
do realidad el derecho a la igualdad” de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, sefala que la igualdad puede entenderse en dos dimensiones: como
principio y como derecho.

Como principio, fundamenta y da sentido a todo el andamiaje juridico
—de origen nacional e internacional— y a los actos que derivan de él, ya sean
formal o materialmente administrativos, legislativos y judiciales. Esta dimen-

237 Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva, “La discriminacion de género en las relaciones laborales
y medidas para la implementacion del empleo digno”, en Gabriela Mendizabal Bermudez, (coord.),
Equidad de género y proteccion social. México, Universidad Autonoma del Estado de Morelos, Porrua,
2014, p. 211.

238 Marlon Marcelo Murari, Limites constitucionais ao poder de direcao do empregador e os direitos fun-
damentais do empregado. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 109, citado por /dem.
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sion implica que la igualdad debe utilizarse como una guia hermenéutica de
elaboracion, interpretacion y aplicacion del Derecho.?3?
Y afiade que como derecho:

La igualdad constituye una herramienta subjetiva para acceder a la justicia;
es decir, otorga titularidad a las personas para reclamar, por diversas vias, la

realizacion efectiva de la igualdad en el ejercicio del resto de los derechos.?*°

4. No discriminacion

El derecho a la no discriminacion es un derecho que permite que toda persona
tenga derecho a estar libre de discriminacion sin importar su género, raza, et-
nia, orientacion sexual u otra condiciéon, asi como a otros derechos humanos
fundamentales.

Asimismo, es un derecho que va a acompafado del principio de igualdad
y gue intenta proteger a toda persona para que no sea discriminada, teniendo
como fundamento la dignidad humana.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos con respecto a este de-
recho sefala que:

El derecho a la no discriminacion es una norma comun en los principales tra-
tados de derechos humanos, asi como en las constituciones de los Estados;
se le considera un derecho que va mas alla de lo juridico, cuya funcion es que
todas las personas puedan gozar de todos sus derechos humanos en condi-
ciones de igualdad, pues cada vez que un derecho se vulnera se acompafa
de la violacién de al menos otro derecho humano.?4!

239 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo
realidad el derecho a la igualdad. México, SCIN, 2013, p. 29.

240 Ibid. p. 33.

241 Comision Nacional de los Derechos Humanos, La discriminacion y el derecho a la no discriminacion.
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/43-discriminacion-dh.pdf,
fecha de consulta: 19 de enero de 2018.
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5. Género

La mayor parte de los diccionarios médicos y biolégicos coinciden en que el
sexo es la condicion organica que distingue el macho de la hembra y les asig-
na una funcion especifica en la procreacion, en el caso de los humanos habla-
mos de varones y mujeres, de sexo masculino y femenino respectivamente.

Por su parte género nos constrifie a tener en cuenta el conjunto de ca-
racteristicas psicologicas, sociales, politicas y culturales, socialmente asigna-
das alas personas, las cuales generalmente van ligadas al sexo del cual perte-
necen.

Al respecto la Norma Mexicana para la igualdad laboral entre mujeres y
hombres sefiala que género es:

Conjunto de ideas, creencias y atribuciones sociales y politicas construidas
en cada cultura y momento historico, tomando como base la diferencia se-
xual; a partir de ello se construyen los conceptos de “masculinidad” y femini-
dad”, los cuales establecen normas y patrones de comportamiento, funcio-
nes, oportunidades, valoraciones y relaciones entre mujeres y hombres.?4?

Por lo tanto, el género también se divide en masculino y femenino y al
ser una construccion social llega a ser diferente en cada sector de la sociedad,
vale la pena resaltar que los estereotipos asignados a uno y otro, pueden ser
transformados a través de la sensibilizacion y educacion.

II1. ANALISIS LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL
DE LA NO DISCRIMINACION EN LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Marco juridico de la no discriminacién

La discriminacion es un fenbmeno que por desgracia se ha presentado a lo
largo de toda la historia de la humanidad y que aln no ha podido ser erradi-
cado pese a los esfuerzos normativos que se han desarrollado a través del

242 Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2012, Para la igualdad laboral entre hombres y mujeres (cancela la
NMX-R-025-SCFI-2009).
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tiempo. Es por ello, que no se ha podido satisfacer el goce efectivo de los de-
rechos elementales para todos los seres humanos.

Dentro de los instrumentos universales y nacionales que han establecido
el principio basico de la no discriminacion, destacan los siguientes:

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos ratificada en 1948, misma
que en su articulo séptimo establece la no discriminacion, al sostener o si-
guiente:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual protec-
cion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discrimi-
nacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discri-
minacion.

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del afio 1966, el cual fue
ratificado por México en 1981. Al respecto sobre sale su numeral 26:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discri-
minacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualguier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
niones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion eco-
nomica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

¢) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Este
pacto se firmo en Nueva York en el afio de 1966 y México lo ratificod en el afio
de 1981, estableciendo que:

Articulo 2, Parrafo segundo

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejer-
cicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.
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d) Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial de 1965, ratificada por México en 1975, que a la letra dice:

Articulo 1, Parrafo primero

En la presente Convencion la expresion “discriminacion racial” denotara toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esfe-
ras politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica.

e) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer del afio 1979, siendo ratificada por México en 1981, sefialando
en su articulo primero:

A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra
la mujer” denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre Ia
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y Ias li-
bertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera.

f) Convenio Relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion de
1960, el cual es ratificado por México en 1961. En su primer articulo establece:
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Articulo 1
A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

(@) cualguier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion;

(b) cualguier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocu-
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pacion que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

En seguimiento a la normativa internacional y en aras de fomentar la cul-
tura de la no discriminacion en el pais, fue necesario que se prohibiera todo
tipo de discriminacion, desde el marco normativo de mayor jerarguia hasta las
leyes secundarias, tal es asi que mediante la reforma constitucional de fecha
10 de junio de 2011 se adicion6 en el parrafo quinto, del articulo primero
constitucional, la prohibicion de todo tipo de discriminacion en el pais.

También se pueden citar la expedicion de las siguientes normas nacionales:

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion del afio 2003. En su ar-
ticulo 4 sefala que:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distincion,
exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad,
discapacidad, condicion social o econémica, condiciones de salud, embarazo,
lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado o cualquier otra,
tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los dere-
chos y la igualdad real de oportunidades de las personas. También se enten-
dera como discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de
sus manifestaciones.

Es asi que, en el mismo afo se funda la CONAPRED que es el Consejo Na-
cional para Prevenir la Discriminacion en México, quien sefialé que el mayor
numero de quejas presentadas en el afio 2016 por presuntos actos de discri-
minacion atribuidos a particulares y servidores publicos fueron en razon de: la
apariencia fisica con 182 denuncias; discapacidad con 169; embarazo 115;
condicion de salud 100; preferencia u orientacion sexual 98; género 40; edad
40.%43 Sin duda, estas cifras evidencian que en nuestro pais existe la discrimi-
nacion tanto en el sector publico, como en el privado.

243 Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion, Boletin 2016-001. Discapacidad y apariencia fisica,
principales quejas por discriminacion en México. Disponible en: http://www.conapred.org.mx/index.
php?contenido=boletin&id=860&id_opcion=&op=213, fecha de consulta: 22 de enero de 2018.
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En ese mismo orden de ideas, podemos observar hoy en dia diversos ac-
tos de discriminacion, desde no dejar ingresar a un establecimiento por no ir
con la vestimenta adecuada, hasta negar derechos fundamentales a las per-
sonas.

Para ejemplificar lo anterior, se puede presentar el listado que el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion ha hecho, con algunos casos de actos
de discriminacion, siendo las mas propensas a ser discriminadas las personas
con discapacidad, adultos mayores, nifias, nifos, jovenes, personas indigenas, con
VIH, no heterosexuales, con identidad de género distinta a su sexo de naci-
miento, personas migrantes y refugiadas, entre otras.

Algunos ejemplos claros de conductas discriminatorias son:

1. Impedir el acceso a la educacion publica o privada por tener una dis-
capacidad, otra nacionalidad o credo religioso.

2. Prohibir la libre eleccion de empleo o restringir las oportunidades de
acceso, permanencia y ascenso en el mismo, por ejemplo, a conse-
cuencia de la corta o avanzada edad.

3. Establecer diferencias en los salarios, las prestaciones y las condicio-
nes laborales para trabajos iguales, como puede ocurrir con las mu-
jeres.

4. Negar o limitar informacion sobre derechos reproductivos o impe-
dir la libre determinacion del numero y espaciamiento de los hijos
e hijas.

5. Negar o condicionar los servicios de atencién médica o impedir la
participacion en las decisiones sobre su tratamiento médico o tera-
péutico dentro de sus posibilidades y medios.

6. Impedir la participacion, en condiciones equitativas, en asociacio-
nes civiles, politicas o de cualquier otra indole a causa de una disca-
pacidad.

7. Negar o condicionar el acceso a cargos publicos por el sexo o por el
origen étnico.?*

244 Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion, Discriminacion e igualdad. Disponible en: http://
www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=84&id_opcion=142&op=142, fecha de con-
sulta: 17 de enero de 2018.
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1. Analisis legislativo y jurisprudencial
nacional de la discriminacién en la seguridad social

Es importante reconocer y presentar los casos de discriminacion que se en-
cuentran en nuestra legislacion en materia de seguridad social. Principal-
mente en la Ley del Seguro Social (LSS), la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (LISSSTE) y la Ley del Institu-
to de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (LISSFAM).

Lo anterior, con el objetivo de observar como la propia ley viola el princi-
pio de la no discriminacion a través de la accion u omision de actos, distincion,
restriccion, preferencia o exclusion, lo que influye directamente en la obstacu-
lizacion del goce o ejercicio del derecho humano a la seguridad social.

En este sentido, analizaremos los actos de discriminacion que realiza la
ley en las cinco ramas de aseguramiento, en especifico en algunas de sus con-
tingencias aseguradas que traen como consecuencias la discriminacion en el
otorgamiento de las prestaciones que de ellas derivan.

Las ramas a analizar son:

+ Riesgos de trabajo

+ Enfermedades y maternidad

+ Invalidez y vida

+ Cesantia en edad avanzada, vejez y retiro (CVR)
+ Guarderias

Sin embargo, para efectos de sintetizar el analisis de la rama de invalidez
y vida y CVR, se reuniran en una sola categoria de analisis por encontrarse en

ellas una discriminacion comun: el otorgamiento de las pensiones.

A. Riesgos de trabajo

LLa rama de riesgos de trabajo representa uno de los principios fundamentales
del seguro social, que es el proteger a los trabajadores de accidentes y enfer-
medades que se presentan como consecuencia del desarrollo de sus activida-
des laborales.

En este sentido, esta rama de aseguramiento a su vez protege dos con-
tingencias: las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo, de las
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que se desprenden las consecuencias de: incapacidad temporal, permanente
parcial o total y la posibilidad del fallecimiento del asegurado.

Sobre esta Ultima contingencia abordaremos quiénes son los beneficia-
rios susceptibles a recibir una prestacion econémica o ayuda asistencial a con-
secuencia de la muerte del asegurado, donde se puede observar que los actos
de discriminacion son al momento de establecer ciertas condicionantes para
el otorgamiento de dicha prerrogativa. Derivado de esto observamos que exis-
te la discriminacion hacia ciertos grupos poblacionales como lo son:

1. Hombres

2. Homosexuales
3. Concubinos e
4. Hijos adoptivos

245

Como primer punto observamos que la Ley del Seguro Social nos sefiala
que las personas susceptibles a recibir dicha pension son: la viuda del asegu-
rado, asi como el viudo o concubinario. Por lo que respecta a este Ultimo, se le
impone un requisito extra que a todas luces resulta ser discriminatorio: “que
hubiera dependido econdmicamente de la asegurada”, resultando un requisi-
to discriminatorio por el simple hecho de ser hombre, pues en el articulo 64,
fraccion Il de la LSS, no se exige a las esposas o concubinas del trabajador ase-
gurado la comprobacion de la dependencia econdmica. Dicho precepto esta-
blece:

ll. Ala viuda del asegurado se le otorgara una pension equivalente al cuaren-
ta por ciento de la que hubiese correspondido a aquél, tratandose de incapa-
cidad permanente total. La misma pension corresponde al viudo o concubi-
nario que hubiera dependido econdbmicamente de la asegurada. El importe
de esta prestacion no podra ser inferior a la cuantia minima gue corresponda
a la pension de viudez del seguro de invalidez y vida; 246

245 Cabe sefialar que en términos del Diccionario Real de la Academia, se entiende como homosexual
aquella persona que siente atraccion sexual, emocional hacia otra del mismo sexo. Es por ello que en
este capitulo nos sujetaremos a dicha término al referirnos tanto a hombres (gays), como mujeres
(lesbianas).

246 Ley del Seguro Social, Articulo 64, Fraccion II.
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En el analisis de esta discriminacion, se deben resaltar dos elementos:

+ Enun primer término podemos decir que la ley esta actuando de ma-
nera injusta, violando el principio de no discriminacion, asi como la
garantia del derecho a la seguridad social hacia los hombres, ya que
se le solicita como requisito el mostrar la dependencia econdmica con
respecto a la trabajadora fallecida. No obstante, el esposo o concubi-
no tiene el mismo derecho de recibir dicha prestacién como lo tiene
la esposa o concubina, sin poner condicionantes.

