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CEBOLLADA GAY, Marta, Hacer visible o
invisible. Formalizacion del trabajo del hogar re-
munerado en México: una propuesta de politica
priblica, México, Conapred-UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2017.

La obra fue editada en conjunto por el Consejo Nacional para Prevenir y
Erradicar la Discriminacion y el Instituto de Investigaciones Juridicas,
bajo la autorfa de la doctora Marta Cebollada Gay, quien es profesora en el
Instituto Tecnolégico Autébnomo de México.

El texto inicia con la presentacién a cargo de la presidenta del Conapred, la
maestra Alexandra Haas Paciuc, quien sefiala de manera puntual la existencia
de discriminacion estructural en el trabajo doméstico en México, mismo que
en su mayotia es realizado por mujeres.

La autora introduce al tema sefialando el objetivo del libro: realizar una
propuesta de politica publica en torno a la problematica del trabajo del hogar
remunerado, especificamente respecto de la mejora de condiciones laborales,
salarios y seguro social.

En el primer capitulo se expone un panorama general del trabajo en el
hogar remunerado, partiendo de un marco conceptual en donde se abordan
definiciones de tipo legal, institucional, de acuerdo con estandares internacio-
nales, y doctrinales.

A su vez, se analizan las caracteristicas sociodemograficas de esta actividad
en el mundo y especificamente en América Latina, entre las que destaca la
segregacion por sexo; es decir, actividades determinadas realizadas prepon-
derantemente por hombres y mujeres dentro del propio trabajo del hogar,
pero que en su generalidad es ejecutado mayoritariamente por estas tltimas.

La autora continia exponiendo la situacién en paifses de Latinoamérica
respecto de condiciones laborales, sindicalizacion y seguridad social. En este
capitulo se pretende mostrar la fragil situacion en que se encuentran las per-
sonas dedicadas al trabajo del hogar.

El segundo capitulo se enfoca al tema aterrizado en México, sefialando el
marco regulatorio de esta actividad, enfatizando la discriminacién estructural
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que se da en la Ley Federal del Trabajo, llevando a cabo incluso una tabla
comparativa que ilustra muy claramente.

Respecto del marco normativo, se aborda el relevante Convenio 189 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el trabajo decente para las
trabajadoras y trabajadores del hogar, mismo que como la autora sefiala, no
se encuentra ratificado por México.

Asimismo, se muestran caracteristicas sociodemograficas de esta actividad
en México, respecto de: sexo, situacién conyugal, nimero de hijas y/o hijos,
nivel de escolaridad, asf como sobre nivel de ingresos y acceso a prestaciones
laborales; lo anterior, contextualiza la grave situacion en que se encuentra el
trabajo del hogar remunerado en nuestro pais, que lleva a la autora a sostener
el deber de modificar la legislacién laboral eliminando elementos discrimina-
torios.

En el tercer capitulo, se lleva a cabo un analisis comparado: 7) la regulacion
internacional que ha existido, desde la Convencion de 1935 de la OIT y la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, hasta el
Convenio 189 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos y la Reco-
mendacién 201; 7) el panorama laboral en Argentina, México y Uruguay, rea-
lizando una comparativa entre los tres paises, al ser Argentina y Uruguay pai-
ses que han implementado mejoras en la proteccion de derechos laborales de
las personas trabajadoras del hogar, particularizando en cada pafs; 72) el trabajo
para el personal de las casas particulares en el caso argentino, y ) se sefiala a
Uruguay como la politica publica mas avanzada.

El cuarto capitulo versa sobre una propuesta multifactorial de politica pu-
blica para la formalizacion del trabajo del hogar remunerado en México. Ello
atiende a que las reformas legales son fundamentales para lograr dicha forma-
lizacién, sin embargo, éstas deben ir acompafiadas de otros elementos: for-
mar parte de la agenda gubernamental, lo que implica la visibilidad y concien-
tizacion social de las discriminaciones que enfrenta este grupo, la ratificaciéon
del Convenio 189, reformas fundamentales a la Ley Federal del Trabajo, y
mecanismos efectivos en materia de seguridad social para estos trabajadores.

La autora dedica un apartado dentro del capitulo cuarto, para sefialar las
medidas que deberfan tomarse en pro de la afiliacién obligatoria a la seguridad
social de los trabajadores del hogar remunerado, ya que actualmente en la Ley
del Seguro Social, éstos se encuentran en el régimen voluntario, sin que su
inscripcién constituya una obligacién para el empleador. La autora continda
proponiendo el uso de las tecnologfas de la informacién y comunicacién co-
mo medida para facilitar el acceso a los seguros sociales, haciendo menciéon
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también de la problematica de las contrataciones realizadas por agencias de
colocacion.

El capitulo atiende también a los derechos colectivos de los trabajadores
del hogar y el reconocimiento de los actores involucrados en éstos, sefialando
la existencia del Sindicato Nacional de Trabajadores y Trabajadoras del Hogar
de México, y ejemplificando este acto de libertad sindical con otros casos de
Buropa y Latinoamérica.

Se proponen a su vez, medidas e incentivos de tipo fiscal, de incremento
del salario minimo, asi como de coercién y educacion ciudadana como parte
de la propuesta de politica publica que atinadamente realiza la doctora Marta
Cebollada.

Las conclusiones se enfocan en sostener la invisibilidad de la problematica
que enfrentan las personas trabajadoras en el hogar remunerado, asi como la
existencia de disposiciones legales discriminatorias dirigidas a este colectivo, y
la falta de una efectiva politica publica que atienda estas anomalias, refiriendo
las principales causas que han originado esta ausencia.

La lectura que se resefa, resulta de gran relevancia para quien se encuentre
interesado en conocer mejor el contexto del trabajo en el hogar remunerado
en México, por lo que indudablemente este trabajo sera un gran recurso para
ello.

Igualmente, la investigacién enfocada a este grupo de trabajadores coad-
yuva en la busqueda de equidad y en la erradicacion de la discriminacion que
se enfrenta cotidianamente.

Quetzalli CRUZ SOSA*

* Estudiante en la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho, UNAM.
Cotreo electronico: guetzallies@gmail.com.
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	CHALLENGES TO ACHIEVE A DECENT AND DIGNIFIEDWORK IN MEXICO
	 

	LES DÉFIS À ATTEINDRE UN TRAVAIL DÉCENTET DIGNE AU MEXIQUE
	 

	Mireya ARTEAgA DIRzO
	**

	RESuMEN: El estudio de la situación laboral actual en México, derivada de un diluido Estado de derecho, puede abonar a alcanzar una mejor realidad social en términos generales y en particular a alcanzar los objetivos del trabajo digno establecidos tanto en la Constitución, como en los tratados internacionales. Lo anterior, a través de la reflexión y el análisis teórico y una metodología cualitativa, complementado con bases históricas, y una investigación documental y contextualizada, para entender, explicar
	-
	-
	-

	Palabras clave: derechos humanos laborales, justicia laboral, dignidad humana.
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	SuMMARy: The study of the current labor situation in Mexico, derived from a diluted state of law can help to achieve a better social reality in general terms and in particular to achieve the goals of decent work established both in the constitution and international treaties. The above, through reflection and theoretical analysis and a qualitative methodology, complemented with historical bases, and a documentary and contextualized research, to understand, explain and propose a possible solution to the coun
	-
	-
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	Key words: labor human rights, labor justice, human dignity.
	RéSuMé: L’étude de la situation actuelle du travail au Mexique, dérivée d’une règle de droit diluée peut donner l’opportunité d’obtenir une meilleure réalité sociale en termes généraux et d’une manière particulière pour aspirer à obtenir les objectifs du travail respectable établis pour la constitution mexicaine de même que les traités internationaux. Pour l’antérieurement dit, à travers d’une réflexion et d’une analyse théorique et une méthodologie qualitative complémenté de manière historique, et une rech
	-
	-
	-
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	Mots clés: des droits humains de travail, la justice du travail, la dignité humaine.
	SuMARIO: I. Introducción. II. ¿Qué es el trabajo decente y digno? III. De dónde surge el término trabajo digno o decente. IV. Objetivos estratégicos del trabajo decente. V. Conclusiones. VI. Bibliografía.
	I. INTRODuCCIóN
	no de los grandes problemas a los que siempre se ha enfrentado el Estado mexicano en materia laboral, es el generar los suficientes puestos de trabajo para afrontar la demanda de sus trabajadores y trabajadoras a nivel nacional, pero no se trata de poner a disposición de la clase trabajadora cualquier tipo de trabajo, sino que se tiene la obligación de generar empleos que cuenten con un requisito indispensable en la relación laboral, esto es, que sea digno o decente.
	U
	-
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	Es evidente que en los últimos años se han hecho pocos esfuerzos por parte del Estado mexicano para conseguir trabajos suficientes pero con la calidad de decentes, que aseguren a las familias mexicanas un ingreso que cubra los mínimos vitales de alimentación y vestido, con condiciones de libertad, seguridad y no discriminación, que eliminen los peligros en el trabajo, los trabajos forzosos y la explotación infantil, pero que sobre todo propicie el respeto a la dignidad humana de los trabajadores y las traba
	-
	-

	1. Situación actual del trabajo
	Actualmente en México se vive una problemática de cara a la generación de empleos, lo que trae consecuencias graves en la economía, pues muchas personas se tienen que refugiar en la economía informal, elevando la desigualdad social y la pobreza.
	-

	Lo anterior lo podemos observar en la Encuesta Nacional de Ocupación y Empleo (ENOE) correspondiente al periodo enero-marzo de 2017, en la que se muestra que en México existen 53.7 millones de personas en edad productiva, que es el 59.2% de la población de 14 años y más, de esta población, 3.7 millones de personas se encuentran subocupadas, mientras que la población que se encuentra desempleada o desocupada se situó en 1.8 millones de personas, esto significa que 5.5 millones de personas en México actualmen
	-
	-
	2
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	Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 1o. de abril de 1970, artículo 2o., texto vigente.
	Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 1o. de abril de 1970, artículo 2o., texto vigente.
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	Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta Nacional de Ocupación y Empleo, Boletín de prensa número 204/17, México, INEGI, 2017, pp. 1 y 2.
	Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Encuesta Nacional de Ocupación y Empleo, Boletín de prensa número 204/17, México, INEGI, 2017, pp. 1 y 2.
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	 la mayoría de estas actividades informales ca
	-
	recen de tan importante requisito, el de ser dignos o decentes, ya que en su 
	mayoría existe un ingreso insuficiente para cubrir las necesidades humanas, 
	una fuerte discriminación y se carece de calidad, de acceso a la seguridad so
	-
	cial, de capacitación y de condiciones de salud y seguridad mínimas para los 
	trabajadores y trabajadoras.

	Ante tal situación el Estado mexicano se encuentra ante un gran reto para poder cumplir con las reformas del 30 de noviembre de 2012 y del 12 de junio de 2015 a su ley laboral, pues con ella se busca generar más y mejores empleos que permitan al país avanzar en el tema, pero que los mismos sean dignos o decentes y que éste sea el camino para combatir la pobreza y marginación en que se encuentran millones de mexicanos trabajadores y trabajadoras.
	II. ¿Qué ES EL TRABAJO DECENTE O DIgNO?
	Para conocer el significado de trabajo decente o digno es indispensable tocar el tema de la dignidad del hombre, entender qué es la dignidad, para ello se requiere acudir a múltiples definiciones.
	A este propósito y para entender el significado de dignidad, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito nos ha aportado una idea clara, fácil de entender al respecto, dentro de la tesis de jurisprudencia de la Novena Época en la que la ha definido de la siguiente manera “la dignidad humana es el origen, la esencia y el fin de todos los derechos humanos”.
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	Con esta importante jurisprudencia de la Novena Época, podemos observar cómo el Poder Judicial de la Federación da un paso trascendental para el sistema jurídico nacional, al reconocer y dar una definición de dignidad de la persona, lo que significa una idea clara, que sirve de guía en la solución de controversias, inclusive en materia laboral por parte de sus intérpretes.
	-

	Al margen de esta interpretación, el país ha dado un paso importante para el respeto de la dignidad de las personas, lamentablemente se ha llegado muy tarde a la conceptualización e implicaciones del concepto “dignidad”, pues desde 1948, en el preámbulo de la Declaración Universal de los Derechos 
	Gómez Rodríguez, Juan Manuel, “Los efectos de la economía informal para la extensión de la seguridad social en México. Retos y perspectivas”, en Mendizábal Bermúdez, Gabriela et al. (coords.), Condiciones de trabajo y seguridad social, México, UAEM-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2012, p. 76.
	Gómez Rodríguez, Juan Manuel, “Los efectos de la economía informal para la extensión de la seguridad social en México. Retos y perspectivas”, en Mendizábal Bermúdez, Gabriela et al. (coords.), Condiciones de trabajo y seguridad social, México, UAEM-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2012, p. 76.
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	Tesis I.5o.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, libro I, octubre de 2011, t. 3, p. 1528.
	Tesis I.5o.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, libro I, octubre de 2011, t. 3, p. 1528.
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	Humanos ya se manejaba la idea de dignidad, por lo que es de importancia 
	Humanos ya se manejaba la idea de dignidad, por lo que es de importancia 
	hacer una transcripción textual del mencionado preámbulo
	: 
	“Considerando 
	que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconoci
	-
	miento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de 
	todos los miembros de la familia humana”.
	5
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	Por otra parte, Humberto Nogueira Alcalá ha considerado que la dignidad de la persona es “el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de los seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en sí mismo, impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro fin”.
	-
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	Respecto al significado práctico de dignidad, la investigadora Ángela Aparisi lo explica de la siguiente manera:
	-

	Dignidad es un término que se aplica al ser humano para señalar una peculiar cualidad de ser, para expresar que es persona, cuando se sostiene que el hombre es un ser digno, se requiere manifestar que es persona y nunca puede ser cosificado, o utilizado como mero instrumento, al servicio de fines que le son ajenos.
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	La dignidad humana, como ya se ha establecido, le da esa característica a cualquier hombre, incluyendo a los trabajadores y trabajadoras, que los distingue de los otros seres vivos, por lo que se insiste desde este momento que las personas no deben ser vistas ni utilizadas como un objeto, como una cosa, ya que estos son un fin en sí mismos, la dignidad es el valor más grande del hombre por el solo hecho de ser hombre, motivo por el cual el trabajo no se puede concebir si éste no va de la mano con el respeto
	-

	Por cuanto al término decente o decencia, en materia laboral es un término de uso reciente, es por lo que en términos meramente jurídicos tomaremos en cuenta la definición que nos ofrece Manuel Ossorio, siendo el siguiente: 
	Decencia: como todos los valores influyen en lo jurídico o el Derecho los absorbe en diversos aspectos, G. Cabanellas y L. Alcalá-Zamora definen la voz, en su repertorio, así: En lo físico, aseo, limpieza y compostura. En lo 
	Declaración Universal de los Derechos Humanos, Agencia de la ONU para los refugiados, disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0013.
	Declaración Universal de los Derechos Humanos, Agencia de la ONU para los refugiados, disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0013.
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	Nogueira Alcalá, Humberto, La interpretación constitucional de los derechos humanos, Lima, Ediciones Legales, 2009, pp. 11 y 14.
	Nogueira Alcalá, Humberto, La interpretación constitucional de los derechos humanos, Lima, Ediciones Legales, 2009, pp. 11 y 14.
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	Aparisi Miralles, Ángela, La dignidad de la persona, presupuesto de la investigación científica, España, EUNSA, 2004, p. 171.
	Aparisi Miralles, Ángela, La dignidad de la persona, presupuesto de la investigación científica, España, EUNSA, 2004, p. 171.
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	moral, honestidad y recato. En lo espiritual dignidad en los dichos y en los 
	moral, honestidad y recato. En lo espiritual dignidad en los dichos y en los 
	hechos.
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	Concluyamos entonces que la decencia nos habla de aquello que guarda honestidad, dignidad y calidad, la cual es imprescindible que se incluya en cualquier trabajo que se desempeñe, ello en beneficio del trabajador.
	Una vez que se han definido estos imprescindibles requisitos que debe tener cualquier trabajo, es importante, para fines prácticos que se aclare el significado y los alcances del trabajo decente o digno, para conocer la dimensión del reto que enfrenta el Estado mexicano tomaremos en cuenta algunas definiciones precisadas en la ley laboral mexicana, así como de organizaciones de defensa y protección del trabajo como lo es la Organización Internacional del Trabajo (OIT).
	-

	Dentro de la Ley Federal del Trabajo de México, en su artículo 2o. se define qué es el trabajo digno o decente, y se establece lo siguiente: 
	-

	...es aquél en el que se respeta plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discriminación por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condición social, condiciones de salud, religión, condición migratoria, opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social y se percibe un salario remunerador; se recibe capacitación continua para el incremento de la productividad con beneficios compartidos, y se cuenta con condiciones óptimas de seguridad e higi
	-
	-
	-
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	Tal y como podemos observar, el trabajo decente tiene una serie de características, que evidentemente en la mayoría de los trabajos formales o no formales no se respeta. Asimismo, en esta legislación no se deja a un lado los derechos colectivos de los trabajadores y trabajadoras, pues se establece que el trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a “los derechos colectivos como la libertad de asociación, autonomía, el derecho de huelga y de contratación colectiva”, estos derechos son de 
	-
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	Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales, Guatemala, Datascan, 2015, p. 259.
	Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales, Guatemala, Datascan, 2015, p. 259.
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	Ley Federal del Trabajo, artículo 2o.
	Ley Federal del Trabajo, artículo 2o.
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	Idem. 
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	Un concepto más reducido, pero más adecuado para entender el trabajo decente, es el que nos proporciona Virgilio Levaggi, quien lo concibe como “aquella ocupación productiva que es justamente remunerada y que se ejerce en condiciones de libertad, equidad, seguridad y respeto a la dignidad humana”.
	-
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	Para la Organización Internacional del Trabajo, se resume como
	una de las más importantes aspiraciones de los trabajadores y trabajadoras del mundo: contar con un empleo productivo, justamente remunerado y en condiciones de libertad, equidad, seguridad y respeto a la dignidad humana. Por tal razón, constituye un objetivo hacia el cual pueden orientarse las estrategias y acciones de las organizaciones sindicales en la región.
	-
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	Pues en muchos países, como es el caso de México, se crean trabajos, pero en su gran mayoría son mal remunerados, en nuestro país para ser claros se cuenta con el peor salario mínimo de los países integrantes de la OCDE, dicha fragilidad del salario afecta el acceso a la canasta básica de miles de trabajadores.
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	Si bien es cierto que en México de acuerdo con las cifras del INEGI existe una recuperación de empleos en la última década, también es cierto que es a costa del salario tan bajo que perciben los trabajadores, lo cual sumado a la alta inflación acumulada de 6.77%, misma que es la más alta en más de una década y que se ha reflejado en el incremento de los precios de los productos y servicios, sin lugar a dudas impacta en la calidad de vida de los miles de trabajadores y sus familias en el país.
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	14


	Como podemos ver, el trabajo decente contiene todas y cada una de las aspiraciones y anhelos de los trabajadores y trabajadoras para alcanzar la dignidad y libertad, tanto de ellos como de su familia, ya que éste es el medio para obtener seguridad social y protección, alcanzar un ingreso justo y sufi
	-
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	Levaggi, Virgilio, Democracia y trabajo decente en América Latina, Lima, Organización Internacional del Trabajo, 2006, p. 28.
	Levaggi, Virgilio, Democracia y trabajo decente en América Latina, Lima, Organización Internacional del Trabajo, 2006, p. 28.
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	Organización Internacional del Trabajo, Hablemos de trabajo decente: bibliografía comentada para la investigación de organizaciones sindicales, Lima, OIT, 2009, p. 11.
	Organización Internacional del Trabajo, Hablemos de trabajo decente: bibliografía comentada para la investigación de organizaciones sindicales, Lima, OIT, 2009, p. 11.
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	Véase informe, Directorate for Employment, Labour and Social Affairs, FOCUS on Minimum wages after the crisis: Making them pay, OCDE, 2015.
	Véase informe, Directorate for Employment, Labour and Social Affairs, FOCUS on Minimum wages after the crisis: Making them pay, OCDE, 2015.
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	Véase gráfica, Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Índice nacional de precios al consumidor (mensual), Inflación, Índice de precios al consumidor (INPC), Inflación acumulada en el año 2017, Ciudad de México, INEGI, 2017, disponible en: http://www.inegi.org.mx/sistemas/indiceprecios/Estructura.aspx?idEstructura=112000200040&T=%C3%8Dndices%20de%20Precios%20al%20Consumidor&ST=Inflaci%C3%B3n.
	Véase gráfica, Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Índice nacional de precios al consumidor (mensual), Inflación, Índice de precios al consumidor (INPC), Inflación acumulada en el año 2017, Ciudad de México, INEGI, 2017, disponible en: http://www.inegi.org.mx/sistemas/indiceprecios/Estructura.aspx?idEstructura=112000200040&T=%C3%8Dndices%20de%20Precios%20al%20Consumidor&ST=Inflaci%C3%B3n.
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	ciente para tener acceso a la canasta básica y el ahorro, que les permita vi
	ciente para tener acceso a la canasta básica y el ahorro, que les permita vi
	vir 
	sin preocupaciones durante su vida laboral y el retiro.

	De acuerdo con Malva Espinosa, el concepto de trabajo decente engloba los siguientes derechos:
	1) Empleos de calidad y en cantidad suficiente.
	2) Ingresos adecuados.
	3) Seguridad en el empleo.
	4) Con formación profesional continua y pertinente a la empleabilidad.
	5) Con respeto a los derechos de los trabajadores.
	6) Fortalecimiento sindical y negociación colectiva.
	7) Con participación de los trabajadores en las decisiones de política económica y social.
	-

	8) Con diálogo social y tripartismo.
	9) Con protección social en el empleo y en la sociedad.
	10) En condiciones de libertad.
	11) Con equidad para todos los miembros de la sociedad.
	12) Con dignidad.
	15
	15


	Es pues, el trabajo decente el tema que debe preocupar a todos aquellos que intervienen en la creación y fomento de empleos, me refiero al Estado, patrones y los trabajadores, estos últimos en exigir los suficientes empleos y bien pagados para hacer frente a los retos de la demanda nacional, pero que sobre todo se cumpla con los derechos a que son acreedores al prestar su servicio personal subordinado.
	III. DE DóNDE SuRgE EL TéRMINO TRABAJO DIgNO O DECENTE
	Para hablar de trabajo digno o decente es necesario conocer el antecedente de la organización que lo acuñó, ésta es la Organización Internacional del Trabajo, la cual se fundó en 1919, en ese entonces, el mundo “atravesaba un momento complicado en la historia de la humanidad y de los trabajadores pues se vivía en un mundo destrozado por los efectos de la guerra, abundaba la pobreza y miseria de los trabajadores”. La OIT se creó con la finalidad de establecer una estructura de garantía de corte social en pro
	16
	16


	Espinoza, Malva, Trabajo decente y protección social, Santiago de Chile, Organización Internacional del Trabajo, 2003, p. 6.
	Espinoza, Malva, Trabajo decente y protección social, Santiago de Chile, Organización Internacional del Trabajo, 2003, p. 6.
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	Conferencia Internacional del Trabajo, Memoria del director general: trabajo decente, Ginebra, 
	Conferencia Internacional del Trabajo, Memoria del director general: trabajo decente, Ginebra, 
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	estabilidad laboral, buscando a toda costa la prosperidad y la justicia social de 
	estabilidad laboral, buscando a toda costa la prosperidad y la justicia social de 
	los trabajadores en el mundo. 