+ Como segundo supuesto tenemos que no se estan protegiendo los
derechos de los homosexuales, ya que la ley expresa el otorgamien-
to de la prestacion a la viuda del asegurado, o el viudo o concubinario
de la asegurada. Sin embargo, no sefala que la concubina o esposa de
la trabajadora o concubino o esposo del trabajador puedan acceder
a este derecho. Recordemos que la LSS es de aplicacion estricta y por
tanto es discriminatoria. Es importante recalcar que al crear una nue-
va figura juridica, en este caso el matrimonio entre iguales, es nece-
sario empezar a reconocer sus derechos que adquirieron a través de
éste, en este sentido el derecho a ser beneficiario del trabajador ase-
gurado.

De esta manera podemos decir que dicha fraccion tendria que ser redac-
tada de la siguiente manera: ll. A las viudas, viudos, concubinas o concubina-
rios de la asegurada o asegurado se les otorgara una pension equivalente al
cuarenta por ciento de la que hubiese correspondido al o la trabajadora, tra-
tandose de incapacidad permanente total. El importe de esta prestacion no
podra ser inferior a la cuantia minima que corresponda a la pension de viudez
del seguro de invalidez y vida.

Por otra parte, la LISSSTE muestra el orden de |los acreedores para poder
recibir la pension en caso de fallecimiento de un trabajador por riesgos del
trabajo o invalidez.

Estableciendo en primer lugar al conyuge supérstite.?*’ La interpreta-
cion de la fraccion primera del articulo 131 nos permite entender que puede

247 Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Articulo 131, Frac-
cion .
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ser la esposa del trabajador, el esposo de la trabajadora, o bien la esposa de la
trabajadora, o el esposo del trabajador, caso totalmente diferente a la LSS —
que como se mostro— hace hincapié sélo en la relacion heterosexual.

Pero en la fraccion Il del Art. 131 de la LISSSTE hace una discriminacion
a los concubinos y concubinas, ya que sefiala:

A falta de conyuge, la concubina o concubinario solo o en concurrencia con
los hijos o éstos solos cuando redinan las condiciones sefialadas en la fraccion
anterior, siempre que la concubina hubiere tenido hijos con el Trabajador o

Pensionado o el concubinario con la Trabajadora o Pensionada.
[ ]248

De tal forma que esta fraccion deberia de estar redactada de la siguiente
manera: A falta de conyuge, la concubina o concubinario sélo o en concurren-
cia con los hijos o éstos solos cuando retnan las condiciones sefialadas en la
fraccion anterior.

Por otra parte, en la fraccion V del mismo articulo existe un caso de dis-
criminacion ya que sefala que: los hijos adoptivos solo podran ser beneficia-
rios a la pension por orfandad cuando la adopcion se haya realizado por el
trabajador antes de haber cumplido cincuenta y cinco afios de edad. >4°

Esta fraccion violenta el interés superior del menor, ya que en la Ley Ge-
neral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes se establece en su arti-
culo 13, fraccion IX el derecho que tienen a la proteccion de la salud y a la se-
guridad social.

Siendo asi que la condicion en la edad para realizar la adopcion es un ele-
mento discriminatorio.

Ahora bien, la LISSFAM tiene una organizacion en su seguro social dife-
rente a los dos anteriores, es por ello que los militares tienen derecho a la
prestacion econémica por haberes de retiro, es decir se otorga la misma pres-
tacion monetaria al militar incapacitado en servicio y al militar que cumplio
con los anos de servicio.

248 Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Articulo 131, Frac-
cion Il

249 Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Articulo 131, Frac-
cion V.
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La ley en comento define quiénes son los beneficiarios de un haber de
retiro a consecuencia de que un militar fallezcan en activo o estando en situa-
cion de retiro, expresando a la viuda o viudo, concubina, concubino, los pa-
dres, hermanos, menores de edad. Sin embargo, incurre en algo similar al su-
puesto —analizado con anterioridad— en la LISSSTE que es el otorgar la
prestacion a los hijos adoptivos siempre y cuando la adopcion se haya hecho
por el militar antes de haber cumplido 45 afios de edad (articulo 47), es decir
en este instituto se reduce la edad del asegurado adoptante.?>®

B. Enfermedades y maternidad

Esta rama protege al trabajador de dos contingencias de distinta naturaleza:
la enfermedad y los accidentes sin relacion en la actividad laboral; y a la ma-
ternidad, por lo que seran tratados de forma diferenciada:

a) Enfermedades y accidentes no profesionales

Sus consecuencias se atienden a través de la atencion médica y las pres-
taciones econdmicas consistentes principalmente en los subsidios por incapa-
cidad laboral, de tal manera que, tanto el asegurado, como sus beneficiarios
no deban padecer la merma econémica a consecuencia de una enfermedad.

No obstante lo anterior, nos enfrentamos a la problematica de la discri-
minacion en la ley, mediante los requisitos que se imponen para poder ser be-
neficiario de una prestacion en especie en caso de enfermedad o accidentes
no profesionales. Haciendo énfasis otra vez en los siguientes grupos poblacio-
nales:

1. Hombres

2. Homosexuales
3. Concubinos

4. Padre y madre

El supuesto a analizar es que la LSS solicita tanto a los hombres, como a
los padres y madres de los asegurados, que son beneficiarios de la prestacion

en especie, la dependencia econdmica del asegurado y la cohabitacion, expre-

250 Ley de Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, Articulo 47.
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sados en el articulo 84 fraccion Il y VIII, por lo que hay dos casos de discrimi-
nacion:

Los padres pueden ser dependientes econémicos y al mismo tiempo no
tener dependencia fisica y no necesitar aun de la cohabitacion con los hijos,
por lo que pueden residir en sus propias casas, asimismo los hombres no de-
ben ser dependientes econdmicos de la trabajadora, ya que a las mujeres no
se |les solicita este requisito y esto es un acto puro de discriminacion.

En el caso de los homosexuales la ley los discrimina ya que no hace refe-
rencia a que el esposo del trabajador o la esposa de la trabajadora puedan ser
acreedores a la prestacion en especie.

Por su parte en la LISSSTE se puede interpretar en su articulo 41 que el
conyuge en general puede ser beneficiario de la prestacion en especie por o
que se entiende que el esposo 0 esposa de un trabajador homosexual puede
ser acreedor. Sin embargo, en el caso de concubinos y concubinas la ley es
especifica, estableciendo como concubinos “al varon o la mujer con quien, la
trabajadora o la pensionada con relacion al primero, o el trabajador o el pen-
sionado, con relacion a la sequnda”.?*

Por ende, consideramos que este articulo tendria que decir: I. El conyu-
ge, o a falta de éste, el varén o la mujer con quien, la trabajadora o la pensio-
nada o el trabajador o el pensionado, ha vivido como si fuera su conyuge du-
rante los cinco afios anteriores a la enfermedad o con quien tuviese uno 0 Mas
hijos(as), siempre que ambos permanezcan libres de matrimonio.

Por otra parte, la LISSFAM —al igual que las otras dos leyes analizadas—
solicita la dependencia econdmica de los padres con respecto a los hijos.

b) Maternidad

Otra contingencia que se protege dentro de esta rama de aseguramiento
es la maternidad, que si bien es una situacion que pone en estado vulnerabili-
dad a la mujer, es a través de la atencion médica y las licencias de maternidad
que las mujeres gestantes y sus hijos son protegidas durante al embarazo, el
puerperio y la lactancia.

El embarazo es un motivo de discriminacion hacia las mujeres en los cen-
tros de trabajo (despido laboral, falta de condiciones adecuadas a la gestacion,

251 LeydelInstituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Articulo 41, Fraccion
I.
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etcétera) pese a que se encuentre protegido por instrumentos internacionales
como el Convenio NUm. 183 sobre la proteccion de la maternidad de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, el cual entra en vigor el 7 de febrero de
2002 y aln no ha sido ratificado por nuestro pais, Unicamente lo han ratifica-
do 34 paises hasta la fecha.?*?

Dicho convenio protege a las madres trabajadoras a través de la licencia
por maternidad, licencia en caso de enfermedad o de complicaciones, protec-
cion al empleo y no discriminacion, asi como los periodos que se les otorga a
las madres lactantes.

México al no haber ratificado este convenio no le es legalmente vinculan-
te, lo cual significa que no tiene el compromiso juridico de acatar las disposi-
ciones plasmadas en él.

SegUn estadisticas del CONAPRED, del afio 2011 a la fecha se han reci-
bido 3,101, expedientes de quejas y reclamaciones por presuntos actos de
discriminacion laboral. De este total, 2,331, fueron por actos atribuidos por
personas particulares y 770 por actos de servidores publicos federales. Asi
mismo, sefialan que el estar embarazada es la primera causa de discrimina-
cion laboral en México, ya que hasta la fecha se han presentado 746 quejas
por esta causa.’>?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado mediante
tesis aislada, en atencion a la discriminacion a trabajadoras del Estado, esta-
bleciendo que:

La condicion fisica y social en la cual se ubica la trabajadora embarazada,
aunque sea de confianza, derivada del despido de su trabajo, la coloca en una
situacion de vulnerabilidad y una discriminacion que se encuentra prohibida
por el parametro de control de regularidad constitucional. Ello es asi porque la
mujer tiene, de manera particular, el don de la vida y su guarda, por lo que es
necesario preservar su salud fisica y mental, facilitandole el descanso necesa-
rio pre y posnatal, asi como la excedencia o el derecho de gozar de prestacio-
nes de seguridad social. Pero, la proteccion no es sélo para la mujer embara-
zada sino, ademas, de la vida y salud del hijo por nacer; por lo que la proteccion

252 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio Num. 183, Sobre la proteccion de la maternidad.
Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CO-
DE:C183, fecha de consulta: 24 de enero de 2018.

253 Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion, Discriminacion e igualdad, op. cit.
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de la mujer embarazada y trabajadora llega al extremo de constituir un fuero
maternal, porque previene la discriminacion por razon de sexo —en el traba-
jo—. En este sentido, la proteccion de la salud y a la no discriminacion son dos
derechos fundamentales vinculados que corresponden a la mujer trabajadora
embarazada [...].>>4

De la anterior tesis aislada se desprende que no solo se viola el derecho
a la no discriminacion, sino también al derecho a la seguridad social como de-
recho humano.

Otro caso de discriminacion en que incurren las tres leyes analizadas en
materia de seguridad social, derivan en la no proteccion explicitamente de la ma-
ternidad no bioldgica, es decir no se otorga ninguna prestacion ni en especie,
ni econémica a las mujeres trabajadoras que adoptan.

Un supuesto mas de discriminacion normativa en el nucleo beneficiario
esta en las hijas beneficiarias dependientes de la trabajadora o trabajador ase-
gurado, ya que en el caso del IMSS se otorga Unicamente a las trabajadoras
aseguradas, esposas, concubinas, asi como la esposa del pensionado; sin otor-
gar la proteccion a las hijas de los asegurados.

Algunas de las prestaciones que se otorgan en la contingencia por ma-
ternidad son:

+ Derecho a atencion médica: gineco-obstétrica y atencion mater-
no-infantil;

+ Derecho a la remuneracion pre y post parto;

+ Derecho a la licencia por maternidad;

+ Derecho a la prestacion de guarderia;

+ Derecho al reposo para la lactancia, y

+ Derecho a los cuidados infantiles.

Derivado de lo anterior, podemos decir que ante la situacion de no otor-
gar prestaciones a las mujeres que adoptan, asi como en algunos casos a las
hijas y dependientes econdmicos mujeres, no sélo se estan violando sus dere-

254 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Trabajadoras embarazadas al servicio del Estado. Su despi-
do constituye un acto de discriminacion por la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran,
Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta,
X1.10.A.T.28 L (10a.),Tesis Asilada: Constitucional, Libro 26, enero de 2016, Tomo IV, febrero, 2009,
p.3313.
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chos, sino también el interés superior del nifo, ya que si bien no le permitiria
alcanzar el maximo de bienestar, como se consagra en la Convencion de los
Derechos del Nifio estableciendo en su articulo 26: los Estados Partes recono-
ceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la sequridad social, inclu-
so del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena
realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion nacional **>

C. Invalidez y vida y cesantia en edad avanzada, vejez y retiro

Dentro del sistema pensionario mexicano existen diversas formas para obte-
ner una pension y jubilacion, es por ello que en este apartado abarcaremos la
discriminacion normativa hacia los beneficiarios para recibir una pension por
viudez en las ramas de aseguramiento tanto de invalidez y vida, asi como de
cesantia en edad avanzada, vejez \ retiro.