	En momentos difíciles y duros, atravesando múltiples luchas sociales y políticas e incluso movimientos armados, el mensaje de la OIT se ha incorporado y reforzado en el derecho y en la práctica, y es el paso del tiempo quien se ha encargado de demostrar la importancia que todos atribuyen a los valores que propugna la OIT, dentro estos se encuentra el trabajo digno o decente.
	-
	-

	Hablar del trabajo decente es un término que se acuñó muy reciente, “se remonta al año de 1999 cuando el director general de la OIT Juan Somavia presentó su proyecto denominado Trabajo Decente en la Conferencia Internacional del Trabajo. En la cual se habló por primera vez de este concepto”, mismo que más tarde fue tomado en cuenta por otros autores, desarrollado y plasmado en diversos convenios celebrados por la misma organización.
	-
	17
	17


	IV. OBJETIVOS ESTRATégICOS DEL TRABAJO DECENTE
	De los trabajos y convenios que se han celebrado y en coincidencia con la mayoría de los autores que tratan el tema, se habla de que el trabajo decente tiene que contener una serie de objetivos, los cuales se han plasmado en importantes declaraciones de la OIT, en ese sentido tomaremos en cuenta la de “Justicia social para una globalización equitativa, misma que se adoptó en la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunión, Ginebra, 10 de junio de 2008”, la cual traza cuatro objetiv
	-
	18
	18

	-

	Al primer objetivo lo denominaremos promoción de las oportunidades de empleo, la cual incita a patrones y gobierno para involucrarse en una tarea tan importante para alcanzar el bienestar común, de acuerdo con la convención en cita, para lograr este objetivo se debe promover el empleo creando un entorno institucional y económico sostenible en cuyo marco se debe reflejar que:
	-

	Las personas puedan adquirir y actualizar las capacidades y competencias que necesitan para poder trabajar de manera productiva en aras de su propia realización personal y el bienestar común;
	Suiza, Organización Internacional del Trabajo, 1999, disponible en: 
	Suiza, Organización Internacional del Trabajo, 1999, disponible en: 
	Suiza, Organización Internacional del Trabajo, 1999, disponible en: 
	http://www.ilo.org/public/
	spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm
	 (fecha de consulta: 16 de mayo de 2017).


	Levaggi, Virgilio, op. cit., p. 28.
	Levaggi, Virgilio, op. cit., p. 28.
	17 
	 


	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, Conferencia internacional del trabajo en su 97 reunión, Ginebra, Suiza, 10 de junio de 2008, p. 10.
	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, Conferencia internacional del trabajo en su 97 reunión, Ginebra, Suiza, 10 de junio de 2008, p. 10.
	18 
	 
	-


	Todas las empresas, tanto públicas como privadas, sean sostenibles para hacer posible el crecimiento y la generación de mayores oportunidades y perspectivas de empleo e ingresos para todos; y
	La sociedad pueda conseguir sus objetivos de desarrollo económico y de progreso social, así como alcanzar un buen nivel de vida;
	Como se puede observar, la participación de patrones en la creación de fuentes de empleo es indispensable, pero quizá el que debe empeñar todo su esfuerzo para verificar que los mismos sean decentes son los gobiernos, quienes tienen que poner a disposición de la clase patronal todas las herramientas, elementos y facilidades para que puedan desarrollar sin trabas y frenos su actividad productiva, beneficiando con ello a la clase trabajadora, ya que se trata de ofertar más y mejores empleos. 
	-

	El segundo de los objetivos que es indispensable para asegurar una vida digna del trabajador y sus familias y que el gobierno mexicano no debe quitar el dedo del renglón, es el adoptar y ampliar medidas de protección social, esto claramente no se puede lograr sin satisfacer el primer elemento que es la generación de empleos suficientes, pero que permitan al trabajador obtener ingresos adecuados; una vez satisfecha esta demanda, el siguiente paso es conseguir una cobertura amplia de seguridad social y protec
	-

	La ampliación de la seguridad social a todas las personas, incluidas medidas para proporcionar ingresos básicos a quienes necesiten esa protección, y la adaptación de su alcance y cobertura para responder a las nuevas necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los cambios tecnológicos, sociales, demográficos y económicos;
	-

	Condiciones de trabajo saludables y seguras; y
	Medidas en materia de salarios y ganancias y de horas y otras condiciones de trabajo, destinadas a garantizar a todos una justa distribución de los frutos del progreso y un salario mínimo vital para todos los que tengan empleo y necesiten esa clase de protección.
	-

	Como se puede observar, este objetivo significa un gran reto, ya que la seguridad social debe cubrir a todas las personas de México, cosa que actualmente no se ha logrado, pues de acuerdo con la estadística, el 57.1% de la población ocupada en julio de 2017 se encontraba en la informalidad, lo que 
	-
	19
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	Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Indicadores de ocupación y empleo cifras oportunas durante julio de 2017, boletín de prensa número 289/17, Aguascalientes, INEGI, 2017, p. 2.
	Instituto Nacional de Estadística y Geografía, Indicadores de ocupación y empleo cifras oportunas durante julio de 2017, boletín de prensa número 289/17, Aguascalientes, INEGI, 2017, p. 2.
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	nos advierte que los trabajos
	nos advierte que los trabajos
	 aún son insuficientes para sacar 
	de la informa
	-
	lidad a más de la mitad de la población trabajadora, estadística que recoge la 
	OIT y se refleja de la siguiente manera.

	Body_text
	Figure

	FuENTE: World Employment and Social Outlook: Trends 2018; International Labour Office – Geneva: ILO, 2018
	El alto número de trabajadores en el sector informal impide que miles de personas tengan acceso a un trabajo decente, esto es, bien remunerado y darle el acceso al sistema sanitario y de pensiones; es por ello que las instituciones encargadas de proporcionarlo no cuentan con los recursos suficientes para cubrir a la totalidad de la población trabajadora, sumado a la prestación deficiente ya sea por falta de personal e infraestructura. Problemas que Alfredo Sánchez ha detectado y ha clasificado en cinco, a s
	-
	20
	20


	• 
	• 
	• 
	• 

	Problema crónico de financiamiento.
	Problema crónico de financiamiento.


	• 
	• 
	• 

	Falta de uniformidad de prestaciones.
	Falta de uniformidad de prestaciones.


	• 
	• 
	• 

	Limitación de fondos de pensiones.
	Limitación de fondos de pensiones.


	• 
	• 
	• 

	Problema de calidad de la protección social.
	Problema de calidad de la protección social.


	• 
	• 
	• 

	Existencia de infraestructura deficiente.
	Existencia de infraestructura deficiente.



	Sánchez-Castañeda, Alfredo, La seguridad y la protección social en México. Su necesaria reorganización, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2012, p. 131.
	Sánchez-Castañeda, Alfredo, La seguridad y la protección social en México. Su necesaria reorganización, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2012, p. 131.
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	Problemática que está colapsando el sistema de seguridad social en México, y que se considera grave, pues muchas personas, incluyendo los trabajadores y trabajadoras formales están en riesgo de perder la seguridad social mínima a la que tienen derecho.
	-
	-

	Por cuanto a las condiciones de trabajo saludables y seguras también es tema que se debe llevar a la realidad y no tan solo metafísica en reformas, puesto que se encuentran prohibidas en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos al establecer en su artículo 123, fracción II: “La jornada máxima de trabajo nocturno será de 7 horas. Quedan prohibidas: las labores insalubres o peligrosas, el trabajo nocturno industrial y todo otro trabajo después de las diez de la noche, de los menores de diecisé
	-
	-
	-
	21
	21


	En ese sentido, es importante destacar que las autoridades no están cumpliendo con la norma fundamental, pues en México hoy en día existen muchas fuentes de trabajo —formales e informales— que se desarrollan en condiciones por demás insalubres y que importan un serio riesgo para miles de trabajadores; tal es el caso de las minerías en la región carbonífera de Coahuila, en donde la actividad laboral se desarrolla bajo peligro inminente y en condiciones de insalubridad, los trabajadores del campo, forestales,
	-
	-
	-

	Lo anterior nos indica que existen muchos trabajadores en México que realizan sus actividades en lugares que evidentemente no se respeta la dignidad de la persona y bajo jornadas que superan el máximo señalado en la Constitución.
	-

	Por cuanto hace al tema de los salarios, se puede afirmar que el existente en México atenta flagrantemente al trabajo decente, pues los trabajadores que viven con un salario mínimo les limita satisfacer sus necesidades vitales para llevar una vida con dignidad, lo más ofensivo es que los incrementos raquíticos salariales son acordados y firmados entre los representantes obreros, patronales y de gobierno.
	-

	Incrementos que no cumplen con la protección constitucional, ya que dentro del artículo 123, apartado A, fracción VI, se establece que:
	-

	Los salarios mínimos generales deberán ser suficientes para satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia, en el orden material, social y 
	Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 123.
	Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 123.
	21 
	 


	cultural, y para proveer a la educación obligatoria de los hijos. Los salarios 
	cultural, y para proveer a la educación obligatoria de los hijos. Los salarios 
	mínimos profesionales se fijarán considerando, además, las condiciones de 
	las distintas actividades económicas.
	 
	22
	22


	La Comisión Nacional de Salarios al permitir salarios tan bajos incumple con la Constitución y con importantes declaraciones de la OIT, ya que estos no son suficientes para satisfacer el piso mínimo de las necesidades de la familia en el orden social, material y cultural, ni mucho menos para educar a la misma.  
	-

	Derivado de esta situación, México se ha posicionado como uno de los países con el peor salario mínimo de Latinoamérica con 152 dólares, mientras que Argentina se ubica como el país con el mejor salario mínimo de 476 dólares, le siguen Uruguay con 373 dólares, Chile 346, Colombia 307, Brasil 306,8 y Perú 268, sin lugar a dudas, la precarización del salario en México le ha permitido dotar de mano de obra barata a las empresas transnacionales, pero a costa del empobrecimiento de la clase trabajadora y sus fam
	-
	23
	23


	El tercer objetivo para alcanzar el trabajo decente en México es la promoción del diálogo social, como un método indispensable para poder entablar un puente de comunicación, que logre la armonía y paz en las relaciones obrero-patrón-Estado, lo que generaría:
	-

	• 
	• 
	• 
	• 

	Adaptar la aplicación de los objetivos estratégicos a las necesidades y circuns
	Adaptar la aplicación de los objetivos estratégicos a las necesidades y circuns
	-
	tancias de cada país;


	• 
	• 
	• 

	Traducir el desarrollo económico en progreso social y el progreso social en 
	Traducir el desarrollo económico en progreso social y el progreso social en 
	desarrollo económico;


	• 
	• 
	• 

	Facilitar la creación de consenso respecto de las políticas nacionales e inter
	Facilitar la creación de consenso respecto de las políticas nacionales e inter
	-
	nacionales que inciden en las estrategias y programas en materia de empleo 
	y trabajo decente; y


	• 
	• 
	• 

	Fomentar la eficacia de la legislación y las instituciones laborales, en par
	Fomentar la eficacia de la legislación y las instituciones laborales, en par
	-
	ticular respecto del reconocimiento de la relación de trabajo, la promoción 
	de buenas relaciones laborales y el establecimiento de sistemas eficaces de 
	inspección del trabajo.
	24
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	Idem. 
	Idem. 
	22 
	 


	Aruda, Lilian, Trabajo decente en América Latina, Medellín, Colombia, Red Latinoamericana de Investigaciones sobre Compañías Multinacionales (RedLat), 2017, p. 15.
	Aruda, Lilian, Trabajo decente en América Latina, Medellín, Colombia, Red Latinoamericana de Investigaciones sobre Compañías Multinacionales (RedLat), 2017, p. 15.
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	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, op. cit., p. 11.
	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, op. cit., p. 11.
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	En concordancia con lo anterior, el diálogo social en materia de trabajo decente, busca una estrecha comunicación entre los principales actores que participan en el trabajo, así como inclusión de las fuerzas laborales y patronales en la toma de decisiones y políticas públicas que impacten de manera directa en su actividad, esto significa la adopción de una nueva cultura laboral que permita al país impulsar el desarrollo económico y social.
	-

	Como se ha dicho no es tarea fácil, ya que por años en México se ha manejado una cultura distinta, en que la toma de decisiones es centralizada, sin recoger y tomar en cuenta opiniones, diferencias de pensamiento y oponiéndose rotundamente a la participación. Es por ello que hoy en día se requiere de manera pronta la concertación, que de acuerdo a Javier Moctezuma Barragán esta ha hecho posible que: “Los factores productivos acuerden, por consenso, un conjunto de principios y propuestas para mejorar las rel
	-
	-
	-
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	25


	La concertación o acuerdos son posibles y exitosos si se tiene y estimula un diálogo social permanente, por lo que el Estado mexicano tiene la importante tarea de ser más plural e incluyente, permitiendo la participación de la sociedad en la toma de decisiones y más si se trata de incentivar la economía y las actividades productivas.
	-

	Por último, tenemos el cuarto objetivo que consideramos más complicado de realizar en México, pues dentro de éste, se busca el respetar, promover y aplicar los principios y derechos fundamentales en el trabajo, cosa que no se ha logrado desde el nacimiento del artículo 123 en la Constitución de 1917, aun cuando ha transcurrido un siglo de vida de la misma, la cultura de la ilegalidad e incumplimiento de las leyes laborales sigue hoy en día más vigente que nunca.
	-

	Se dice que este objetivo es el más importante para lograr el trabajo decente, pues del cumplimiento de las leyes laborales y sus principios se llega a la plena realización de todos los objetivos anteriormente mencionados, de acuerdo con la convención de la OIT, se debe tomar en cuenta lo siguiente:
	-
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	Moctezuma Barragán, Javier, “La concertación y el diálogo social, con especial referencia al caso de México: el diálogo obrero empresarial hacia una nueva cultura laboral”, en Kurczyn Villalobos, Patricia (coord.), Relaciones laborales en el siglo XXI, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2003, p. 351.
	Moctezuma Barragán, Javier, “La concertación y el diálogo social, con especial referencia al caso de México: el diálogo obrero empresarial hacia una nueva cultura laboral”, en Kurczyn Villalobos, Patricia (coord.), Relaciones laborales en el siglo XXI, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2003, p. 351.
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	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, cit., p. 11. 
	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, cit., p. 11. 
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	—

	Que la libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efec
	Que la libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efec
	-
	tivo del derecho de negociación colectiva son particularmente importantes 
	para permitir el logro de esos cuatro objetivos estratégicos; y


	 
	 
	 
	—

	Que la violación de los principios y derechos fundamentales en el trabajo 
	Que la violación de los principios y derechos fundamentales en el trabajo 
	no puede invocarse ni utilizarse de modo alguno como ventaja comparativa 
	legítima y que las normas del trabajo no deberían utilizarse con fines comer
	-
	ciales proteccionistas.



	No cabe duda de que, cuando no se cumple a cabalidad la norma constitucional, así como sus normas que regulan esta, se está debilitando el pacto social, pues los individuos se encuentran en un estado de incertidumbre total respecto de sus derechos reconocidos en las leyes, lo que es contrario al Estado de derecho, en ese sentido Diego Valadés ha afirmado que “todo acto que se aleje del cumplimiento puntual de la norma es considerado a su vez como contrario al Estado de derecho”.
	-
	-
	27
	27


	En síntesis, el cumplimiento de estos cuatro objetivos es indispensable para que en México se pueda hablar de que realmente existe y se desarrolla un trabajo decente y digno, estos se deben cumplir en su conjunto ya que van de la mano, y la falta de cumplimiento de cualquiera de estos tienden a debilitar los demás, esto es, “la falta de promoción de cualquiera de ellos menoscabaría el logro de los demás”. Por lo que la tarea del Estado mexicano sigue pendiente, independientemente de que se haya reformado la
	-
	28
	28


	V. CONCLuSIONES
	Como podemos apreciar, la mayoría de los objetivos enfocados al trabajo decente no se han cumplido en su totalidad, lo que nos presenta un panorama preocupante para millones de trabajadores mexicanos que reclaman hoy más que nunca se respete su derecho a un trabajo decente; que existan las fuentes necesarias para que hombres y mujeres trabajadores puedan laborar 
	-

	Valadés, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho, México, UNAM, Instituto de  Investigaciones Jurídicas, 2002, p. 1.
	Valadés, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho, México, UNAM, Instituto de  Investigaciones Jurídicas, 2002, p. 1.
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	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, cit., p. 12.
	Declaración de la OIT sobre la justicia social para una globalización equitativa, cit., p. 12.
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	con equidad; que se cuente con una capacitación continua para desempeñar 
	con equidad; que se cuente con una capacitación continua para desempeñar 
	correctamente sus labores; que tengan acceso a una protección social fuerte, 
	que los ampare ante una contingencia y riesgos de trabajo y que se oferten 
	ingresos adecuados para costear la alimentación de su familia, el ahorro para 
	el retiro y les permita desarrollarse en condiciones de dignidad.

	Se escucha fácil, pero ha sido el gran reto para los gobiernos de este sexenio que está en la recta final y para aquellos que iniciarán; es por ello la exigencia que se cumpla de manera impecable con las leyes laborales, las reformas en materia de justicia laboral y los objetivos en materia de trabajo decente que se trazaron dentro del denominado Plan Nacional de Desarrollo, el cual cabe señalar, a diferencia de otros planes del pasado, contiene objetivos claros para lograr el trabajo decente, aunque se ha 
	-
	-

	Dentro del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, se trazaron las siguientes líneas de acción:
	29
	29

	-

	A. 
	A. 
	Promover el empleo de calidad

	Procurar el equilibrio entre los factores de la producción para preservar la paz laboral.
	Procurar el equilibrio entre los factores de la producción para preservar la paz laboral.

	Líneas de acción 
	Líneas de acción 

	• 
	• 
	• 
	• 

	Privilegiar la conciliación para evitar conflictos laborales.
	Privilegiar la conciliación para evitar conflictos laborales.


	• 
	• 
	• 

	Mejorar la conciliación, procuración e impartición de justicia laboral.
	Mejorar la conciliación, procuración e impartición de justicia laboral.


	• 
	• 
	• 

	Garantizar certeza jurídica para todas las partes en las resoluciones la
	Garantizar certeza jurídica para todas las partes en las resoluciones la
	-
	borales
	.



	B. 
	B. 
	Promover el trabajo digno o decente

	Líneas de acción
	Líneas de acción

	• 
	• 
	• 
	• 

	Impulsar acciones para la adopción de una cultura de trabajo digno o 
	Impulsar acciones para la adopción de una cultura de trabajo digno o 
	decente.


	• 
	• 
	• 

	Promover el respeto de los derechos humanos, laborales y de seguridad 
	Promover el respeto de los derechos humanos, laborales y de seguridad 
	social.


	• 
	• 
	• 

	Fomentar la recuperación del poder adquisitivo del salario vinculado al 
	Fomentar la recuperación del poder adquisitivo del salario vinculado al 
	aumento de la productividad.


	• 
	• 
	• 

	Contribuir a la erradicación del trabajo infantil.
	Contribuir a la erradicación del trabajo infantil.



	C. 
	C. 
	Promover el incremento de la productividad con beneficios compartidos, la empleabilidad 
	y la capacitación en el trabajo

	Líneas de acción
	Líneas de acción

	• 
	• 
	• 
	• 

	Fortalecer los mecanismos de consejería, vinculación y colocación la
	Fortalecer los mecanismos de consejería, vinculación y colocación la
	-
	boral.



	Plan Nacional de Desarrollo, Diario Oficial de la Federación, 20 de mayo de 2013, disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5299465&fecha=20/05/2013 (fecha de consulta: 29 de marzo de 2018).
	Plan Nacional de Desarrollo, Diario Oficial de la Federación, 20 de mayo de 2013, disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5299465&fecha=20/05/2013 (fecha de consulta: 29 de marzo de 2018).
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	• 
	• 
	• 
	• 

	Consolidar las políticas activas de capacitación para el trabajo y en el 
	Consolidar las políticas activas de capacitación para el trabajo y en el 
	trabajo.


	• 
	• 
	• 

	Impulsar, de manera focalizada, el autoempleo en la formalidad.
	Impulsar, de manera focalizada, el autoempleo en la formalidad.


	• 
	• 
	• 

	Fomentar el incremento de la productividad laboral con beneficios com
	Fomentar el incremento de la productividad laboral con beneficios com
	-
	partidos entre empleadores y empleados.


	• 
	• 
	• 

	Promover la pertinencia educativa, la generación de competencias y la 
	Promover la pertinencia educativa, la generación de competencias y la 
	empleabilidad.



	D. 
	D. 
	Perfeccionar los sistemas y procedimientos de protección de los derechos del trabajador

	Líneas de acción
	Líneas de acción

	• 
	• 
	• 
	• 

	Tutelar los derechos laborales individuales y colectivos, así como promo
	Tutelar los derechos laborales individuales y colectivos, así como promo
	-
	ver las negociaciones contractuales entre los factores de la producción.


	• 
	• 
	• 

	Otorgar créditos accesibles y sostenibles a los trabajadores formales.
	Otorgar créditos accesibles y sostenibles a los trabajadores formales.


	• 
	• 
	• 

	Diseñar el proyecto del Seguro de Desempleo y coordinar su implemen
	Diseñar el proyecto del Seguro de Desempleo y coordinar su implemen
	-
	tación.


	• 
	• 
	• 

	Fortalecer y ampliar la cobertura inspectora en materia laboral.
	Fortalecer y ampliar la cobertura inspectora en materia laboral.


	• 
	• 
	• 

	Promover la participación de las organizaciones de trabajadores y em
	Promover la participación de las organizaciones de trabajadores y em
	-
	pleadores para mejorar las condiciones de seguridad y salud en los cen
	-
	tros de trabajo.


	• 
	• 
	• 

	Promover la protección de los derechos de los trabajadores mexicanos 
	Promover la protección de los derechos de los trabajadores mexicanos 
	en el extranjero.



	E. 
	E. 
	Seguridad social. Garantizar el acceso efectivo a servicios de salud de calidad

	Líneas de acción
	Líneas de acción

	• 
	• 
	• 
	• 

	Preparar el sistema para que el usuario seleccione a su prestador de ser
	Preparar el sistema para que el usuario seleccione a su prestador de ser
	-
	vicios de salud.


	• 
	• 
	• 

	Consolidar la regulación efectiva de los procesos y establecimientos de 
	Consolidar la regulación efectiva de los procesos y establecimientos de 
	atención médica, mediante la distribución y coordinación de competen
	-
	cias entre la Federación y las entidades federativas.


	• 
	• 
	• 

	Instrumentar mecanismos que permitan homologar la calidad técnica e 
	Instrumentar mecanismos que permitan homologar la calidad técnica e 
	interpersonal de los servicios de salud.


	• 
	• 
	• 

	Mejorar la calidad en la formación de los recursos humanos y alinearla 
	Mejorar la calidad en la formación de los recursos humanos y alinearla 
	con las necesidades demográficas y epidemiológicas de la población.


	• 
	• 
	• 

	Garantizar medicamentos de calidad, eficaces y seguros.
	Garantizar medicamentos de calidad, eficaces y seguros.


	• 
	• 
	• 

	Implementar programas orientados a elevar la satisfacción de los usua
	Implementar programas orientados a elevar la satisfacción de los usua
	-
	rios en las unidades operativas públicas.


	• 
	• 
	• 

	Desarrollar y fortalecer la infraestructura de los sistemas de salud y se
	Desarrollar y fortalecer la infraestructura de los sistemas de salud y se
	-
	guridad social públicos.
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	Dentro de los objetivos que se han establecido, es la promoción del trabajo digno o decente, lo que significa un gran avance en la materia, pues el gobier
	-

	Idem.
	Idem.
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	no lo ha tomado en cuenta como una meta significativa para estos seis años, 
	no lo ha tomado en cuenta como una meta significativa para estos seis años, 
	aunque con ciertas deficiencias, pues las líneas de acción que se establecen en 
	este Plan Nacional de Desarrollo son muy débiles a
	ú
	n, pues existen vacíos
	 
	en cuanto a la promoción del di
	á
	logo social, ya que no se establece claramente 
	una línea de acción para lograr este importante objetivo, recordemos que a la 
	falta de uno de estos cuatro objetivos del trabajo decente, este no es un ver
	-
	dadero trabajo decente, pues es necesario que se cumplan de manera conjunta 
	y coordinada los mismos.