En la rama de aseguramiento de invalidez y vida analizaremos quiénes
son sujetos de discriminacion por la contingencia de la muerte del trabajador
0 pensionado, es decir a falta de éste se genera una pension que se extiende
a los sobrevivientes del fallecido ya sea por viudez, concubinato, orfandad, as-
cendientes, segun corresponda, entre los cuales podemos decir que sufren
discriminacion los siguientes:

1. Hombres
2. Homosexuales
3. Cobnyuges

De tal manera que encontramaos diversas tesis aisladas que hacen referen-
cia a la discriminacion que se le realiza al hombre en la legislacion para poder
ser beneficiarios de una pension por viudez, entre estas tesis encontramos:

1. “Pension por viudez. El articulo 130, parrafo segundo, de la Ley del

Seqguro Social, al condicionar su otorgamiento a que el viudo o con-
cubinario acredite la dependencia econdmica respecto de la trabaja-

255 Convencion de los Derechos del Nifio, Articulo 26.
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dora asegurada fallecida, violando el articulo 123, apartado a, fraccion
XXIX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.2>°

2. Pension por viudez. El articulo 130, parrafo segundo, de la Ley del
Seguro Social, al condicionar su otorgamiento a que el viudo o con-
cubinario acredite la dependencia econdmica respecto de la trabaja-
dora asegurada fallecida, viola las garantias de igualdad y de no dis-
criminacion”.?®” Ambas tesis aisladas emanan del amparo en revision
664/2008, resuelto por la Seqgunda Sala.

3. “Pension por viudez del viudo o concubinario. El articulo 14, inciso a),
tercer parrafo, del régimen de jubilaciones y pensiones inserto al
contrato colectivo de trabajo (bienio 2011-2013), del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social, al establecer como requisitos para obtenerla
que el interesado acredite encontrarse totalmente incapacitado y
haber dependido econdmicamente de la trabajadora fallecida, con-
traviene el principio de jerarquia normativa y viola los derechos hu-
manos de igualdad y no discriminacion”.?*® Este ltimo es resuelto
por un Tribunal Colegiado de Circuito del amparo en revision
956/2014.

Si bien, estas tesis hacen referencia a la discriminacion que sufren los
mbres para ser beneficiarios de la pension por viudez, ya que el viudo o

concubinario deben acreditar la dependencia econdmica respecto de la traba-
jadora asegurada fallecida, es asi que nos damos cuenta que la ley viola el

256

257
258

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pension por viudez, Articulo 130, parrafo sequndo, de la Ley
del Seguro Social, al condicionar su otorgamiento a que el viudo o concubinario acredite la dependen-
cia econdmica respecto de la trabajadora asegurada fallecida, viola el articulo 123, apartado a, fraccion
XXIX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Novena Epoca, Segunda Sala, Se-
manario Judicial de la Federacion y su gaceta, 2a. VII/2009, Tesis Asilada: Constitucional, laboral Libro
37, Tomo XXIX, febrero de 2009, p. 470.

Idem.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pension por viudez del viudo o concubinario. El articulo 14,
inciso a), tercer parrafo, del régimen de jubilaciones y pensiones inserto al contrato colectivo de tra-
bajo (bienio 2011-2013), del Instituto Mexicano del Seguro Social, al establecer como requisitos para
obtenerla que el interesado acredite encontrarse totalmente incapacitado y haber dependido econé-
micamente de la trabajadora fallecida, contraviene el principio de jerarquia normativa y viola los dere-
chos humanos de igualdad y no discriminacion, Décima Epoca, Tribunal Colegiado de Circuito, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su gaceta, 1.130.T.116 L (10a.), Tesis Asilada: Constitucional, Libro 16,
Marzo de 2015, Tomo lll, p. 2445.
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principio de la no discriminacion, asi como la garantia de la seguridad social,
ya que si durante su vida laboral la extinta trabajadora cotiz6 para que quie-
nes le sobrevivieran y tuvieran derecho a ello disfrutaran de los seguros pre-
vistos en la ley, entonces la pension por viudez no es una concesion gratuita,
sino un derecho generado durante su vida productiva con el objeto de garan-
tizar, en alguna medida, la subsistencia de sus beneficiarios. Cabe sefialar que
pese las resoluciones de la Corte, las leyes no han sido reformadas.

En el caso de las parejas del mismo sexo, la LSS y la LISSSTE no les con-
ceden el derecho a la pension por viudez, a pesar de que al contraer matrimo-
nio o al estar en concubinato se genera este derecho.

Es asi que el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion emitio la
Resolucion por Disposicion 2/2011 dirigida al Instituto Mexicano del Seguro
Social y al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado, para que ambas instituciones garanticen el ejercicio pleno y en igual-
dad de trato y de oportunidades a quienes son derechohabientes, sin ningun
tipo de discriminacion.?>?

Derivado de lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a tra-
vés de su Segunda Sala, emitio recientemente una tesis aislada donde sefiala
que se violan los derechos de no discriminacion, igualdad y seguridad social a
las parejas del mismo sexo, dicha tesis aislada tiene su origen en del amparo
en revision 710/2016, el cual tiene como antecedente lo siguiente:

Una trabajadora del Estado de Nuevo Lebn afiliada al ISSSTE, celebra en
el afio 2011 matrimonio civil bajo la sociedad conyugal, posteriormente en el
ano 2012 presenta escrito ante el Departamento de Afiliacion y Prestaciones
Econdmicas del ISSSTE en el Estado de Nuevo Ledn, a efecto de solicitar la ins-
cripcion de su conyuge como derechohabiente de ese Instituto, por lo que en
ese mismo afio el Jefe de Servicios de Incorporacion y Vigencia de Derechos
de la Subdireccion de Afiliacion y Vigencia de Derechos del ISSTE le comunicod
a la solicitante que no era juridicamente posible atender las solicitudes de in-
corporacion de matrimonios o concubinatos entre personas del mismo géne-

259 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Resolucion por Disposicion 2/2011. Disponible en:
http://www.conapred.org.mx/userfiles/files/R%202011%20IMSS%20e%20ISSSTE%20Matrimonios.
pdf, fecha de consulta: 20 de enero de 2018.
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ro, @ menos que asi lo ordenara una autoridad judicial o se modificara la refe-
rida norma; por ende, el registro solicitado fue negado.?®°

Claramente se puede observar la discriminacion que existe por parte de
la LISSSTE, al no reconocer como familiares derechohabientes a las parejas del
mismo sexo, asi como los requisitos que impone para ser beneficiarios en las
prestaciones de maternidad, enfermedades y pension, ya que dicha ley esta-
blece los sujetos que, derivado del matrimonio o del concubinato, tendran de-
recho a acceder a los beneficios de seguridad social, es decir que para poder
acceder a uno de estos beneficios deben corresponder a personas de sexos
diferentes entre si, por lo cual los trabajadores inscritos en este instituto de
seqguridad social estan siendo vulnerados en sus derechos de seguridad social
y no discriminacion.

Es asi, que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
otorg6 el amparo a dicha trabajadora.

Ademas, para los casos de discriminacion del Instituto Mexicano del Se-
guro Social, la Comision Nacional de los Derechos Humanos, emitié en noviem-
bre de 2017 la recomendacion 53/2017 argumentando que dicho instituto de
seguridad social omitio proteger y garantizar los derechos humanos a la se-
guridad social, igualdad, no discriminacion, legalidad y seguridad juridica, al
restringir el acceso de los tres denunciantes a la pension por viudez.

Un caso mas de discriminacion normativa lo encontramos en la LSS, arti-
culo 130, asi como en el articulo 131, fraccion I, de la LISSSTE ya que ambas
seflalan como requisito para las concubinas el haber vivido juntos por lo me-
nos los cinco afnos que precedieron a la muerte del trabajador.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia sefiald en una Jurisprudencia
mediante contradiccion de tesis que: si acredita que el asegurado o pensiona-
do por invalidez y la reclamante de la pension, ambos estaban libres de matri-
monio, cohabitaron como si fueran marido y mujer del fallecimiento de aquél

260 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado. Los Articulos 6, Fraccion XlI, Inciso A), 39, 40, 41, Fraccion |, 131 y 135, Fracciones I y Il, de
la ley relativa, violan los derechos a la igualdad y no discriminacion, a la familia y a la seguridad social
de las parejas integradas por personas del mismo sexo, Décima Epoca, Segunda Sala, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su gaceta, 2a. IX/2017 (10a.)., Tesis Asilada: Constitucional, Libro 40, marzo
de 2017, Tomo lI, p. 1393.
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y ademas procrearon hijos, no sera necesario demostrar la convivencia por
cinco afios.?®!

Para el otorgamiento de una pension por viudez, encontramos también
la discriminacion que se le realiza a la esposa del trabajador, ya que prohibe
otorgar dicha pension bajo dos supuestos: el primero es cuando la muerte del
trabajador sucede antes de cumplir seis meses de matrimonio; y el sequndo
cuando se haya contraido matrimonio después de haber cumplido éste los
cincuenta y cinco afios de edad, a menos que a la fecha de la muerte haya
transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio, sefialados en el ar-
ticulo 132 de la LSS y 136 LISSSTE. Lo cual significa una discriminacion por
razon de edad, puesto que la vida no es un requisito exigible.

Para el primer supuesto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a tra-
ves de la Segunda Sala resolvio el amparo en revision 1401/2015, en el cual Ia
quejosa en el afio de 2014, solicita la pension por viudez, por lo cual le fue ne-
gado por la Jefa del Departamento de Pensiones de la Subdelegacion Tlal-
nepantla, estableciendo que no cumplia con los requisitos de la temporalidad,
es decir no habian transcurrido seis meses de matrimonio y tampoco compro-
bo haber procreado hijos con él; es por ello que al llegar a la SCJN, los minis-
tros resolvieron que es inconstitucional el poner condicionantes para recibir
una pension por viudez ya que es una situacion ajena a los contrayentes, y
que en este sentido se estarfan transgrediendo los derechos a la seguridad
social e igualdad.

Para el segundo supuesto, se emite tesis aislada, que emana del amparo
indirecto 101/2016, el asunto versa sobre una beneficiaria que contrajo pri-
meras nupcias en 2007 siendo que se divorciaron y vivieron juntos hasta
2012, es asi que en septiembre de ese mismo afio contrajeron nupcias por se-
gunda ocasion, posteriormente el 11 de marzo de 2013 fallece el trabajador.
Al respecto el Tribunal Colegiado de Circuito sefiala que la intencion de la nor-
ma al poner esta condicionantes es evitar que se lleven a cabo matrimonios
con personas de edad avanzada con el objetivo de obtener una pension; sin
embargo, hace mencion que no es la Unica medida para evitar fraudes, siendo

261 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pension de viudez en favor de la concubina. Procede su otor-
gamiento cuando haya tenido hijos con el asegurado, si en la fecha de su fallecimiento ambos estaban
libres de matrimonio. Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta,
2a./J.192/2010, Jurisprudencia, Tomo XXXIII, enero de 2011, p. 999.
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que se puede dar proteccion de derechos fundamentales como lo es el de Ia
seguridad social, por otros medios menos restrictivos.?%?

En otro sentido, al hablar de la rama de cesantia en edad avanzada y re-
tiro, encontramos que el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado establece una diferencia de edades para ser acreedor a
una pension, lo que tiende a hacer un acto de discriminacion positiva o accion
afirmativa, ya que establece 30 afios de servicio para hombres y 28 para mu-
jeres, retirandose con el 100% del promedio de su sueldo basico del Ultimo afio
de servicio, es decir los varones trabajan dos aflos mas que las mujeres para
poder ser acreedor a una pension con el mismo porcentaje.?%?

Desde el afio de 2010 las edades de jubilacion se fueron incrementando
un afo cada dos afios para que en el 2028 la edad de jubilacion para hombres
sea 60 anos y para mujeres 58 afos de edad.

Es asi que hasta el 2017 los hombres debian tener 54 afios de edad y las
mujeres, minimo 52 afos.

Tabla 1. Pension por jubilacion conforme a la edad en el ISSSTE 264

Edad minima de jubilacion | Edad minima de jubilacion

trabajadores trabajadoras
2010 y 2011 51 49
2012 y 2013 52 50
2014 y 2015 53 51
2016y 2017 54 52

262 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pension de viudez. El articulo 154, fraccion II, de la Ley del
Seguro Social derogada, que establece como condicion para su otorgamiento que haya transcurrido
un aflo desde la celebracion del matrimonio con el asegurado, cuando a su realizacion éste cuente con
mas de 55 afios de edad, contiene una distincion basada en una categoria sospechosa, Décima Epoca,
Tribunal Colegiado de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, (IV Region).2 CS
(10a.), Tesis Aislada: Constitucional, Libro 34, , Tomo IV, septiembre de 2016, p. 2853.

263 Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, Articulo 10 Transi-
torio.

264 Idem.
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60

53

54

55

56

57

58

Fuente: Articulo 10 Transitorio del LISSSTE

D. Guarderias

LLa prestacion de guarderia infantil en la actualidad surge de la necesidad que
tenian solo las mujeres para incorporarse al mercado laboral, ya sea por supe-
racion profesional, por necesidad o ambas; sin embargo, hoy se reconoce
como una necesidad de los padres trabajadores incluyendo madres y padres

en el mismo término.

En el ambito laboral se observa una segregacion en los derechos labora-
les hacia el hombre, debido a que no cuentan con el mismo trato, ni prestacio-
nes que las madres trabajadoras y sus hijos también son discriminados en
comparacion a los hijos de las madres trabajadoras, como se vera a continua-

cion.