	La aplicación y coordinación conjunta de todos los elementos que engloban el trabajo decente, es quizá una tarea difícil, cuando no se tiene la cultura suficiente para poder echar en marcha el mismo, por lo que se debe apostar a ese cambio de cultura tanto del gobierno, empleadores y trabajadores, para hacer realmente válido el fin del trabajo decente que va encaminado al respeto de la dignidad de los trabajadores.
	-

	En México es urgente transformar todos estos aspectos, que nos alejan del trabajo decente, es necesario adecuar y armonizar las instituciones que tienen contacto directo con los trabajadores, como son las que se encargan de brindar seguridad social, o protección jurídica, como son los nuevos tribunales de justicia laboral, los cuales requieren de apoyo económico como humano, para efecto de hacer la transición y que se hagan válidas las leyes laborales mexicanas; pero también se requiere respeto de las asoci
	-
	-

	Se requiere de compromisos serios que hagan que el trabajo en México sea productivo y que tienda a beneficiar con un salario digno que satisfaga todas las necesidades de la familia, que en México exista seguridad en las áreas de trabajo y que la protección social para las familias sea un sinónimo de protección ante la enfermedad, pero que sobre todo ofrezca nuevas y mejores oportunidades tanto para trabajadoras y trabajadores mexicanos que desean fuertemente una vida digna y un futuro sólido en su retiro.
	-
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	RESuMEN: Es notable la escasez de análisis en torno a la realización de derechos en los servicios sociales, más allá de la dimensión de su calidad. El trabajo busca hacer una contribución al desarrollo de sistemas integrales de protección social con enfoque de derechos, colocando el foco en su aplicación en los servicios y en la naturaleza multidimensional de los derechos. A tales efectos, construye un marco conceptual y discute los resultados de una investigación empírica que incluye análisis documental y 
	-
	-

	Los hallazgos indican que las dimensiones de derechos alcanzan distintos grados de realización. La equidad, la exigibilidad de derechos, la rendición de cuentas y la participación social son las más débiles. También su grado de realización varía de acuerdo con los arreglos institucionales en que se prestan los servicios, sean ONG, municipalidades u otros. Estos resultados refuerzan la necesidad de miradas integrales y cuestionan algunos de los fundamentos de las políticas de cuidado en América Latina.
	-
	-
	-

	Palabras clave: enfoque de derechos, servicios sociales, cuidado de adultos mayores, asociaciones público-privadas.
	ABSTRACT: There is a lack of analyses of the realization of rights in social services, beyond the dimension of their quality. This paper seeks to make a contribution to the development of an integrated social protection system with a right approach, placing the focus on placing its application in services and the multidimensional nature of rights. It builds a conceptual framework and discuss findings of empirical research involving documentary analysis and survey of managers and users of two elderly care se
	-
	-
	-
	-
	-
	-

	The findings indicate that different dimensions of rights reach unequal degrees of realization. Equity, enforceability of rights, accountability and social participation, are identified as the weakest dimensions. In addition, the degree of realization of each dimension changes according to the institutional arrangements on which the services are provided, being these NGOs, municipalities, among others. These findings reinforce the need for integrative approaches in elderly care policies and questions some o
	-
	-
	-

	Keywords: rights approach, social services, elderly care, public-private associations.
	-

	RéSuMé: Il y a un manque notable d’analyse concernant la réalisation des droits dans les services sociaux, au-delà de la dimension de leur qualité. Le travail vise à contribuer au développement de systèmes complets de protection sociale avec une approche axée sur les droits, en mettant l’accent sur leur application dans les services et la nature multidimensionnelle des droits. À cette fin, il construit un cadre conceptuel et discute des résultats de la recherche empirique qui comprend une analyse documentai
	-
	-
	-
	-

	Les résultats indiquent que les dimensions des droits atteignent différents degrés de réalisation. L’équité, l’exigibilité des droits, la responsabilité et la participation sociale sont les plus faibles. Le degré de mise en œuvre varie également en fonction des arrangements institutionnels dans lesquels les services sont fournis, qu’il s’agisse d’ONG, de municipalités ou d’autres. Ces résultats renforcent le besoin de vues globales et remettent en question certaines des bases des politiques de soins en Amér
	-
	-
	-

	Mots-clés: approche des droits, services sociaux, soins aux personnes âgées, partenariats public-privé.
	SuMARIO: I. Introducción. II. Metodología. III. Resultados. IV. Discusión y conclusiones. V. Bibliografía.
	-

	I. INTRODuCCIóN
	a Encuesta Calidad de Vida en la Vejez 2017 muestra que la preocupación que más ha aumentado en los adultos mayores, entre 2007 y 2017, es “tener que depender de otras personas”; de hecho, un 63% manifiesta estar muy preocupado en este ámbito en el año 2016. Esta misma encuesta en 2013 evidenciaba con claridad la incidencia de las condiciones socioeconómicas y educativas en la calidad de vida de las personas mayores, enfatizando que “la preocupación de quedar inerme frente a una enfermedad grave y de quedar
	L
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	1
	1

	-
	2
	2


	Pontificia Universidad Católica de Chile y Caja Los Andes, Chile y sus mayores 10 años de la Encuesta Calidad de Vida en la Vejez UC - Caja Los Andes, Chile, Pontificia Universidad Católica de Chile, 2017, p. 13.
	Pontificia Universidad Católica de Chile y Caja Los Andes, Chile y sus mayores 10 años de la Encuesta Calidad de Vida en la Vejez UC - Caja Los Andes, Chile, Pontificia Universidad Católica de Chile, 2017, p. 13.
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	Pontificia Universidad Católica de Chile, SENAMA y Caja Los Andes, Chile y sus mayores 
	Pontificia Universidad Católica de Chile, SENAMA y Caja Los Andes, Chile y sus mayores 
	2 
	 


	que considera las dimensiones de salud, educación, vivienda, trabajo y previ
	que considera las dimensiones de salud, educación, vivienda, trabajo y previ
	-
	sión social y redes, para este grupo de la población alcanza el 21.6%.
	3
	3


	Por otra parte, la cuarta Encuesta Nacional sobre la Inclusión y Exclusión Social de los Adultos Mayores chilenos da cuenta que aún prevalece un negativo imaginario social de la vejez, el que subyace en los diversos tipos de maltrato dentro de los ámbitos familiares, sociocomunitarios e institucionales.
	-
	-
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	Un contexto de desigualdad, una escasa cobertura de la seguridad social y bajos montos de las pensiones exacerban la precariedad que experimenta la mayoría de las personas mayores, al punto que para muchos “no hay júbilo al jubilar”.
	5
	5


	La disminución de los apoyos tradicionales por la incorporación de más mujeres al mercado de trabajo remunerado y los cambios culturales asociados a la familia, en el marco de un exponencial crecimiento de los adultos mayores, convergen en la existencia de una crisis del cuidado. Todo ello agravado por políticas que segmentan la ciudadanía redundando en una ausencia de cohesión social.
	-
	6
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	Frente a tal escenario, el reconocimiento y exigibilidad de los derechos de las personas mayores se erige como un imperativo social y ético. Consecuentemente, aun admitiendo que cada persona tiene que decidir cuándo y cuánto 
	-

	2013. Resultados Tercera Encuesta Nacional Calidad de Vida en la Vejez 2013,
	2013. Resultados Tercera Encuesta Nacional Calidad de Vida en la Vejez 2013,
	2013. Resultados Tercera Encuesta Nacional Calidad de Vida en la Vejez 2013,
	 Chile, Pontificia Uni
	-
	versidad Católica de Chile, 2014, p. 17.


	Encuesta de Caracterización Socioeconómica Nacional-Casen 2015, Chile, Ministerio de Desarrollo Social.
	Encuesta de Caracterización Socioeconómica Nacional-Casen 2015, Chile, Ministerio de Desarrollo Social.
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	Ibidem, p. 13; Pautassi, Laura, “Inaugurando un nuevo escenario: el derecho al cuidado de las personas adultas mayores”, Argumentos: Revista de Crítica Social, Argentina, núm. 17, 2015, pp. 257-280, http://publicaciones.sociales.uba.ar/index.php/argumentos/article/view/1322/1215.
	Ibidem, p. 13; Pautassi, Laura, “Inaugurando un nuevo escenario: el derecho al cuidado de las personas adultas mayores”, Argumentos: Revista de Crítica Social, Argentina, núm. 17, 2015, pp. 257-280, http://publicaciones.sociales.uba.ar/index.php/argumentos/article/view/1322/1215.
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	Hardy, Clarisa, “El reto de un sistema de cuidados en el contexto de la protección social”, en Forttes, Paula (dir.), Dependencia y apoyo a los cuidados. Un asunto de derechos humanos, Chile, Dirección Sociocultural de la Presidencia de la República, 2017, p. 20.
	Hardy, Clarisa, “El reto de un sistema de cuidados en el contexto de la protección social”, en Forttes, Paula (dir.), Dependencia y apoyo a los cuidados. Un asunto de derechos humanos, Chile, Dirección Sociocultural de la Presidencia de la República, 2017, p. 20.
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	apoyo desea recibir,
	apoyo desea recibir,
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	 se reafirma el aserto de que el Estado, como garante de 
	los derechos sociales, es quien debe tutelarlos, protegerlos y desarrollarlos.
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	Por tanto, que un sistema de protección social  que aspire a ser integral tiene 
	el reto de garantizar los derechos a lo largo del ciclo vital, incorporando los 
	cuidados de larga duración.
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	10

	 Es sabido, por demás, que para las personas 
	en situación de dependencia, los cuidados son condición necesaria para su 
	calidad de vida.
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	Un hito al respecto es la emergencia en 2015 de la Convención Interamericana sobre la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, primer instrumento que incorpora el reconocimiento y respeto del conjunto de derechos humanos de las personas adultas mayores, entre ellos el derecho al cuidado. El imperativo es que, de ahora en adelante, los Estados deben brindar respuestas de carácter universal, integral y basadas en derechos. La Convención fue recientemente ratificada por Chile.
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	Forttes, Paula, “Prólogo”, en Forttes, Paula (dir.), Dependencia y apoyo a los cuidados. Un asunto de derechos humanos, Chile, Dirección Sociocultural de la Presidencia de la República, 2017, p. 13.
	8 
	 


	Cecchini, Simone et al., “Derechos y ciclo de vida: Reordenando los instrumentos de protección social”, en Cecchini, Simone et al. (eds.), Instrumentos de protección social. Caminos latinoamericanos hacia la universalización, Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2015, pp. 25-48; Pautassi, Laura, op. cit.; Rossel, Cecilia y Filgueira, Fernando, “Vejez”, en Cecchini, Simone et al. (eds.), op. cit., pp. 225-262; Huenchuan, Sandra y Morlachetti, Alejandro, “Derechos sociales y envejecimie
	Cecchini, Simone et al., “Derechos y ciclo de vida: Reordenando los instrumentos de protección social”, en Cecchini, Simone et al. (eds.), Instrumentos de protección social. Caminos latinoamericanos hacia la universalización, Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2015, pp. 25-48; Pautassi, Laura, op. cit.; Rossel, Cecilia y Filgueira, Fernando, “Vejez”, en Cecchini, Simone et al. (eds.), op. cit., pp. 225-262; Huenchuan, Sandra y Morlachetti, Alejandro, “Derechos sociales y envejecimie
	9 
	 
	-
	-
	-
	-


	Cecchini, Simone y Martínez, Rodrigo, Protección social inclusiva en América Latina: Una mirada integral, un enfoque de derechos, Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2011; Hardy, Clarisa, op. cit.
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	Reconoce, además, el derecho a la seguridad social, al trabajo, a la salud, a la educación, a la cultura, a la recreación, al esparcimiento y al deporte, y los derechos a la vivienda y al medio ambiente sano.
	Reconoce, además, el derecho a la seguridad social, al trabajo, a la salud, a la educación, a la cultura, a la recreación, al esparcimiento y al deporte, y los derechos a la vivienda y al medio ambiente sano.
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	Ahora bien, es evidente que todos aspiramos a envejecer en casa y ser cuidados por nuestros cercanos. Pero, también, esperamos ejercer el derecho “a no cuidar” si es que no deseamos afrontar esta labor. Lo cierto es que el derecho a no cuidar, tanto como la satisfacción de la mayoría de los derechos de las personas mayores —incluso la promoción de su autonomía personal— requieren la constitución de servicios públicos que los garanticen. Ellos son los espacios donde se zanja el efectivo cumplimiento de los d
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	Respecto de Chile, en el campo de la salud es sabido que alrededor de un 90% de las personas mayores se encuentra adscrito al sistema público de salud, concentrándose en la atención primaria, a cargo de las municipalidades. Distinto es el caso de los servicios de cuidado, los cuales históricamente han sido provistos por las mujeres y por organizaciones de beneficencia —especialmente de origen religioso— y que recién en la década del 2000 se constitu
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	Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos en los eslabones más débiles: los servicios públicos. Una aproximación a su medición”, Revista Dilemas Contemporáneos: Educación, Política y Valores, México, ano V, núm. 2, octubre de 2017-enero de 2018, pp. 26 y 27; Hardy, Clarisa, op. cit.  
	Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos en los eslabones más débiles: los servicios públicos. Una aproximación a su medición”, Revista Dilemas Contemporáneos: Educación, Política y Valores, México, ano V, núm. 2, octubre de 2017-enero de 2018, pp. 26 y 27; Hardy, Clarisa, op. cit.  
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	Cabe hacer la aclaración de que estamos aludiendo específicamente al nivel de los servicios. Damos, por tanto, por descontada la imprescindible necesidad de observar a nivel general el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales que un Estado adopta a través de la suscripción de los pactos y convenciones internacionales. Al respecto, son claves, por ejemplo, los “Indicadores de Progreso para la Medición de Derechos Contemplados en el Protocolo de San Salvador”, elaborados por el Grupo de Trabajo del
	Cabe hacer la aclaración de que estamos aludiendo específicamente al nivel de los servicios. Damos, por tanto, por descontada la imprescindible necesidad de observar a nivel general el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales que un Estado adopta a través de la suscripción de los pactos y convenciones internacionales. Al respecto, son claves, por ejemplo, los “Indicadores de Progreso para la Medición de Derechos Contemplados en el Protocolo de San Salvador”, elaborados por el Grupo de Trabajo del
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	González, Gladys, op. cit.; Gascón, Silvia y Redondo, Nélida, “Calidad de los servicios de largo plazo para personas adultas mayores con dependencia”, Serie Políticas Sociales, Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2014; Fernández, Pamela, “Experiencia del Hogar de Cristo con adultos mayores en situación de exclusión social: Avances y desafíos”, 
	González, Gladys, op. cit.; Gascón, Silvia y Redondo, Nélida, “Calidad de los servicios de largo plazo para personas adultas mayores con dependencia”, Serie Políticas Sociales, Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2014; Fernández, Pamela, “Experiencia del Hogar de Cristo con adultos mayores en situación de exclusión social: Avances y desafíos”, 
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	yen en un foco de atención del Estado nacional, aunque siempre recurriendo 
	yen en un foco de atención del Estado nacional, aunque siempre recurriendo 
	a otros prestadores. 

	En efecto, es sólo desde el año 2002 que existe un órgano público, el Servicio Nacional del Adulto Mayor (Senama), el que más tarde comienza a encargarse de los servicios de cuidado, delegando en terceros —públicos o privados— su ejecución, tal como se aprecia a continuación respecto de dos servicios clave: los establecimientos de larga estadía y los centros diurnos.
	20
	20
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	Los Establecimientos de Larga Estadía (ELEAM) se crean en 2007 para otorgar cuidado especializado a adultos de 60 años o más que presentan algún grado de dependencia (física o psíquica leve, moderada o severa) y que estén dentro del 60% de menores ingresos del país. Senama delega la operación de los establecimientos, a través de licitación o convenio directo, a entidades sin fines de lucro, sean municipalidades u ONG. Actualmente, el paisaje institucional está constituido por ELEAM que reciben financiamient
	-
	22
	22

	-

	Por otra parte, a partir del año 2013 se instauran los Centros Diurnos para “apoyar a las personas mayores vulnerables [pertenecientes al I, II o III quintil] y con dependencia leve, sin desarraigarlas de su entorno”. El Senama puede administrarlos directamente o subsidiar proyectos de municipalidades y ONG. Algunas municipalidades los financian con recursos propios, pero sus funciones a veces desdibujan el servicio mismo. 
	-
	23
	23


	Lo que se observa es que, a pesar de que desde hace una década hay un esfuerzo de parte del Estado por ocuparse expresamente de las personas mayores, el cuadro institucional de los proveedores de los servicios está disperso 
	-

	en Expansiva - Universidad de Chile, 
	en Expansiva - Universidad de Chile, 
	en Expansiva - Universidad de Chile, 
	Construyendo Políticas Públicas para una Sociedad que Envejece
	, 
	Chile, Expansiva, Universidad de Chile, 2008, pp. 75-102.


	Opera como servicio público, funcionalmente descentralizado, con personalidad y patrimonio propio. Originalmente estaba bajo la tutela del Ministerio Secretaría General de la Presidencia; en la actualidad está adscrito al Ministerio de Desarrollo Social.
	Opera como servicio público, funcionalmente descentralizado, con personalidad y patrimonio propio. Originalmente estaba bajo la tutela del Ministerio Secretaría General de la Presidencia; en la actualidad está adscrito al Ministerio de Desarrollo Social.
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	Existe también un Programa de Cuidados Domiciliarios, que no hace parte de este estudio atendiendo a que, durante el año 2017, Senama reformula este programa para ingresar al Sistema Nacional de Apoyos y Cuidados (González, Gladys, op. cit., p. 181). En el campo de la salud, destaca el plan Auge, que contempla varias Garantías Explícitas de Salud focalizadas en las personas mayores (59 de 80 problemas de salud).
	Existe también un Programa de Cuidados Domiciliarios, que no hace parte de este estudio atendiendo a que, durante el año 2017, Senama reformula este programa para ingresar al Sistema Nacional de Apoyos y Cuidados (González, Gladys, op. cit., p. 181). En el campo de la salud, destaca el plan Auge, que contempla varias Garantías Explícitas de Salud focalizadas en las personas mayores (59 de 80 problemas de salud).
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	Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Descripción de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2016), Chile, Ministerio de Desarrollo Social, 2017.
	Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Descripción de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2016), Chile, Ministerio de Desarrollo Social, 2017.
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	Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Seguimiento de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2014), Chile, Ministerio de Desarrollo Social, 2015.
	Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Seguimiento de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2014), Chile, Ministerio de Desarrollo Social, 2015.
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	y la situación de los derechos de las personas mayores en tales servicios es 
	y la situación de los derechos de las personas mayores en tales servicios es 
	poco conocida. 

	La reciente definición de protocolos que buscan establecer estándares de calidad a nivel de estructuras, procesos y resultados de los ELEAM constituye una manifestación de un avance, enmarcada en el enfoque de derechos; sin embargo, a pesar de que la calidad es siempre relevada bajo tal enfoque, ciertamente no es el único elemento. 
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	Naciones Unidas, en sus observaciones generales núms. 13 y 14, referidas a la educación y a la salud, respectivamente, alude a cuatro elementos que condicionan el ejercicio de los derechos a nivel de servicios: calidad, disponibilidad, accesibilidad, y adaptabilidad. Basándonos en esa fuente y en un exhaustivo proceso de estudio, por nuestra parte hemos construido una batería más amplia de indicadores. En tal sentido, la premisa que nos ha guiado es que se requiere adoptar una perspectiva multidimensional p
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	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Estándares de Calidad para Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2016, disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Estandares_Calidad-ELEAM.pdf.
	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Estándares de Calidad para Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2016, disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Estandares_Calidad-ELEAM.pdf.
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	Véase, por ejemplo, para un análisis de los derechos sociales en México, la evaluación final que realiza Carpizo, Jorge, “Los derechos de la justicia social: su cumplimiento”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 16, enero-junio de 2013, p. 27.
	Véase, por ejemplo, para un análisis de los derechos sociales en México, la evaluación final que realiza Carpizo, Jorge, “Los derechos de la justicia social: su cumplimiento”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 16, enero-junio de 2013, p. 27.
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	Recopilación de las observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por órganos creados en virtud de tratados de derechos humanos. HRI/GEN/1/Rev.7. 79-95, Ginebra, ONU, 2004.
	Recopilación de las observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por órganos creados en virtud de tratados de derechos humanos. HRI/GEN/1/Rev.7. 79-95, Ginebra, ONU, 2004.
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	El estudio constituyó una de las fases del proyecto de investigación en que se enmarca este artículo. La metodología para la construcción de los indicadores se basó en grupos de discusión, consultas a expertos internacionales y análisis documental. Para detalles, véase Cunill-Grau, Nuria, op. cit.
	El estudio constituyó una de las fases del proyecto de investigación en que se enmarca este artículo. La metodología para la construcción de los indicadores se basó en grupos de discusión, consultas a expertos internacionales y análisis documental. Para detalles, véase Cunill-Grau, Nuria, op. cit.
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	TABLA 1. Valoración de los derechos en los servicios sociales
	Dimensiones 
	Dimensiones 
	Dimensiones 
	Dimensiones 
	Dimensiones 
	Dimensiones 
	generales


	Dimensiones específicas
	Dimensiones específicas
	Dimensiones específicas


	Perspectivas de los usuarios
	Perspectivas de los usuarios
	Perspectivas de los usuarios



	La calidad 
	La calidad 
	La calidad 
	La calidad 


	Personalización, idoneidad, 
	Personalización, idoneidad, 
	Personalización, idoneidad, 
	continuidad e integralidad de 
	la atención


	Bienestar físico
	Bienestar físico
	Bienestar físico

	Bienestar psicosocial
	Bienestar psicosocial

	Trato digno
	Trato digno
	 



	Seguridad y calidad de las 
	Seguridad y calidad de las 
	Seguridad y calidad de las 
	Seguridad y calidad de las 
	instalaciones



	La equidad
	La equidad
	La equidad
	La equidad


	Accesibilidad
	Accesibilidad
	Accesibilidad


	Experiencias con la 
	Experiencias con la 
	Experiencias con la 
	asequibilidad, accesibilidad, 
	adaptabilidad del servicio



	Disponibilidad /asequibilidad
	Disponibilidad /asequibilidad
	Disponibilidad /asequibilidad
	Disponibilidad /asequibilidad



	Adaptabilidad
	Adaptabilidad
	Adaptabilidad
	Adaptabilidad



	La libertad 
	La libertad 
	La libertad 
	La libertad 
	de elección


	Posibilidades de elección
	Posibilidades de elección
	Posibilidades de elección


	Experiencias con la libertad 
	Experiencias con la libertad 
	Experiencias con la libertad 
	de elección 



	Ejercicio de la libertad de 
	Ejercicio de la libertad de 
	Ejercicio de la libertad de 
	Ejercicio de la libertad de 
	elección



	La 
	La 
	La 
	La 
	participación 
	social y la 
	autonomía 


	Oportunidades de 
	Oportunidades de 
	Oportunidades de 
	participación


	Experiencias de 
	Experiencias de 
	Experiencias de 
	participación, incidente y 
	autonomía personal



	Intensidad de la participación
	Intensidad de la participación
	Intensidad de la participación
	Intensidad de la participación



	Ejercicio de la autonomía 
	Ejercicio de la autonomía 
	Ejercicio de la autonomía 
	Ejercicio de la autonomía 
	personal



	El acceso a la 
	El acceso a la 
	El acceso a la 
	El acceso a la 
	información


	Disponibilidad y relevancia de 
	Disponibilidad y relevancia de 
	Disponibilidad y relevancia de 
	la información


	Experiencias de acceso a 
	Experiencias de acceso a 
	Experiencias de acceso a 
	información relevante y 
	oportuna



	Comprensión de la 
	Comprensión de la 
	Comprensión de la 
	Comprensión de la 
	información



	La rendición 
	La rendición 
	La rendición 
	La rendición 
	de cuentas


	Alcance de la rendición de 
	Alcance de la rendición de 
	Alcance de la rendición de 
	cuentas


	Percepción sobre la 
	Percepción sobre la 
	Percepción sobre la 
	rendición de cuentas de los 
	resultados del servicio



	Regulación externa
	Regulación externa
	Regulación externa
	Regulación externa



	La 
	La 
	La 
	La 
	exigibilidad 
	de derechos


	Existencia de mecanismos de 
	Existencia de mecanismos de 
	Existencia de mecanismos de 
	exigibilidad


	Experiencia con 
	Experiencia con 
	Experiencia con 
	mecanismos de exigibilidad 
	de derechos



	Disponibilidad percibida de 
	Disponibilidad percibida de 
	Disponibilidad percibida de 
	Disponibilidad percibida de 
	los mecanismos



	Adaptabilidad de los 
	Adaptabilidad de los 
	Adaptabilidad de los 
	Adaptabilidad de los 
	mecanismos





	FuENTE:Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos en los eslabones más débiles: los servicios públicos. Una aproximación a su medición”, Revista Dilemas Contemporáneos: Educación, Política y Valores, México, año V, núm. 2, octubre de 2017-enero de 2018, pp. 26 y 27.
	 