El Art. 201 de la LSS establece que:

El ramo de guarderias cubre el riesgo de no poder proporcionar cuidados du-
rante la jornada de trabajo a sus hijos en la primera infancia, de la mujer tra-
bajadora, del trabajador viudo o divorciado o de aquél al que judicialmente se
le hubiera confiado la custodia de sus hijos, mediante el otorgamiento de las

prestaciones establecidas en este capitulo.

265

De igual manera el articulo 2, fraccion XIX del Reglamento del Servicio de

Estancias para el Bienestar y Desarrollo Infantil del ISSSTE sefiala que:

265 Ley del Seguro Social, Articulo 201.
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XIX. Personas Beneficiarias. - Las madres trabajadoras y, por excepcion, los
padres trabajadores que se hayan divorciado, queden viudos o que por cual-
quier otra circunstancia tengan a su exclusivo cargo la custodia legal del Nifio
o la Nifia, siempre que lo acrediten en términos de las disposiciones juridicas
aplicables.®®

Mientras que en la LISSFAM no establece ningun tipo de condicionante
para ser beneficiario de esta prestacion, ya que solo hace mencion en su arti-
culo 136 que:

[...] el Instituto establecera en plazas de importancia, centros de bienestar in-
fantil para atender a los nifios mayores de 45 dias y menores de 7 afos, hijos
de militares, cuando se acredite la necesidad de esa ayuda. 2%’

Es por ello, que la LSS y el Reglamento del Servicio de Estancias para el
Bienestar y Desarrollo Infantil del ISSSTE son normas discriminantes, ya que
otorgan la prestacion de guarderia a las mujeres trabajadoras y a aquellos
hombres que sean viudos o que tengan la custodia legal del menor, lo que
podemos considerar como una violacion a los derechos laborales del hombre,
debido a que ellos pueden y deberian tener el mismo derecho a la prestacion de
guarderia sin necesidad de acreditar alguno de los dos supuestos antes men-
cionados. En muchos casos, aunque la esposa o concubina madre del menor
trabaje no se encuentra asegurada. Recordemos que el sector informal en este
pais se nutre principalmente de mano de obra femenina.

Esto ocasiona que, aunque los padres sean asegurados de IMSS 0 ISSSTE
deben inscribir a sus hijos en una guarderia particular, violando con ello el de-
recho del menor a asistir a una guarderia que le servira para su desarrollo y
formacion, derecho contenido en la Convencion de los Derechos del Nifio.?%®

Existe una tesis aislada de la Suprema Corte “Guarderias del IMSS. Al pre-
verse requisitos diferenciados a la mujer y varén asegurados para acceder a

266 Reglamento del Servicio de Estancias para el Bienestar y Desarrollo Infantil del ISSSTE, Articulo 2, frac-
cion XIX.

267 Ley de Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, Articulo 136.

268 Convencion de los Derechos del Nifio, Articulo 18, Parrafo 3.
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este servicio, se transgrede el derecho a la igualdad” ?®° que emana del ampa-
ro en revision 59/2016, resuelto por la Segunda Sala. Esta resolucion sefiala
claramente que la legislacion no permite a los hombres trabajadores tener ac-
ceso a la prestacion por guarderia, violando los siguientes derechos: no discri-
minacion, igualdad entre hombres y mujeres, derecho a la seguridad social y
el interés superior del menor.

Esta tesis aislada surge en febrero de 2015, cuando un trabajador inten-
to inscribir a su hijo en una de las guarderias del IMSS y le fue negado el dere-
cho por no encontrarse reconocido en los Arts. 201 y 205 de la LSS, derecho
concedido por la ley exclusivamente a las madres trabajadoras, a los trabaja-
dores viudos, divorciados o0 a aquellos que judicialmente conserven la custodia
de sus hijos.

Inconformes con lo anterior, los padres promovieron un amparo indirec-
to, en el que impugnaron tanto las leyes, como el oficio de negativa del servi-
cio de guarderia.

Al respecto la Segunda Sala hace un énfasis dentro de su resolucion sobre
la importancia que tiene el juzgar con perspectiva de género sefialando que:

Constituye un método que pretende detectar y eliminar todas las barreras y
obstaculos que discriminan a las personas por condicion de sexo 0 género, es
decir, juzgar considerando las situaciones de desventaja que, por cuestiones
de género, discriminan e impiden la igualdad. En otras palabras, tener en
cuenta los factores de desigualdad real de quienes enfrentan un proceso ju-
dicial, adoptando medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eli-
minar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz
de sus intereses.

El estudio de las normas impugnadas con perspectiva de género, derivan
en un trato diferenciado que resulta discriminatorio por razon de género, sin
que sea relevante gue en este caso dicho trato prive de un derecho al padre

269 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Guarderias del IMSS. Al preverse requisitos diferenciados a la
mujer y varon asegurados para acceder a este servicio, se transgrede el derecho a la igualdad, Décima
Epoca, Segunda Sala, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, 2a. CXXXIII/2016 10a., Tesis
Asilada: Constitucional, Libro 37, diciembre de 2016, Tomo |, p. 909.
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trabajador, pues el principio de igualdad y el de no discriminacion por razén
de género, no sélo debe apreciarse desde la Optica de la mujer, pues si bien es
verdad que tradicionalmente, debido fundamentalmente a patrones cultura-
les, es ella quien puede ver menguados sus derechos, lo cierto es que también
el hombre puede resultar afectado por esta misma vision de género, como
acontece en las normas materia de analisis. 27

Es asi que dicho amparo fue resuelto de manera favorable.

IV. CONCLUSIONES

Como ha sido demostrado, es inaudito que en un pais que ha emprendido tan-
tas acciones en pro de la igualdad y combatiendo la discriminacion, sean sus
propias normas juridicas obsoletas las que generen discriminacion normativa
en contra de hombres, mujeres, homosexuales, nifios, adultos mayores e hijas
de asegurados.

El reconocimiento de la seguridad social como derecho humano impone
al Estado mexicano una gran responsabilidad con su poblacion, pero recorde-
mos que el Estado somos todos, no solo los gobernantes y las instituciones.
La generacion del derecho (a través del poder legislativo) la administracion de
éste (a través de las instituciones de seguridad social) y la aplicacion de la jus-
ticia de la seguridad social (poder judicial) se lleva a cabo por ciudadanos para
ciudadanos y es quehacer de todos. Pero todo empieza por un primer paso:
reconocer el problema que aqui ha sido evidenciado, ahora nos corresponde
a cada uno realizar las acciones que nos competen desde nuestra esfera de
desarrollo.

270 Idem.
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I. INTRODUCCION AL TEMA

Sin duda gue uno de los algidos puntos de discusion en materia laboral, es de-
terminar hasta qué punto tiene logica la diferenciacion que a nivel constitucio-
nal se hace acerca del empleo en México, y si guardan o no similitud los que-
haceres propios de los trabajadores ordinarios regulados por el Apartado A,
con respecto de las labores propias de los servidores pUblicos del Apartado B,
ambos Apartados del ya mitico articulo 123 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), la que recién termina de celebrar el pri-
mer Centenario de su promulgacion y por cierto, haciéndosele una radical re-
forma en materia de justicia laboral que inevitablemente también involucra a
la sequridad social.
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Al respecto, suele decirse que la mas notoria las diferencias consiste en
que se realizan labores productivas de bienes en el trabajo ordinario, en tanto que
los empleados publicos basicamente prestan servicios, siendo el Estado mexi-
cano el mayor empleador del pais, con un total de 2'283,625 de servidores
publicos federales y locales —segun datos del INEGI consolidados a junio de
2017—:?"* ello significa entonces que en nimeros gruesos existen en México
cerca de dos servidores pUblicos por cada cien habitantes, de los cuales por
cierto el 52.7% de ellos son mujeres aunque tan sélo dos de cada diez osten-
tan cargos directivos, y sin dejar de observar el sensible dato de que el 65.1%
de todos los servidores publicos del pais son sindicalizados o de base, el 17.2%
son empleados de confianza, y el 12.2% restante tan solo tienen contrato
como eventuales o dizque por honorarios, pese a ser en la realidad empleados
subordinados al servicio del Estado, que no trabajadores autbnomos.

Por supuesto, tratese de trabajadores ordinarios o de servidores publicos
—bien sean federales o al servicio de las entidades federativas del pais—, ob-
viamente que todos ellos tienen derechos y obligaciones establecidos en los
Apartados A y B del articulo 123 de la CPEUM, como también se establecen en
las respectivas legislaciones reglamentarias de dichos Apartados: la Ley Fede-
ral del Trabajo (LFT), en el caso del trabajo ordinario regulado en el Apartado
A, y que es de observancia general en todo el pais; y en la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado (LFTSE), reglamentaria del Apartado B del
aludido precepto constitucional, la que regula especificamente el trabajo de
los burdcratas federales.?’?

Lo anteriormente afirmado sin dejar de precisar que la LFTSE no aplica
en tratandose de servidores publicos de las 31 entidades federativas, pues és-
tas constitucionalmente estan facultadas para emitir sus respectivas legisla-
ciones que regulen dichas relaciones laborales entre sus Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, con sus respectivos servidores publicos, ello en base a lo
ordenado por la fraccion VI del articulo 116 de nuestra Carta Magna; de tal
suerte que no es el Apartado B del precitado articulo 123 constitucional el que

271 Para mayores referencias estadisticas sobre el tema del trabajo burocratico, consultese el Informe re-
lativo del INEGI. Disponible en: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposito/2017/publica2017_
Nal.pdf

272 Véase el texto integro de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reglamentaria del
Apartado B del precitado articulo 123 constitucional. en la siguiente liga web: https://view.officeapps.
live.com/op/view.aspx?src=http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/doc/111.doc.
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rige las relaciones laborales de los servidores publicos locales, sino que las re-
gula expresamente la legislacion de la materia emanada del Poder Legislativo
de cada entidad federativa del pais.

Asi las cosas, en congruencia con el Titulo Sexto: “Del Trabajo y de la Pre-
vision Social”,?”? que contiene al articulo 123 y sus disposiciones reglamenta-
rias, por razones historicas y en pleno respeto a la peculiar soberania de que
disfrutan nuestras entidades federativas, por simple analogia, extension y ma-
yoria de razbn normativa, a cada estado de la republica le correspondera es-
tablecer, a la par que el marco rector de sus relaciones laborales, también sus
propios sistemas de proteccion social de sus servidores publicos; es decir, al
través de la negociacion colectiva con sus sindicatos de burdcratas, generar
esquemas protectores locales de prevision social laboral, asi como al través de
una legislacion local crear también un sistema local seguridad social que pro-
teja a sus operarios de base o de confianza y a sus familiares dependientes
econdmicos, el que cada cual podra construir a su manera, si bien respetando
a las legislaciones federales de los seguros sociales existentes.

Por otra parte, debe quedarnos claro a todos que el trabajo es clave en la
realizacion humana y que ademas debe ser Util a la sociedad, pues dicha acti-
vidad da sentido a nuestra existencia. Sucede que todos trabajamos en algo,
sean hombres y mujeres, en cualquier edad y condicion econdmica, aln las
personas con capacidades diferentes; sin embargo, aungue todos trabajamos,
no todos lo hacen subordinadamente al servicio de un emulador. De manera
entonces que no son sinbnimos trabajo y empleo. Porque un gran porcentaje
de quienes en edad productiva trabajan hoy dia, no lo hacen en el denomina-
do sector formal al no contar con un trabajo decente o trabajo digno, sino que
se ocupan como pueden —la mayoria de las veces por simples razones de su-
pervivencia—, en el llamado sector informal de la economia, siendo este sector
mayor al de las personas que tienen un empleo subordinado a un patron, en

273 Al lector interesado en esta compleja tematica, se le sugiere la lectura del ensayo breve de Angel Gui-
llermo Ruiz Moreno, intitulado: “La Constitucion Mexicana de 1917 y su peculiar vinculaciéon con el
Derecho de la Seguridad Social del siglo XXI", Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXVII,
enero-abril 2017, Num. 267, pp. 467-495. Ensayo que puede ser consultado via electronica en la si-
guiente liga web: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-dere-
cho-mx/article/view/32827/29792
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una informalidad laboral que ronda ahora mismo el 57%, segun la «Encuesta
Nacional de Ocupacion y Empleo» del INEGI, la que data de mediados 2017.274

Asi, a pesar de ser México la decimoquinta economia global, con 1.14 bi-
llones de dolares (lo que representa Unicamente el 1.54% de la economia a
nivel mundial, cuando las de los Estados Unidos ronda el 25% del total, con 18
trillones de dolares), tal y como ha informado el Banco Mundial en febrero de
2017,27> guste 0 no, se reconozca oficialmente o no, sucede que nuestro pais
tiene una fuerza productiva laboral prioritariamente informal que, para colmo
de males, no tiene acceso al servicio publico de seguridad social.