	-

	Considerando todo lo anterior, el propósito de este artículo es analizar las tendencias en el comportamiento de las principales dimensiones de los derechos en dos servicios clave para el cuidado de las personas mayores, que se proveen a través de diversos arreglos institucionales. 
	-

	II. METODOLOgíA
	El estudio es de carácter exploratorio-descriptivo y utiliza información secundaria y primaria. La información secundaria (leyes, reglamentos, datos de sitios oficiales y obtenidos a través de la ley de transparencia) buscó dar cuenta del contexto social y de políticas públicas en el cual se enmarcan estos servicios sociales. Por su parte, la información primaria se generó por medio de la aplicación de un cuestionario a directivos y otro a usuarios entre octubre de 2017 y enero de 2018. La unidad de análisi
	-

	La muestra fue intencionada buscando cubrir todos los tipos de arreglos institucionales que operan en los dos servicios (ELEAM y Centros Diurnos), para lo cual en el diseño original se seleccionó a la Región Metropolitana (RM) pero luego se extendió a la Región de Maule porque posibilitaba acceder a los arreglos que no estaban presentes en la RM así como concretar a un costo razonable el complejo proceso de recolección de los datos contemplado en el estudio. Se definieron cuotas por tipo de arreglo, específ
	-
	29
	29


	En el cuadro siguiente se expone la muestra final obtenida por tipo de arreglo, distinguiendo entre directivos y usuarios. Como se observa, hay algunos tipos de arreglos que no existen para ambos servicios (ELEAM, particularmente) y en algunas casillas no se logró alcanzar la cuota de 20 instituciones pues no se presentan más arreglos de este tipo. 
	-
	-

	Vivanco, Manuel, Muestreo estadístico. Diseño y aplicaciones, Chile, Editorial Universitaria, 2006.
	Vivanco, Manuel, Muestreo estadístico. Diseño y aplicaciones, Chile, Editorial Universitaria, 2006.
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	TABLA 2. Muestra final obtenida por tipo de arreglo
	Tipos de arreglos institucionales
	Tipos de arreglos institucionales
	Tipos de arreglos institucionales
	Tipos de arreglos institucionales
	Tipos de arreglos institucionales
	Tipos de arreglos institucionales


	ELEAM
	ELEAM
	ELEAM


	Centros día
	Centros día
	Centros día



	TR
	Directivo
	Directivo
	Directivo


	Usuario
	Usuario
	Usuario


	Directivo
	Directivo
	Directivo


	Usuario
	Usuario
	Usuario



	Municipalidad/municipalidad
	Municipalidad/municipalidad
	Municipalidad/municipalidad
	Municipalidad/municipalidad


	12
	12
	12


	28
	28
	28



	Senama/municipalidad
	Senama/municipalidad
	Senama/municipalidad
	Senama/municipalidad


	3
	3
	3


	6
	6
	6


	9
	9
	9


	16
	16
	16



	Senama/ONG 
	Senama/ONG 
	Senama/ONG 
	Senama/ONG 


	20
	20
	20


	40
	40
	40


	1
	1
	1


	0
	0
	0



	Senama/corporación municipal
	Senama/corporación municipal
	Senama/corporación municipal
	Senama/corporación municipal


	2
	2
	2


	3
	3
	3



	Total muestra
	Total muestra
	Total muestra
	Total muestra


	23
	23
	23


	46
	46
	46


	24
	24
	24


	47
	47
	47





	El cuadro señala que en el caso de los ELEAM existen sólo dos arreglos institucionales que contemplan financiamiento público: Senama/municipalidad y Senama/ONG. Respecto de los Centros Diurnos, además operan centros financiados y gestionados directamente por municipalidades (municipalidad/municipalidad) y centros financiados por el Senama que son gestionados por corporaciones municipales. Cabe destacar que en el caso de los Centros Diurnos el estudio abarcó a todos los existentes en las dos regiones.
	-
	-
	-

	El diseño de los cuestionarios se desarrolló en tres etapas: 1) revisión exhaustiva de la literatura pertinente; 2) propuesta y validación por expertos nacionales e internacionales; 3) ajustes con base en proceso de pilotaje. Cabe reiterar que los cuestionarios fueron aplicados sólo a usuarios sin deterioro cognitivo, cada uno de los cuales firmó previamente un consentimiento informado, aprobado por la Comisión de Ética de las instituciones respectivas. Se obtuvo el respaldo institucional del Senama para re
	-
	-
	-

	El estudio contempló el análisis de estadística descriptiva no inferencial. De esta forma, los resultados expuestos sólo atingen a la muestra. El análisis descriptivo consideró, además, la creación de índices de sumatoria simple por cada dimensión que compone la valoración de los derechos sociales (tabla 1).Se usaron variables dicotómicas, (1) para la presencia de las dimensiones de los derechos sociales o (0) para la ausencia de estos, presentando la media como el puntaje alcanzado en cada dimensión. Algun
	 
	-

	III. RESuLTADOS
	1. La situación del financiamiento de los servicios
	Respecto de los ELEAM, el Senama contempla dos líneas centrales de financiamiento: i) Fondo Subsidio ELEAM, que corresponde al subsidiode plazas para fundaciones sin fines de lucro; ii) ELEAM-Senama, que es un financiamiento completo para instituciones que entreguen el servicio en una residencia de Senama.
	 
	30
	30


	En el caso de los ELEAM-Senama, se hacen licitaciones a las que pueden concursar las entidades, aunque también el Senama puede suscribir convenios directos. Senama otorga un per cápita cuyo monto promedio ha sido de alrededor de 580,000 pesos en 2017. Además, los residentes hacen un aporte de hasta el 85% del monto de su pensión. Senama es responsable de financiar los costos de operación asociados al mejoramiento de la infraestructura y equipamiento de los establecimientos. Los recursos se transfieren mensu
	31
	31

	-
	32
	32

	-
	33
	33

	34
	34


	Por otra parte, para optar a los subsidios del Senama a ELEAM, las organizaciones postulan a un número de plazas cada año y deben ir mostrando mes a mes evidencia de que las usan en la población objetivo. Los valores a transferir a las instituciones adjudicadas por el subsidio ELEAM están rela
	-
	-

	Además, existe un convenio de transferencia de recursos para el financiamiento de plazas en residencias pertenecientes a la red Consejo Nacional de Protección a la Ancianidad (Conapran) y un Fondo Nacional del Adulto Mayor (FNAM) que financia de manera parcial o total el funcionamiento de una residencia.
	Además, existe un convenio de transferencia de recursos para el financiamiento de plazas en residencias pertenecientes a la red Consejo Nacional de Protección a la Ancianidad (Conapran) y un Fondo Nacional del Adulto Mayor (FNAM) que financia de manera parcial o total el funcionamiento de una residencia.
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	Ministerio de Desarrollo Social, “Informe de Seguimiento de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2014)…”, op. cit.
	Ministerio de Desarrollo Social, “Informe de Seguimiento de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2014)…”, op. cit.
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	Un dólar equivale a 620 pesos chilenos, a fines de 2017.
	Un dólar equivale a 620 pesos chilenos, a fines de 2017.
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	González, Gladys, op. cit., p. 179.
	González, Gladys, op. cit., p. 179.
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	Dirección de Presupuesto, Informe Final de Evaluación Programa de Servicios de Atención al Adulto Mayor, Chile, Ministerio de Desarrollo Social, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2015, p. 171.
	Dirección de Presupuesto, Informe Final de Evaluación Programa de Servicios de Atención al Adulto Mayor, Chile, Ministerio de Desarrollo Social, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2015, p. 171.
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	cionados con la dependencia de las personas mayores y van desde 80,500 a 
	cionados con la dependencia de las personas mayores y van desde 80,500 a 
	130,000 pesos mensuales por persona.
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	 Las organizaciones, además de pagos 
	por parte de los usuarios, tienen que recurrir a fuentes privadas de financia
	-
	miento (especialmente donaciones).  

	Algunos ELEAM reciben también financiamiento del Ministerio de Salud a través de las líneas siguientes: i) Modalidad de libre elección (MLE), mediante la cual las instituciones privadas pueden celebrar un convenio con FONASA a fin de que los usuarios de los fondos B, C y D accedan a prestaciones valorizadas; ii) Convenio directo Subsecretaría Redes Asistenciales, que se traduce en la compra de cama para adultos mayores en situación de dependencia;iii) Licitación día cama socio-sanitaria FONASA.
	-
	 

	De cualquier manera, los recursos públicos provistos a ELEAM provienen básicamente del Senama y, como se puede apreciar en la tabla siguiente, aunque el presupuesto ejecutado para subsidios ha ido aumentando levemente, el número de beneficiarios ha decrecido (excepto en 2016). Llama además la atención que, no obstante ser similares los presupuestos, los beneficiarios de ELEAM-Senama son ostensiblemente menores que los de los ELEAM subsidiados.
	-

	TABLA 3. Presupuesto Senama y beneficiarios para subsidiosy ELEAM Senama
	 

	Body_text
	Table
	TR
	2014
	2014
	2014


	2015
	2015
	2015


	2016
	2016
	2016


	2017
	2017
	2017



	SUBSIDIO ELEAM
	SUBSIDIO ELEAM
	SUBSIDIO ELEAM
	SUBSIDIO ELEAM



	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)


	$5,615,692
	$5,615,692
	$5,615,692


	$6,262,023
	$6,262,023
	$6,262,023


	$6,097,405
	$6,097,405
	$6,097,405


	$6,914,310
	$6,914,310
	$6,914,310



	Adultos Mayores 
	Adultos Mayores 
	Adultos Mayores 
	Adultos Mayores 
	beneficiados


	5,959
	5,959
	5,959


	6,543
	6,543
	6,543


	7,779
	7,779
	7,779


	5,634
	5,634
	5,634



	ELEAM-SENAMA
	ELEAM-SENAMA
	ELEAM-SENAMA
	ELEAM-SENAMA



	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)
	Presupuesto al 31 de dic. (M$)


	$3,893,293
	$3,893,293
	$3,893,293


	$4,304,350
	$4,304,350
	$4,304,350


	$4,960,818
	$4,960,818
	$4,960,818


	$5,060,690
	$5,060,690
	$5,060,690



	Adultos mayores beneficiados
	Adultos mayores beneficiados
	Adultos mayores beneficiados
	Adultos mayores beneficiados


	567
	567
	567


	571
	571
	571


	561
	561
	561


	591
	591
	591





	FuENTE: Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Descripción de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2016), Chile, 2017, y dato proporcionado por Senama para 2017. Las cifras corresponden a los presupuestos ejecutados.
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	González, Gladys, op. cit., p. 180.
	González, Gladys, op. cit., p. 180.
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	En lo que concierne a los Centros Diurnos, hay municipios que, como parte de su gestión, financian iniciativas de centros diurnos; sin embargo, no existen datos oficiales del monto de los presupuestos municipales destinados a ellos. Por otra parte, como ya se ha señalado, también hay municipios, corporaciones municipales y ONG que reciben subvenciones de parte del Senama. El total de centros subvencionados por Senama para el año 2017 es de 31. El subsidio se determina a partir de un per cápita establecido p
	-

	Actualmente no existen licitaciones asociadas a la operación de Centros Diurnos. Senama sólo ha licitado la construcción de Centros Diurnos en el marco de la medida presidencial número 13 del gobierno de Michelle Bachelet, la cual establecía la construcción y habilitación de seis centros de día y de nueve ELEAM. Esto abrirá una nueva línea llamada “Centro Diurno referencial”, que pretende entregar la infraestructura y financiar la totalidad del servicio. Durante el año 2018 se realizará por primera vez un l
	-
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	Respecto de su financiamiento se puede apreciar en la tabla siguiente que este ha crecido de manera importante en los últimos años, lo que se refleja en el aumento de los beneficiarios atendidos.
	TABLA 4. Presupuesto y beneficiarios por año Centros Diurnos
	Body_text
	Table
	TR
	2014
	2014
	2014


	2015
	2015
	2015


	2016
	2016
	2016


	2017
	2017
	2017



	Presupuesto al 31 dic. (M$)
	Presupuesto al 31 dic. (M$)
	Presupuesto al 31 dic. (M$)
	Presupuesto al 31 dic. (M$)


	$757,174
	$757,174
	$757,174


	$779,889
	$779,889
	$779,889


	$1,103,525
	$1,103,525
	$1,103,525


	$1,020,128
	$1,020,128
	$1,020,128



	Número de adultos mayores 
	Número de adultos mayores 
	Número de adultos mayores 
	Número de adultos mayores 
	beneficiados


	1,615
	1,615
	1,615


	1,716
	1,716
	1,716


	2,268
	2,268
	2,268


	2,053
	2,053
	2,053





	FuENTE: Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Descripción de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2016), Chile, 2017, y dato proporcionado por Senama para 2017. Las cifras corresponden a los presupuestos ejecutados.
	-

	Ahora bien, los directores entrevistados de ELEAM (todos los cuales corresponden a subsidiados, excepto uno que es ELEAM-Senama) manifiestan requerir de otras fuentes de recursos, particularmente de los pagos de los usuarios por el servicio; en promedio, señalan que los recursos públicos cu
	-
	-

	Ministerio de Desarrollo Social, “Evaluación Ex Ante Programas Reformulados. Proceso Formulación Presupuestaria 2017”, Centros Diurnos del Adulto Mayor, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2017.
	Ministerio de Desarrollo Social, “Evaluación Ex Ante Programas Reformulados. Proceso Formulación Presupuestaria 2017”, Centros Diurnos del Adulto Mayor, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2017.
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	bren s
	bren s
	ó
	lo el 52% de los gastos del servicio. En tanto, los directores de los 
	Centros Diurnos (excepto cuatro) señalan que no requieren de otros recur
	-
	sos; en promedio, en ellos los recursos públicos cubren el 70% de los gastos.