Es necesario establecer desde aqui, que el derecho al trabajo es un dere-
cho humano inalienable, irrenunciable e inextinguible de todo individuo, el
cual, acaso por su magnificencia y trascendencia se halla previsto en los ar-
ticulos 23 y 24 de la «Declaracion Universal de los Derechos Humanos» (DUDH)
de Naciones Unidas, que dicen lo siguiente:

Articulo 23:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra
el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario
por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa
y satisfactoria que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cuales-
quiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses.

274 Véase datos de la «<Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo» del INEGI, de 2017, en la siguiente liga
web: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2017/enoe_ie/enoe_ie2017_02.pdf

275 Véase datos proporcionados por el Banco Mundial, consolidados al mes de febrero de 2017, en la si-
guiente liga web: http://imco.org.mx/temas/las-mayores-economias-del-mundo-en-2017-via-banco-
mundial/
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Articulo 24:

Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pa-
gadas.?’®

Se afiade al punto que en materia laboral no Unicamente el articulo 123 de
nuestra CPEUM establece una serie de disposiciones que regulan al empleo for-
mal o regulado, precepto en cuyo primer parrafo dice textualmente que “Toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util’?’” sino que, ademas,
en la LFT —entendida aqui como una legislacion reglamentaria del Apartado A
del citado precepto constitucional—, en el segundo parrafo de su articulo 20.,
se establece lo que debe entenderse como trabajo digno o decente:

Articulo 20. Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se res-
peta plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discriminacion
por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion social,
condiciones de salud, religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias
sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social y se percibe un
salario remunerador; se recibe capacitacion continua para el incremento de
la productividad con beneficios compartidos, y se cuenta con condiciones Op-
timas de seguridad e higiene para prevenir riesgos de trabajo.?’®

De tal manera que en México, para que el trabajo subordinado sea consi-
derado como empleo digno o decente, entonces necesariamente debera con-
tar el empleado con la proteccion de la seguridad social, entendida esta Ultima
también como lo que es en realidad y que bien pude resumirse de la siguiente
manera: un servicio publico a cargo originariamente del Estado mexicano, del
cual es su garante primario y final; un derecho social exigible al propio Estado

276 Véanse textos de los precitados articulos de la «Declaracion Universal de los Derechos Humanos», en
la siguiente liga web: http://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf

277 Véase el texto integro del primer parrafo del articulo 123 de la CPEUM, asi como de sus Apartados A
y B, en la liga web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf. Nota del autor: el
énfasis en letra cursiva es propio y se utiliza para llamar la atencion del lector.

278 Veéase el texto integro del articulo 20. de la Ley Federal del Trabajo reformada y vigente, en la liga web:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_120615.pdf. Nota: El texto resultado en letra cur-
siva es propio y se utiliza para resaltar sus disposiciones.
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nacional que puede serle reclamado incluso por la via jurisdiccional; y también
un derecho humano, tal y como demostraremos enseguida.

En efecto, sucede que la seguridad social es un derecho humano de ac-
ceso a dicho manto protector —no tan sélo a la seguridad social, sino al Segu-
ro Social que es el instrumento juridico al través del cual se puede materializar,
en la vida real, dicha proteccion individual y familiar—, atendiendo a lo esta-
tuido por el articulo 9o. del «Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales» (PIDESC),?”? que esta vigente en México y que, en base a lo
estatuido por el articulo 1o. de la CPEUM y de conformidad a los principios
juridicos tanto de convencionalidad como pro persona, por dicho precepto es-
tablecidos, el contenido del PIDESC, por haber sido debidamente ratificado
por el Presidente de la republica con la aprobacion del Senado —atento a lo
previsto por el articulo 133 constitucional—, su normatividad adquiere tam-
bién el rango jerarquico que nuestra Carta Magna, atento a lo establecido ya
en multiples criterios jurisprudenciales de obligada observancia dictados en la
Décima Epoca, por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a raiz de la refor-
ma y adicion del precitado articulo 1o. de nuestra Carta Magna, que cambiara
radicalmente el paradigma juridico en México.

Asi las cosas, al ser condicionante para tener con trabajo digno o decen-
te, contar con acceso a la seqguridad social, es que resulta obligado para el pa-
tron el registrase como tal ante el Seguro Social respectivo, e inscribir a sus
trabajadores subordinados en el régimen obligatorio —sean trabajadores de
base, de confianza, eventuales o en listas de raya—. Precisamente por eso
conviene transcribir los textos de los articulos 22 y 25 de la citada DUDH, los
cuales a la letra dicen:

Articulo 22.

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion interna-
cional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la

279 Véase el texto integro del PIDESC, en la liga web de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/
Pages/CESCR.aspx. También pueden localizarse los datos de la adhesion de México al PIDESC del 23
de marzo de 1981, asi como del Decreto promulgatorio respectivo publicado en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) del 12 de mayo de 1981. Disponible en: https://www.colmex.mx/assets/pdfs/3-PI-
DESC_50.pdf?1493133895
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satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsisten-
Cia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifos,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protec-
cion social. 280

De comprender tales preceptos, se desprenden varias cosas, a saber: que
sin distingos, todos los seres humanos tenemos derecho a la seguridad social;
que mediante el esfuerzo nacional e internacional, debe crearse un sistema
adecuado a la organizacion y recursos de cada Estado; que es éste el Unico
responsable y garante de este servicio publico; y que la idea de este manto
protector es satisfacer los derechos econdmicos, sociales y culturales (por lo
que no solo es servicios de salud y pensiones la seguridad social). Asimismo,
es evidente de que la seguridad social es un tema no solo individual sino social,
entendiéndose al individuo como parte integrante de la célula de la sociedad,
que es la familia; que hay una serie de seguros especificos que se enlistan y
conforman el elenco de los distintos ramos de seguros —Ilos que son acordes con
el Convenio 102 “Norma Minima de Seguridad Social” de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT)—,?®! asi como que la infancia y la maternidad re-
quieren de cuidados y asistencia especiales.

280 Véase texto integro de ambos preceptos en la liga web: http://www.un.org/es/universal-declara-
tion-human-rights/

281 Véase texto integro del Convenio 120 “Norma Minima de Seguridad Social” (1952) de la OIT, en la liga
web: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C102.
lgualmente, se puede constatar que México ratificod las Partes II, III; V, VI, VIII, IX'y X, el 12 de octubre
de 1961 y, por ende, esta en vigor desde entonces, por lo que puede ser invocado en tribunales en
caso necesario. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB: 11200:0::NO::
P11200_COUNTRY_ID:102764
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No se omite apuntar aqui, debido a que resultara trascendente para un
adecuado analisis juridico del tema abordado, que el articulo 9o. de la ya cita-
da LFT, establece una diferencia entre trabajadores que opinamos, es adecua-
da y trascendente: la mayoria son simples empleados de base, en tanto que
solo algunos seran denominados como empleados de confianza; es decir,
aqguellos cuyas funciones de mando sobre los demas les convierte en funcio-
narios y por ende representantes al empleador en la toma de decisiones res-
pecto del trabajo habitualmente desempefiado. Conviene para una mayor cla-
ridad acerca del tema, trascribir dicho precepto para que no quede en el lector
ninguna duda al respecto:

Articulo 9o. La categoria de trabajador de confianza depende de /a natura-
leza de las funciones desemperiadas y no de la designacion que se dé al
puesto.

Son funciones de confianzalas de direccion, inspeccion, vigilancia y fisca-
lizacion, cuando tengan caracter general, y las que se relacionen con trabajos
personales del patron dentro de la empresa o establecimiento.?®?

Al respecto, en el Titulo Sexto de “Trabajos Especiales”, en su Capitulo Il
“Trabajadores de Confianza” (Capitulo integrado por los articulos del 182 al
186 de la prealudida LFT), el legislador establece las condiciones laborales a
que estaran sujetos quienes son considerados como de confianza por la pro-
pia naturaleza de los trabajos que presten a su empleador. Esto en cuanto al
trabajo ordinario se refiere.

Y en cuanto a los empleados publicos federales se refiere, conviene afa-
dir que analoga situacion les aplica pues, dentro del denominado Derecho Bu-
rocratico mexicano, la LFTSE, reglamentaria del apartado B del articulo 123
constitucional, establece en sus articulos 40. y 50. Fraccion |l, lo siguiente:

Articulo 4o. Los trabajadores se dividen en dos grupos: de confianza y de
base.

282 Veéase el texto integro del articulo 9o. de la Ley Federal del Trabajo reformada y vigente, en la liga web:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_120615.pdf
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Articulo 50. Son trabajadores de confianza:

[.]

ll. En el Poder Ejecutivo, los de las dependencias y los de las entidades
comprendidas dentro del régimen del apartado “B” del articulo 123 Constitu-
cional, que desempefan funciones que conforme a los catalogos a que alude
el articulo 20 de esta Ley sean de:

a) Direccion, como consecuencia del ejercicio de sus atribuciones legales,
que de manera permanente y general le confieren la representatividad e im-
plican poder de decision en el gjercicio del mando a nivel directores genera-
les, directores de area, adjuntos, subdirectores y jefes de departamento.

b) Inspeccion, vigilancia y fiscalizacion: exclusivamente a nivel de las jefa-
turas y subjefaturas, cuando estén considerados en el presupuesto de la de-
pendencia o entidad de que se trate, asi como el personal técnico que en for-
ma exclusiva y permanente esté desempefiando tales funciones ocupando
puestos que a la fecha son de confianza.

¢) Manejo de fondos o valores, cuando se implique la facultad legal de dis-
poner de éstos, determinando su aplicacion o destino. El personal de apoyo
queda excluido.

d) Auditoria: a nivel de auditores y sub-auditores generales, asi como el
personal técnico que en forma exclusiva y permanente desempefie tales fun-
ciones, siempre que presupuestalmente dependa de las Contralorias o de las
Areas de Auditoria.

e) Control directo de adquisiciones: cuando tengan la representacion de la
dependencia o entidad de que se trate, con facultades para tomar decisiones
sobre las adquisiciones y compras, asi como el personal encargado de apoyar
con elementos técnicos estas decisiones Yy que ocupe puestos presupuestal-
mente considerados en estas areas de las dependencias y entidades con ta-
les caracteristicas.

f) En almacenes e inventarios, el responsable de autorizar el ingreso o sa-
lida de bienes o valores y su destino o la baja y alta en inventarios.

g) Investigacion cientifica, siempre que implique facultades para determi-
nar el sentido y la forma de la investigacion que se lleve a cabo.

h) Asesoria o Consultoria, Unicamente cuando se proporcione a los si-
guientes servicios publicos superiores; Secretario, Sub-secretario, Oficial Ma-
yor, Coordinador General y Director General en las dependencias del Gobier-
no Federal o sus equivalentes en las Entidades.
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i) El personal adscrito presupuestalmente a las Secretarias particulares o
Ayudantias.

j) Los Secretarios particulares de: Secretario, Sub-Secretario, Oficial Mayor
y Director General de las dependencias del Ejecutivo Federal o sus equivalen-
tes en las entidades, asi como los destinados presupuestalmente al servicio
de los funcionarios a que se refiere la fraccion | de este articulo.

k) Los Agentes del Ministerio PUblico Federal y del Distrito Federal.

) Los Agentes de las Policias Judiciales y los miembros de las Policias Pre-
ventivas. Han de considerarse de base todas las categorias que con aquella
clasificacion consigne el Catalogo de Empleos de la Federacion, para el per-
sonal docente de la Secretaria de Educacion Publica.

La clasificacion de los puestos de confianza en cada una de las dependen-
cias o entidades, formara parte de su catalogo de puestos.

En ese hilo de ideas, sucede pues que los denominados trabajadores de
confianza que encuadran en tales hipotesis, la mayor de las veces son consi-
derados como funcionarios publicos del Poder Ejecutivo —incluyéndose aqui
a quienes aparezcan como tales en el catalogo de puestos de cada Dependen-
cia de la Administracion Centralizada o la Descentralizada (paraestatal)—, tal
y como suele ocurrir por ejemplo con el personal secretarial administrativo de
los Directores Generales, o bien de los servicios juridicos de las diversas De-
pendencias, asi este personal secretarial auxiliar no ejerza labores de direc-
cion, supervision, inspeccion, vigilancia o fiscalizacion, ni tampoco sea repre-
sentante legal de la institucion, toda vez que lo que mas se requiere de ellos
lealtad y secrecia, por lo cual, la simple pérdida de la confianza en ellos, en una
causal de rescision de la relacion laboral.

En contrapartida los funcionarios, el resto de los servidores publicos que
no desempefien puestos claves, ni estén incluidos en el elenco de catalogo de
puestos de confianza, seran pues considerados s6lo como empleados de base.

II. LAS OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES
INHERENTES A TODO SERVICIO PUBLICO

Sin necesidad de entrar a definir conceptualmente la palabra responsabilidad,
gramaticalmente dicha palabra, segun la Real Academia Espafiola, tiene cua-
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tro acepciones: 1) Cualidad de responsable; 2) Deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa
o de otra causa legal; 3) Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del
posible yerro en cosa o0 asunto determinado; y, 4) en la ciencia del Derecho, la
capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y acep-
tar las consecuencias de un hecho realizado libremente.?%

De lo anterior, sin mayor dificultad se deduce ya que por responsabilidad
debe entenderse: la inexcusable obligacidon que tiene una persona de subsa-
nar el dafio causado o el perjuicio producido a una persona sea por culpa, por
dolo, o bien por un simple error u omisién en su quehacer cotidiano, lo que
implica entonces un deber moral para con el sujeto agraviado. Asi, todo servi-
dor publico esta a obligado a cumplir con su deber en tiempo y forma, a fin de
no incurrir en responsabilidad, provocada esta Ultima por diversas causas:

a) Porgue dicha responsabilidad la contemple alguna ley o algun regla-
mento;

b) Porgue la responsabilidad sea especificamente estipulada en un con-
trato;

C) Porque se fije en forma expresa dicha responsabilidad en algun con-
venio signado por el empleador, cualquiera que sea su naturaleza, o

d) Porque se desprenda tal responsabilidad de hechos u omisiones,
exista o no culpa dolosa del sujeto obligado a repararlos.

En ese contexto, en la practica sucede que todos los servidores publicos
de los tres Poderes federal y/o estatales, asi como de sus organismos descen-
tralizados federales, estaduales o municipales, legalmente son sujetos de obli-
gaciones y responsabilidades por los actos u omisiones que realicen derivados
de sus propias funciones desempefiadas al servicio de la administracion cen-
tralizada o descentralizada (paraestatal) —es este Ultimo caso, como lo son los
funcionarios y/o empleados de los Seguros Sociales mexicanos—. Asi lo pre-
viene en forma expresa el Titulo Cuarto “De las Responsabilidades de los Ser-
vidores Publicos, Particulares Vinculados con Faltas Administrativas Graves o
Hechos de Corrupcion, y Patrimonial del Estado”, de nuestra CPEUM —articu-

283 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Consultado en la liga web: http://dle.rae.es/?id=
WCqQOQIf
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los del 108 al 114—,%% de cuyo analisis conjunto y sucinto se desprenden al
menos los siguientes tipos de responsabilidades:

1) Responsabilidad politica: que se aplicaria a servidores publicos de alto ran-
go, por la comision de actos u omisiones que redunden en perjuicio de los
intereses publicos fundamentales, y sin dejar de sefialar que en esta hipote-
sis generalmente estaran involucrados los altos funcionarios que tienen fuero
constitucional.

2) Responsabilidad penal: que se aplicaria para servidores publicos —fun-
cionarios y/o empleados— que incurran en la comision de algun delito pre-
visto en alguna norma legal aplicable al caso concreto.

3) Responsabilidad civil: que seria aplicada a todo servidor publico —fun-
cionarios y/o empleados— que, con su actuacion u omision, con dolo o con
culpa, causen a terceros dafios o perjuicios morales y materiales; y,

4) Responsabilidad administrativa: para todos los funcionarios y emplea-
dos publicos que falten a los principios juridicos de legalidad, honradez, leal-
tad, imparcialidad y eficiencia en las labores propias de su funcion publica.

Por lo tanto, la idea de fondo de este peculiar sisterma nacional de res-
ponsabilidades de los servidores publicos, cualquiera que sea su rango, su
adscripcion o tarea encomendada, es salvaguardar tales principios juridicos en
todo momento en el desempefio de sus respectivas funciones, empleos, car-
gos y comisiones, previéndose al efecto sanciones que dependeran siempre
de la gravedad del caso concreto, tales como la suspension, la destitucion del
cargo publico, inhabilitacion para ejercer encargos publicos por un periodo
determinado de tiempo, asi como sanciones econémicas ciertas, cuyo monto
dependera ya del beneficio ilicito obtenido por el servidor publico o ya del
monto de los dafios y perjuicios causados —incluyéndose aqui la reparacion
del dafio moral causado, a criterio del juzgador—. Desde luego que tal listado
de sanciones referidas es enunciativo, mas no limitativo.

También puede darse el caso que se condene al servidor publico a rein-
tegrar lo que se cubra al gobernado afectado debido a la inherente responsa-

284 Denominacion del Titulo Cuarto de la CPEUM, reforma publicada en el DOF del 27 de mayo de 2015.
Véase el texto constitucional integro en la liga web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/1_150917.pdf
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bilidad patrimonial del Estado, es decir, cuando hay que indemnizar a los par-
ticulares que anti juridicamente hayan sido lesionados en sus bienes o
derechos, con motivo de la actividad extracontractual del propio Estado; en tal
hipotesis, el Estado tendra el derecho de repetiren contra del o los servidores
publicos directos responsables, en los términos del Capitulo V de la Ley Fede-
ral de Responsabilidad Patrimonial del Estado;?®> asi como también, podra ins-
truir procedimientos a los servidores publicos por él nombrados, designados
0 contratados —y de suyo a cualquier persona que desempefie un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en la administracion publica, cuando
le ocasione dafos o perjuicios en los bienes y derechos del propio Estado, sin
perjuicio de lo dispuesto por otras leyes aplicables en la materia.

Ahora bien, en cuanto atafe a la responsabilidad politica grave, consi-
deramos pertinente transcribir aqui los tres primeros parrafos del articulo
110 de la CPEUM —cuyo texto fue reformado por ultima vez en Decreto pu-
blicado en el DOF del 29 de enero de 2016—, precepto que en lo conducente
establece:

Articulo 110. Podran ser sujetos de juicio politico los senadores y diputados
al Congreso de la Unidn, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho,
el Fiscal General de la Republica, los magistrados de Circuito y jueces de Dis-
trito, el consejero Presidente, los consejeros electorales y el secretario ejecu-
tivo del Instituto Nacional Electoral, los magistrados del Tribunal Electoral, los
integrantes de los 6rganos constitucionales autbnomaos, los directores gene-
rales y sus equivalentes de los organismos descentralizados, empresas de
participacion estatal mayoritaria, sociedades y asociaciones asimiladas a és-
tas y fideicomisos publicos.

Los ejecutivos de las entidades federativas, Diputados locales, Magistrados
de los Tribunales Superiores de Justicia Locales, en su caso, los miembros de
los Consejos de las Judicaturas Locales, asi como los miembros de los organis-

285 Veéase al efecto el texto de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, publicada en el
DOF del 31 de diciembre de 2004, y cuya Ultima reforma data del 12 de junio de 2009, en la siguiente
liga web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFRPE.pdf
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mos a los que las Constituciones Locales les otorgue autonomia, sélo podran
ser sujetos de juicio politico en los términos de este Titulo por violaciones gra-
ves a esta Constitucion y a las leyes federales que de ella emanen, asi como
por el manejo indebido de fondos y recursos federales, pero en este caso la
resolucion sera Unicamente declarativa y se comunicara a las Legislaturas Lo-
cales para que, en gjercicio de sus atribuciones, procedan como corresponda.

Las sanciones consistiran en la destitucion del servidor publico y en su in-
habilitacion para desempefiar funciones, empleos, cargos o comisiones de
cualquier naturaleza en el servicio publico.?%®

Ademas, también conviene trascribir al menos el primer parrafo del ar-
ticulo 111 de la CPEUM, pues le resultara ilustrativo al lector, siempre en el
entendido que su texto también fue modificado por Ultima vez en la misma
fecha que los parrafos pretranscritos:

Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al
Congreso de la Uniodn, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, los magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros
de la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la
Republica, asi como el consejero Presidente y los consejeros electorales del
Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por la comision de delitos
durante el tiempo de su encargo, la Camara de Diputados declarara por ma-
yoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si a 0 no lugar a proce-
der contra el inculpado.?®’

En ese hilo de ideas, cobra aqui especial relevancia lo establecido en la
reforma y adicion efectuada al articulo 113 de nuestra CPEUM —publicada
por cierto en el DOF del 27 de mayo de 2015—, trascribiéndose tan solo el
primer parrafo, y el Ultimo de ellos, ambos del actual texto, que aluden al re-
cientemente creado Sistema Nacional Anticorrupcion: %8

286 Veéase el texto del citado articulo, en la liga: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 1_150917.pdf
287 Véase el texto del citado articulo, en la liga: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf
288 Para mayores datos acerca de la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion y sus reformas legales

en transparencia y acciones ejecutivas, se sugiere acudir a la pagina web de la Secretaria de la Funcion
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Articulo 113. El Sistema Nacional Anticorrupcion es la instancia de coordina-
cion entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes en
la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades administrativas y
hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de recursos pu-
blicos.

[.]

Las entidades federativas estableceran Sistemas Locales Anticorrupcion
con el objeto de coordinar a las autoridades locales competentes en la pre-
vencion, deteccion y sancion de responsabilidades administrativas y hechos
de corrupcion.?®

Como se podra inferir de lo hasta aqui expuesto, ni duda cabe de que se
requiere una genuina voluntad de servicio por parte de los burécratas federa-
les o locales al actuar como tales, porque en buena medida en ellos esta depo-
sitada la percepcion de la ciudadania respecto de factores como la oportuni-
dad, calidad y calidez del servicio publico a cargo del Estado mexicano. Y
todavia mas: los servidores publicos son el punto contacto y por ende la viva
imagen de la institucion en que laboran, por lo que deben entender que asi
como ellos tienen derechos y disfrutan de un ingreso seguro por sus cualida-
des, en reciprocidad también tienen obligaciones y responsabilidades para
con la ciudadania, la que con sus impuestos al final termina sufragando sus
remuneraciones y hasta sus prestaciones sociales.??

En resumen, juridicamente el sistema de las responsabilidades de los ser-
vidores publicos descansa en la vigilancia del puntual cumplimiento de obliga-
ciones hacia el ciudadano gobernado, y para ello se han creado 6rganos e
instancias, al igual que procedimientos especificos a agotar para determinar

Publica (federal). Disponible en: https://www.gob.mx/sfp/acciones-y-programas/sistema-nacional-an-
ticorrupcion-64289. También puede acceder a una breve explicacién del Sistema Nacional Anticorrup-
cién, en la pagina web del «Instituto para el Desarrollo Técnico de las Haciendas Publicas» (INDETEC).
Disponible en: http://www.indetec.gob.mx/2015/wp-content/uploads/e-Financiero/337/Noticias/Bo-
letinNo337_3.pdf

289 Veéase el texto del citado articulo en la liga: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf

290 Al lector interesado en esta tematica de los servidores publicos, se les recomienda la lectura del libro
de Sergio Garcia Ramirez y Erika Uribe Vargas, intitulado: Derecho de los Servidores Publicos, 3a. ed.
México, Instituto Nacional de Administracion Publica y UNAM. 2014. Disponible en: http://www.inap.
mx/portal/images/pdf/book/67296.pdf
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las responsabilidades, estableciéndose sanciones con la idea de disuadir a los
servidores publicos de incurrir en practicas indeseables, maxime cuando pue-
den concurrir varias sanciones a la vez por una sola conducta anémala pues,
junto a la inhabilitacion o la separacion del encargo publico, se podrian impo-
ner sanciones economicas de ser legalmente compatibles ambas.

Asi las cosas, quien no tenga caracter, voluntad y disposicion para servir,
mejor que se dedique a otra cosa muy distinta del servicio publico, por el bien
de todos.

III. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN MATERIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Habiendo quedado descrito tedricamente el basamento constitucional y legal,
asi como las obligaciones y responsabilidades inherentes tanto de funciona-
rios como de empleados de los servicios publicos, al igual que se ha estableci-
do ya que el trabajo y la seguridad social son derechos humanos conforme a
la DUDH y al PIDESC, enseguida analizaremos algunos aspectos clave relacio-
nados con los cuatro Seguros Sociales federales mexicanos, toda vez que por
razones metodologicas y de espacio no es factible revisar aqui las que corres-
ponden a los sistemas locales de seguridad social; no obstante lo antes adver-
tido, estamos convencidos de que al referirnos a las de los servidores publicos
de los Seguros Sociales federales, por simple analogia podran comprenderse
con facilidad también las relativas a los Seguros Sociales locales de las 31 en-
tidades federativas del pais.

1. Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)

El primer organismo publico descentralizado que se cred en México el 19 de
enero de 1943, fue precisamente el IMSS, al expedirse la primigenia Ley del
Seguro Social (LSS). Sin duda es el seqguro social mas antiguo, el mas grande
de todos y el que le sirve de modelo al resto de nuestros seguros sociales
mexicanos, teniendo la LSS y el IMSS su basamento constitucional en la frac-
cion XXIX, del Apartado A del articulo 123 de la CPEUM.
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A grandes rasgos debemos mencionar que, en su constante evolucion de
75 afios, la seguridad social, si bien no esta definida ni tampoco establecidos
sus principios a nivel constitucional, si esta descrita en el articulo 2 de la propia
LSS de la siguiente manera:

Articulo 2. La seguridad social tiene por finalidad garantizar el derecho a la
salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia, y los
servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como
el otorgamiento de una pension que, en su caso y previo cumplimento de los
requisitos legales, serd garantizada por el Estado.??*

Asimismo, la LSS en su articulo 3, establece que la realizacion de la segu-
ridad social estara al cargo de entidades o dependencias publicas, federales o
locales y de organismos descentralizados conforme a lo dispuesto por la LSS
y demas ordenamientos de la materia; en su articulo 40., se establece que el
Seguro Social es el instrumento basico de la seguridad social, establecido
como un servicio publico de caracter nacional en los términos de dicha Ley,
ello sin perjuicio de los sistemas instituidos por otros ordenamientos —fede-
rales y locales—; en tanto que, el articulo 50. prevé que la organizacion y ad-
ministracion del Seguro Social, en los términos consignados en la LSS, estaran
a cargo del organismo publico descentralizado con personalidad juridica y
patrimonio propios, de integracion operativa tripartita en razéon de que a la
misma concurren los sectores publico, social y privado, denominado “Instituto
Mexicano del Seguro Social” o IMSS, el cual tiene también el caracter organis-
mo fiscal autonomo.

Por lo tanto, en base a la LSS, juridicamente la seguridad social es un ser-
vicio publico a cargo del Estado mexicano, con dos regimenes distintos de ase-
guramiento —el obligatorio y el voluntario—, con diversos ramos de sequros
que, a su vez, determinan las prestaciones en dinero y en especie que brinda
dicho ente pUblico asegurador a sus derechohabientes, cumplidos que sean
los requisitos. En definitiva, asi no lo diga expresamente la LSS, se materializa
el derecho humano de acceso a la seguridad social a que alude la DUDH.

291 Ver texto integro de la vigente Ley del Seguro Social reformada y vigente —que incluye a todos los
preceptos aqui transcritos—. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/92_121115.pdf
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En lo que ahora mas interesa destacar, el Titulo Sexto “De las responsa-

bilidades, infracciones, sanciones y delitos”, de la citada LSS, en sus articulos
303 y 303-A, se establece lo siguiente que clarificara cuales son las obligacio-
nes y responsabilidades inherentes a los servidores publicos al servicio del
IMSS, preceptos que se trascriben textualmente enseguida para una mayor
ilustracion del lector:

Articulo 303. Los servidores publicos del Instituto, estan obligados a observar
en el cumplimiento de sus obligaciones, los principios de responsabilidad, éti-
ca profesional, excelencia, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, calidez
y calidad en la prestacion de los servicios y en la atencion a los derechoha-
bientes y estaran sujetos a las responsabilidades civiles o penales en que pu-
dieran incurrir como encargados de un servicio publico.

Articulo 303-A. El incumplimiento de las obligaciones administrativas, que
en su caso correspondan, seran sancionadas en los términos previstos en Ia
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, salvo los que se
encuentren comprendidos en el articulo 50. de dicho ordenamiento.

Ademas, la propia LSS, en sus articulos 316 y 317, establece dos diversos

tipos de delitos y las sanciones penales correspondientes, que son aplicables
a sus servidores publicos en caso de que incurran en las siguientes conductas:

Articulo 316. Se sancionara con prision de uno a cinco afios al servidor publi-
Co que amenazare de cualquier modo a un patrén o cualquier otro sujeto
obligado, con formular por si o por medio de la dependencia de su adscrip-
cion una querella al Ministerio Publico para que se ejercite accion penal por
la posible comision de los delitos previstos en este Capitulo.

Articulo 317. Siun servidor publico en ejercicio de sus funciones comete o
en cualquier forma participa en la comision de un delito previsto en este Ca-
pitulo, la pena aplicable por el delito que resulte se aumentara de tres meses
a tres anos de prision.

Por lo tanto, no habra excusa alguna que esgrimir por parte de quienes

sirven al IMSS o a sus derechohabientes, si incurren en conductas ilicitas que
son constitutivas de delitos. Sin embargo, en el caso especifico del IMSS y en
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cuanto atafie a sus trabajadores de base —no asi los de confianza, que estan en
una especie de limbo juridico—, debemos dejar puntualizado que no estan re-
gulados por el apartado B del articulo 123 constitucional, sino por el apartado
A, ello por disposicion expresa de la LSS con base al articulo 256 (el que for-
mara parte por cierto de las trascendental reforma de dos terceras partes
efectuada al texto original de la LSS de 1997, por Iniciativa Presidencial de Vi-
cente Fox, la que fuera publicada en el DOF del 21 de diciembre de 2001), ar-
ticulo 256 que es del tenor siguiente:

Articulo 256. Las relaciones entre el Instituto y sus trabajadores se regiran
por lo dispuesto en el Apartado A del articulo 123 constitucional, la Ley Fe-
deral del Trabajo y en el caso de los trabajadores clasificados como de con-
fianza “A” en el contrato colectivo de trabajo, se estara a lo dispuesto en el
Reglamento Interior del Instituto que, a propuesta del Consejo Técnico, ex-
pida el Ejecutivo Federal y al Estatuto a que se refiere el articulo 286-1 de
esta Ley.

Opinamos al respecto que, si nos atenemos al texto de los articulos 256
y 303-A de la vigente LSS, sucede que los funcionarios y empleados del IMSS
estan expuestos a dos sanciones diferentes, ambas procedentes en razén de
su peculiar naturaleza juridica:

a) Por un lado, sus trabajadores pueden ser rescindidos como empleados del
IMSS en su caracter de patron —quien también es a la par su ente publico
asegurador— con base a alguna de las causales de rescision de contrato de
trabajo establecidas por el articulo 47 de la LFT que en concreto les resulta
aplicable, y

b) Por el otro lado, pueden ser sancionados y en consecuencia destituidos
de su empleo como servidores publicos por parte de la Secretaria de la Fun-
cion Publica, de conformidad a la Ley federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos.

Al respecto, permitasenos establecer aqui una reflexion académica: se

requiere efectuar a la mayor brevedad posible una readecuacion al marco
constitucional y dejar sentadas de una buena vez las bases y los principios ju-
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ridicos de nuestro servicio publico de la seguridad social contemporanea, pro-
poniéndose de nuevo la creacion de un articulo 123-Bis a la CPEUM, toda vez
que se confunde a la seguridad social con la prevision social laboral, siendo
dos sistemas protectores diferentes. Hay tanta dispersion en cuanto a ideas,
modelos y proyectos de la seguridad social, que requiere con urgencia ser re-
pensada, planificada e insertada ya en la realidad del siglo XXI para unificar
todo el sistema nacional.

Por ultimo, el Contrato Colectivo de Trabajo celebrado entre el IMSS y el
Sindicato Nacional de Trabajadores del Seguro Social (SNTSS), contempla to-
dos los derechos y obligaciones para ambas partes, empleador y empleados,
asi como el catalogo de puestos o Profesiograma en donde se puntualizan las
tareas y deberes por realizar. Nadie puede darse por sorprendido ni llamarse
a enganado respecto de sus laborales.

Ademas, dicho Contrato Colectivo de Trabajo, vigente para los afios
2015-2017 (el 12 de octubre de 2017 terminé ya el proceso de negociacion
colectiva contractual del Contrato Colectivo que regira por el periodo 2017-
2019, sin cambios mayores o importantes que mencionar, pero aln su texto
final no se ha publicado), puede ser consultado electronicamente toda vez que
su clausulado, los reglamentos pactados entre las partes —que forman parte
integrante del mismo Contrato—, y el resto de las disposiciones pactadas, se
contienen en un documento que consta nada menos que de 541 paginas.???

2. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE)

El Seguro Social especifico de los servidores publicos federales y de sus fami-
liares dependientes economicos, lo es el ISSSTE, y su vigente ley marco que
regula su operacion cotidiana se halla en vigor a partir del 1o. de abril de
2007, habiendo sido expedida la misma con la idea de homologarla con la LSS
de 1997 vigente. EI ISSSTE tiene su basamento constitucional en la fraccion X,
del apartado B del articulo 123 de nuestra CPEUM.

292 Ver texto integro del Contrato Colectivo de Trabajo 2015-2017, celebrado en 2015 entre el IMSS em-
pleador y su sindicato, el SNTSS. Disponible en: http://www.sntss.org.mx/images/site/files/contrato.
pdf. Los cambios logrados para el nuevo contrato pueden consultarse en la pagina web del propio
SNTSS, en la liga: http://www.sntss.org.mx/noticias/revision-de-contrato-colectivo-de-traba-
jo-2017-2019
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En la practica, el ISSSTE, asi las grandes mayorias lo ignoren, cumple con
una dual funcion para las cuales fue creado exprofeso, con la idea de sustituir
al Estado mexicano en dos temas fundamentales que le atafien: @) asumir Ia
responsabilidad respecto de la prevision social laboral, que es propia de los
servidores publicos federales; y, b) para que se hiciese cargo del tema especi-
fico de la seguridad social, al ser éste un servicio publico especializado que
esta al cargo originariamente del propio Estado y para lo cual fue creado ex-
profeso.

En lo que ahora mas interesa referir, en el Titulo Sexto “De las responsa-
bilidades y sanciones” de la Ley del ISSSTE, se localiza el articulo 252, el Unico
precepto donde se alude a las responsabilidades de los servidores publicos del
Instituto, y que es del tenor siguiente:

Articulo 252. Los servidores publicos de las Dependencias y Entidades, que
dejen de cumplir con alguna de las obligaciones que les impone esta Ley, se-
ran responsables en los términos de las disposiciones aplicables.?”?

No obstante, ya vimos en los dos primeros apartados de este ensayo, la
manera en como las responsabilidades de los funcionarios publicos federales,
se sancionan y castigan en caso de ser necesario, no siendo la seguridad so-
cial una excepcion. Por el contrario, en estos casos las afectaciones que sufra
el Instituto asegurador por acciones u omisiones de su personal, 0 que resien-
tan los derechohabientes, acaso cobran una dimension mayor que en otros
Seguros Sociales, porgue es el ISSSTE el ente pUblico que cuida a los propios
servidores publicos de todas las contingencias socio vitales propias de la exis-
tencia humana y exprofeso previstas en la comentada legislacion federal.

Ademas, al igual que sucede con el IMSS, el ISSSTE en su caracter de em-
pleador, también tiene signado Convenio de Condiciones de Trabajo con el
Sindicato Nacional de Trabajadores del ISSSTE, instrumento que esta debida-
mente firmado y depositado ante el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitra-
je, que puede ser debidamente consultado electronicamente por el lector in-

293 Veéase la Ley del ISSSTE en la liga web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LISSS-
TE_240316.pdf
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teresado.?* Sin dejar de observar que, al ser el ente asegurador nacional de
los servidores publicos federales, le aplica pues a sus trabajadores toda la nor-
matividad federal vigente en materia de derechos y obligaciones, asi como las
responsabilidades inherentes, de las que hemos dado cuenta a lo largo de este
ensayo.

3. Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores INFONAVIT)

EI INFONAVIT tiene su basamento constitucional el segundo parrafo de en la
fraccion Xll, del Apartado A del articulo 123 de la CPEUM, y en la practica com-
plementa la operacion del IMSS como ente asegurado nacional al dotar de vi-
vienda digna a los trabajadores, pues los empleadores contribuyen con el 5%
del salario del operario, cumpliendo bimestralmente con su obligacion legal al
través del denominado Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores
que a nivel nacional administra dicho Instituto.

Establece la Ley del INFONAVIT, en su articulo 60., que: “Los integrantes
de los 6rganos del Instituto seran responsable para con éste por el cumplimen-
to de las obligaciones que esta Ley les impone”.?°> Ademas, por la cuantia de
los recursos propiedad de los trabajadores del pais y la naturaleza de las ope-
raciones que cotidianamente realiza, mediante Decreto publicado en el DOF
del 24 de enero de 2017, se adicioné el articulo 25-Bis que crea un Comité de
Transparencia —de integracion tripartita y cuya presidencia es rotatoria—, y
cuyo integrantes seran designados por la Asamblea General durando en su
encargo seis afos.

Ahora bien, de conformidad al articulo 62 de la Ley del INFONAVIT, las
relaciones de trabajo entre el Instituto y su personal, se regiran —como el
IMSS— por las disposiciones de la LFT, como empleados del Apartado A, a pe-
sar de ser servidores pUblicos. Por lo tanto, también tiene celebrado dicho Ins-
tituto actuando como empleador, un Contrato Colectivo de Trabajo con el Sin-
dicato de Trabajadores del INFONAVIT, en cuya clausula 6a. “Excelencia del

294 Véase documento en la liga web: http://normateca.issste.gob.mx/webdocs/
X13/200506211107280584.pdf

295 Veéase el texto integro de dicho articulo 60. de la Ley del INFONAVIT en la liga web: http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/86_240117.pdf
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Servicio”, desde inicios del afio 2010, se incluyen condiciones laborales ten-
dientes a lograr un servicio de calidad al usuario derechohabiente.?%

Finalmente, agregamos que esta vigente en el INFONAVIT el denominado
«Régimen de Convivencia Unificado», que contiene lo que seria el Reglamento
Interior de Trabajo de dicha institucion publica, signado tanto por el los repre-
sentantes del empleador como del Sindicato de Trabajadores, debidamente
depositado y registrado por sus respectivos ante la Junta Federal de Concilia-
cion y Arbitraje, desde el 13 de diciembre de 2012. En su Capitulo Trece: “Del
procedimiento y del catalogo de Tipificacion de Conductas”,?®’ se desprenden
las faltas leves, faltas graves y muy graves, asi como su respetiva sancion. Ade-
mas, en el DOF del 18 de junio de 2017, se publicé para su observancia un
«Codigo de Etica» que deben observar los servidores publicos del INFONAVIT,
emitido internamente por su Asamblea General, en su caracter de autoridad
suprema de dicho ente asegurador al tener autarquia.??®

4. Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM)

EI'ISSFAM es el ente publico asegurador nacional de los miembros del ejérci-
to, la marina y la fuerza aérea mexicana, asi como de sus familiares depen-
dientes econémicos. En todo el mundo, por razones de seguridad nacional, a
las fuerzas armadas se les atiende por separado de la poblacion civil, tenien-
do entonces el Estado mexicano el dual caracter de patron de estos servido-
res publicos y, ademas, siendo responsable primario y final de brindarles el
servicio publico de seguridad social a ellos brindado, para lo cual precisamen-
te se cred este peculiar organismo publico descentralizado, muy poco anali-
zado juridicamente.

La nueva Ley del ISSFAM, publicada en el DOF del 9 de julio de 2003, y
reformada por ultima vez el 24 de mayo de 2017, tiene su basamento consti-

296 Eltexto integro de dicha Clausula 6a., asi como el contenido del referido Contrato Colectivo de Traba-
jo, actualmente vigente, esta en la liga web: https://portal.infonavit.org.mx/wps/wcm/connect/
ddabel7a-faal-47a5-9d4d-b42201ea91d7/Contrato_Colectivo_de_Trabajo.pdf?MOD=AJPERES

297 Ver el texto del «<Régimen de Convivencia Unificado» del INFONAVIT, actualmente vigente, en el sitio
web: http://portal.infonavit.gob.mx/wps/wcm/connect/58180a68-allb-4ae6-a736-71ef639067b3/
Regimen_de_Convivencia_Unificado.pdf?MOD=AJPERES&CVID=Idy44Lx

298 Eltexto integro de dicho Codigo de Etica interno del INFONAVIT, puede ser consultado en la liga web:
https://portal.infonavit.org.mx/wps/wcm/connect/d4b7b570-9865-4a01-abd9-fbbe46df6433/Codi-
go_de_etica_del_Infonavit.pdf?MOD=AJPERES&CVID=IPVzS6b
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tucional en el inciso f) de la fraccion Xl, en directa relacion con el Ultimo parra-
fo de la fraccion XllI, ambas fracciones del Apartado B, del propio articulo 123
de nuestra CPEUM.

Pese a que no solo la seguridad nacional, sino ahora polémicamente una
parte de la seguridad interior del Estado mexicano, se ha delegado por el Ti-
tular del Poder Ejecutivo federal como jefe supremo de las fuerzas armadas,
como responsabilidad del gjército y la marina armada de México desde al me-
nos la Ultima década; no obstante la valoracion del trabajo que con lealtad
suelen desempenfar, el articulo 218 de su legislacion marco prevé que /as rela-
ciones de trabajo entre el Instituto y su personal se regiran por la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado, lo cual los ubica junto al resto de
burdcratas federales, en idénticas condiciones para el caso de incumplir con
sus obligaciones e incurrir en responsabilidades. Destaca que el segundo pa-
rrafo del articulo 219 de su Ley establece:

Las responsabilidades de los funcionarios y empleados del Instituto, se
normaran por la Ley de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, y demas ordenamientos legales y administrativos aplicables.?%?

De tal manera que también en estos casos, los funcionarios y empleados
del ISSFAM, en la hipotesis de cometer actos 0 acciones omisivas que vulneren
los derechos humanos de los militares y sus derechohabientes, también seran
sancionados.

Hasta aqui, por razones de espacio, el breve recorrido acerca de las obli-
gaciones y responsabilidades de los funcionarios de la seguridad social en
materia de la violacion por acciones u omisiones a los derechos humanos de
los asegurados, pensionados y derechohabientes, de los cuatro Seguros So-
ciales federales.

Y también por razones de espacio, resulta imposible visualizar en este
breve ensayo las obligaciones y responsabilidades de los servidores publicos
de los Seguros Sociales de las 31 entidades federativas (por cierto, el 1 de ene-
ro de 2020, cuando comience a operar Ciudad de México como entidad fede-
rativa, acorde a lo ordenado por el articulo 122, ya seran 32 los Seguros Socia-
les); no obstante, siguiendo similar l6gica a lo agqui comentado, también los
servidores publicos estaduales estan obligados a cumplir con sus obligaciones
como empleados subordinados de los entes publicos a quiénes, por norma le-

299 Ver texto de ambos articulos en la liga web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lissfam.htm
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gal, se les ha asignado la delicada tarea de brindar el servicio publico especia-
lizado de la sequridad social.

No hacerlo en tiempo y forma, con calidad y con calidez, sea por accion
0 por simple omision, por error o por dolo, conlleva tener que asumir las res-
pectivas responsabilidades que, en cada caso en particular se configure, con-
siderando siempre la gravedad de la falta, el dafio y perjuicio causado, si es
posible su reparacion o bien procede una indemnizacion.

Porque habra que decirlo fuerte y claro para gue se comprenda la idea
de fondo: la seguridad social no es un don gracioso ni tampoco es caridad,
pues el servicio podra parecerle al usuario caro o malo, pero gratuito nunca ha
sido. Y aun asi lo fuese, el punto de inflexion a comprender es que, tal y como
ya quedod demostrado preliminarmente, no s6lo estamos frente a un derecho
humano irrenunciable, inalienable e inextinguible, asi como ante un derecho so-
cial que puede serle exigible al propio Estado, sino que éste, sea por accion o
por simple omision de sus servidores publicos, tiene el deber de promover,
respetar, proteger y garantizar siempre los derechos humanos y, en caso de
ser necesario, debera investigar, sancionar y reparar las violaciones inexcusa-
bles a este derecho humano por parte de los funcionarios responsables del
mismo, sean federales 0 sean estaduales.

Es hora de saber gestionar los servicios publicos, de elegir a los mejores
funcionarios y empleados publicos para que existan en todo el pais buenas
practicas en esta crucial materia de la seguridad social —tan importante para
la dignidad humana y paradoéjicamente tan ignorada por todos—, y de que al
fin se comience a generar una cultura social de pleno respeto y observancia
de los derechos humanos en México.
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De todo lo expuesto en esta obra puede sefialase que la Reforma en Materia
de Derechos Humanos ha propiciado la consolidacion de una teoria de la se-
guridad social como derecho humano. Anterior a esta reforma, la seguridad
social se entendia y conceptualizaba casi de manera exclusiva con la existencia
de relaciones laborales, restringiendo el goce del aseguramiento ante los dis-
tintos seguros sociales a las personas que por virtud de una relacion formal se
les otorgaba o podian exigirlo, ademas de aquellos grupos sociales que de
conformidad con diversos decretos formaron parte de los sujetos asegurados
y derechohabientes.

La positivacion del derecho humano de seguridad social cobra importan-
cia con la figura del blogue de constitucionalidad, la cual conforme a la doctri-
na latinoamericana ha hecho posible la proteccion mas amplia de las personas
mediante el reconocimiento de los derechos humanos en los textos constitu-
cionales o en los tratados internacionales en materia de estos derechos.

Asi, el caso mexicano es predominante, la doctrina que reconoce la exis-
tencia de dicho bloque en el pais, incluso, la misma SCJN lo aplica para efectos
metodolbgicos, aungue en sus criterios predomina la figura con la denomina-
cion de Parametro de control de regularidad constitucional de control.

Con base en lo anterior, es posible configurar un bloque de constitucio-
nalidad en materia de seguridad conformado por el conjunto de normas y
principios contenidos en nuestra Constitucion, asi como en los tratados inter-
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nacionales especificos en la materia, cuyo respecto y aplicacion corresponde
al Estado mexicano.

Este bloque de constitucionalidad plantea varias posibilidades para la
materializacion del derecho humano de la seguridad social, que no se limitan
a obligaciones de hacer como tradicionalmente se piensa, sino que también se
traduce en obligaciones de no hacer y sobre todo acciones que permitan la
planitud del goce de este derecho humano.

En el panorama actual y a la luz de los principios de los derechos huma-
nos se sefala que todos ellos son parte de la persona y son inherente a la dig-
nidad de ésta y al estar ligados entre si tienen el mismo valor, de tal forma que
no admiten preferencia uno sobre otro. Sin embargo, en la practica judicial el
derecho a la seguridad social hasta el momento ha sido interpretado como
un derecho que depende de otros para poder materializarse. En efecto, continla
estando relegado a un segundo plano como se advierte de los diversos criterios
jurisdiccionales en donde se privilegia el derecho a la igualdad y no discrimina-
cion. Se olvida que el caracter indivisible e interdependiente de los derechos
humanos obliga a darles el mismo peso y relevancia porque no existen jerar-
quias ni niveles entre ellos, y por ende, en el caso del derecho a la seguridad
social, es posible su exigibilidad y justiciabilidad en forma directa, de tal suerte,
gue en este derecho humano no ha impactado de manera justa y equitativa la
reforma constitucional en la materia realizada el 10 de junio de 2011.

Asi, el derecho humano de la seguridad social reclama su promocion,
proteccion, reconocimiento, defensa, validez y exigibilidad en atencion al con-
tenido de los tratados internacionales que conforman el bloque de constitu-
cionalidad en materia de seguridad social, en atencion a los principios de pro-
gresividad e interdependencia y a la nueva concepcion de los derechos.

Respecto de la materializacion del derecho humano de seguridad social
y las obligaciones por parte de las autoridades en relacion con dicho derecho,
queda claro que aquellas que resuelven asuntos jurisdiccionales en materia de
seguridad social deben en el ambito de sus competencias llevar a cabo el con-
trol difuso de convencionalidad en sus intensidades.

En este sentido los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial Federal,
jueces de distrito, tribunales colegiados, salas y pleno de la SCJN deben ex
officio, inaplicar o decretar la invalidez de normas, que contravengan este de-
recho humano, respectivamente.
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En relacion con las autoridades de los Institutos de seguridad social, IMSS
ISSSTE e ISSFAM que se dedican a resolver recursos administrativos sequidos
en forma de juicio corresponde a éstos aplicar un control difuso, ex officio por
inaplicacion; mientras que sus autoridades administrativas deben de limitarse
a aplicar el principio, pro persona en los casos en que sea susceptible de apli-
carse.

Por lo que hace a las autoridades administrativas de programas publicos
0 asistencia social relacionada con la seguridad social, deben llevar a cabo un
control de convencionalidad a través de esta limitante mencionada en el pa-
rrafo que antecede.

Asi pues, el impacto que la Reforma en Materia de Derechos Humanos
provoco en la seguridad mexicana puede observarse con la existencia de un
bloque de constitucionalidad, que sirve para efectuar el control de constitucio-
nalidad de las autoridades mexicanas, a través del denominado Parametro de
control de regularidad constitucional, que al efectuarse coincide con un con-
trol difuso de convencionalidad y dota a la seguridad de la calidad de derecho
humano, de ahi la importancia que reviste que posterior a este trabajo se de-
limite y se precisen los instrumentos internacionales y se conforme una teoria
de la Seguridad Social mexicana como derecho humano, en aras de que el
mismo en conjunto con las herramientas de proteccion social puedan otorgar
mejor y mayor proteccion de contingencias de las personas en México.

Como pudimos observar en la segunda parte de esta obra nos percata-
mos cOmo esta teoria comienza a delinearse con las reflexiones de renombra-
dos doctrinarios actuales de la seguridad social en México, quienes consientes
del impacto que dicha reforma ha traido nos comparten reflexiones que nos
permiten comenzar a vislumbrar del papel de la proteccion social, sus herra-
mientas y el derecho humano de la seguridad social como derechos funda-
mentales para el goce de los derechos econdmicos sociales y culturales.

En relacion con ello hemos podido observar como los instrumentos inter-
nacionales han resaltado la necesidad de una revision profunda de la seguri-
dad social que permita corregir las actuales inconsistencias y evidentes defi-
ciencias.

Por su parte, la tercera parte de la obra nos permite concluir que en ma-
teria de exigibilidad directa de la seguridad social, se continua contemplando
a la misma como algo accesorio o prestacional, derivado de la existencia de
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una relacion laboral o que se vulnera accesoriamente a los derechos humanos
de igualdad, no discriminacion o género, por ende las propuestas y plantea-
mientos se enfocan en la materializacion de reformas que impacten los textos
juridicos para otorgar igualdad, equidad y no discriminacion, aunque sigue
siendo necesaria la reivindicacion de la seguridad social como derecho huma-
no autbnomo que por virtud de la interdependencia con los demas derechos
humanos no debe soslayarse su defensa y materializacion como derecho hu-
mano fundamental.

Por ultimo, no queremos dejar de sefialar la necesidad de llevar a cabo el
estudio de los principales conceptos que los tratados internacionales nos han
dado, ello porque en nuestro pais, los mismos ya conforman el denominado
bloque de constitucionalidad y en atencion a ello constituyen norma suprema
de interpretacion, aplicacion y materializacion del derecho humano de Ia se-
guridad social.

Dra. Maria Ascension Morales Ramirez
Dr. Oscar Javier Apaez Pineda
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