	Esta información adquiere más sentido confrontada con los datos recabados y con la valoración que hacen tanto los directivos como los usuarios respecto del comportamiento de los derechos en los servicios respectivos. 
	-

	2. Una mirada de conjunto a la situación de los derechos en los servicios
	Los índices elaborados dan cuenta que ninguna de las dimensiones de los derechos alcanza el valor máximo (1), especialmente desde la experiencia de los usuarios, situación que puede ser aún más negativa si se consideran los datos perdidos por la falta de respuestas, lo que indirectamente puede estar indicando desconocimiento respecto de estos asuntos. Las dimensiones peor valoradas por los usuarios en el caso de los ELEAM son, primero, el acceso a información, y luego (con un mismo puntaje), la rendición de
	-
	-
	-

	Por otra parte, cabe considerar que, si bien la dimensión de equidad en el Índice no aparece como crítica, sus indicadores específicos son los más bajos en los ELEAM.
	gRáFICO 1. Resumen de los puntajes alcanzados directoresy usuarios de ELEAM
	 

	Body_text
	Figure

	Dimensiones que presentan datos perdidos. 
	* 

	gRáFICO 2. Resumen de los puntajes alcanzados directoresy usuarios de centros diurnos
	 

	Body_text
	Figure

	Dimensiones que presentan datos perdidos.
	* 

	El análisis detallado de los resultados por cada dimensión, tanto a partir de la información secundaria como de la primaria, matiza algunos de estos resultados agregados y confirma otros.
	3. El comportamiento de cada una de las dimensiones de los derechos en los servicios
	A. Equidad 
	Según lo manifiestan fuentes oficiales
	del total de la población adulta mayor que requiere de la ayuda de otros para realizar Actividades de la Vida Diaria (AVD), existe un 19.4% que no recibe apoyo de terceros. Lo más alarmante se observa entre las personas mayores con dependencia severa, ya que un 36.1% declara que si requiriera ayuda no tendría a quién recurrir.
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	Ahora bien, el gráfico siguiente muestra la brecha entre la población objetivo de Senama en lo que concierne a ELEAM y su población potencial. También expresa la distancia con el total de población en ELEAM, ilustrando la escasa disponibilidad /asequibilidad de los servicios que reciben financiamiento público.
	-
	-

	Con datos del Estudio Nacional de Dependencia en Personas Mayores (ENDPM) realizada en 2009, citado por González, Gladys, op. cit., p. 177.
	Con datos del Estudio Nacional de Dependencia en Personas Mayores (ENDPM) realizada en 2009, citado por González, Gladys, op. cit., p. 177.
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	gRáFICO 3. Población potencial y disponibilidad en ELEAMcon subsidio del Estado (año 2017)
	 

	Body_text
	Figure

	FuENTE: elaboración propia con base en datos de Servicio Nacional del Adulto Mayor, Estudio de Actualización del Catastro de Establecimiento de Larga Estadía (ELEAM) de las regiones de Tarapacá, Antofagasta, Atacama, Coquimbo, Valparaíso, Libertador General Bernardo O’Higgins, Maule, Bíobío, Araucanía, Los Lagos, Magallanes y Antártica Chilena, Los Ríos, Arica y Parinacota y Región Metropolitana, Chile, CCI Ingeniería Económica, 2013, disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Informe-Final-Catast
	-

	Plazas disponibles para población de adultos mayores autovalentes y dependientes en los 726 ELEAM con y sin fines de lucro existentes en Chile.
	* 

	Población potencial susceptible de ingresar en ELEAM gestionados por organizaciones sin fines de lucro.
	** 

	Población objetivo del Senama, considerando sus disponibilidades presupuestarias en 2017 (o sea, el número real de plazas que podía subsidiar). Se atendieron realmente sólo a 5,634, según dato proporcionado por SENAMA. 
	*** 

	Es importante precisar que los ELEAM sin fines de lucro atienden adultos mayores tanto dependientes como autovalentes, pero pueden recibir apoyo del Estado sólo para los dependientes que, a la vez, pertenezcan a los quintiles I, II y III. Como lo muestra el gráfico, los ELEAM que reciben alguna ayuda del Estado son minoritarios, pues deben cumplir con esas dos condiciones. Esto estaría significando que habría 13,608 plazas (restando los 6,000 que reciben subsidios del Senama) que están fuera de los circuito
	Respecto de los Centros Diurnos, el gráfico 4 muestra que la disponibilidad /accesibilidad de ellos también es muy escasa si se considera la población potencial. Habría en la actualidad 157,213 personas mayores que no tienen acceso a Centros Diurnos con financiamiento público. No existe información sistematizada del número total de Centros Diurnos a nivel nacional que incluya también a los privados. 
	-
	-

	gRáFICO 4. Población potencial y disponibilidaden Centros Diurnos SENAMA (año 2017)
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	Figure

	FuENTE: elaboración propia con base en datos del Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Descripción de Programas Sociales (Cierre al 31 diciembre 2016), Chile, 2017.
	Considera los adultos mayores con un nivel de dependencia leve y que se encuentran en el 60% más vulnerable según la clasificación socioeconómica del Registro Social de Hogares. 
	* 

	Población objetivo del Senama, considerando sus disponibilidades presupuestarias. Ascendió a 2,053 a diciembre de 2017, según dato proporcionado directamente en Senama. 
	** 
	-

	Los hallazgos derivados de la aplicación de los cuestionarios apoyan, desde otra perspectiva, la falta de disponibilidad y, por tanto, la escasa asequibilidad a estos tipos de servicios. Esto se evidencia en que de 21 directores de ELEAM que responden a la pregunta si consideran insuficientes los cupos, el 66.6% lo hace afirmativamente. La tendencia es la misma respecto a los Centros Diurnos (59%). Los déficits mayores se presentan en los ELEAM administrados por municipalidades (3 de 3) y en los Centros Diu
	-

	Respecto a la existencia de listas de espera, la mayoría de los directores manifiestan que sí existen, más en ELEAM (86.4%) que en Centros Diurnos (60%). En promedio, son de 22 personas en los últimos y de 549 personas en los ELEAM, aunque hay ELEAM que tienen listas de espera de 900, 1,000 y 1,700. Los usuarios, al ser interrogados sobre el tiempo de espera para su ingreso al establecimiento, confirman que es mayor en los ELEAM, ya que el 41.2% (de los 34 casos válidos) responde que fue más de un mes contr
	-

	Así, si se considera la disponibilidad/asequibilidad como un indicador de la equidad de los servicios, el balance es negativo. Esta situación se acentúa al incluir el grado de accesibilidad a los servicios, en especial de los ELEAM. Las encuestas a los usuarios de tales establecimientos muestran que casi la totalidad de ellos realiza algún pago por el servicio (89.2%). En el caso de los Centros Diurnos, en cambio, el 76.6% señala que no paga ninguna cuota. Sólo los que están en centros municipales manifiest
	-

	Sobre otras formas de pago, los directores que responden (46) en su mayoría (60.9%) manifiesta que no se les solicita a los usuarios la entrega de materiales o alimentos, y 34.8% dice que sí se solicitan. De estos últimos, 31.3% corresponde a Centros Diurnos y 68.8% a ELEAM, aunque en estos señalan que los cobros representan menos del 50% del valor del servicio.
	-

	La accesibilidad a los servicios también fue medida a través de los criterios de ingreso impuestos por cada establecimiento. Al respecto, cabe destacar que, aunque son respuestas marginales, la religión aparece como criterio de selección (tres Centros Diurnos y seis ELEAM) según lo manifestado por sus directivos; además, en dos casos se menciona como criterio de ingreso la comuna del establecimiento y en uno como criterio de exclusión a las personas en situación de calle.
	-
	-

	Finalmente, considerando también la adaptabilidad de los servicios como un indicador de la equidad, los resultados sugieren que, a diferencia del resto de los indicadores, en general ella tiene una valoración positiva (lo que mejora los resultados globales del Índice en la dimensión de calidad). De hecho, la mayoría de los directores y de los usuarios responde que existen planes de intervención adaptados a la edad, sexo, pertenencia a pueblo originario y ser migrante de los usuarios. Respuestas afirmativas 
	B. Elección de los servicios
	La capacidad de elección de los servicios es actualmente valorada como un derecho en la normativa internacional. Al respecto, cabe destacar que 51.6% de los usuarios no sabe o no da respuesta a la pregunta de si había otro centro disponible para su elección. De los 45 restantes, 62.2% manifiestan que no tuvieron otra opción para elegir. Por otro lado, al consultarles directamente si eligieron el centro al que ingresaron, 31.2% manifiesta que no.
	-

	Ante la pregunta de si había una mejor opción, ¿por qué no la pudo elegir?, se vislumbra una falta de respuesta y/o conocimiento sobre la elección de los establecimientos, independientemente del tipo de administración de los mismos. En el caso de los Centros Diurnos, de los 47 usuarios encuestados, 87.2% no sabe o no responde por qué se eligió ese establecimiento. En el caso de los ELEAM, la situación negativa sobre el ejercicio de la capacidad de elección se repite: de los 46 usuarios encuestados que perte
	-
	-

	C. Calidad
	No existe información documentada respecto a la calidad del conjunto de los ELEAM ni de los Centros Diurnos; por lo tanto, sólo se pueden obtener indicios de ella a través de los resultados de la aplicación de los cuestionarios. 
	En cuanto al nivel de satisfacción de los usuarios, el 97.9% de usuarios de Centros Diurnos y el 91.3% de usuarios de ELEAM manifiestan sentirse satisfechos o muy satisfechos con la atención recibida en los establecimientos. Al consultarles si se sienten bien, la tendencia se mantiene: todos los usuarios de Centros Diurnos contestan afirmativamente y el 91.3% de ELEAM. Ante la pregunta de si se sienten seguros, un grupo menor de los usuarios de ELEAM (6.4%) responde que no se sienten seguros, y las razones 
	-
	-

	No obstante, cuando se desagrega la percepción de la calidad del servicio por dimensiones específicas, tales apreciaciones resultan matizadas. Respecto al bienestar físico, manifiesta conformidad con la alimentación recibida el 91.3% de usuarios de ELEAM, mientras que sólo el 43.3% de Centros Diurnos (36.2% no responde). A los usuarios de ELEAM se les consulta además si hay alguna persona en el establecimiento que les proporcione apoyo, y aunque priman las respuestas positivas (58.7%), las negativas son not
	-

	Las experiencias sobre el bienestar psicosocial, expresado en la regularidad de actividades recreativas, en el desarrollo de vínculos y en la preservación de la autonomía, también tienden a ser positivas en ambos tipos de servicios. Es más, los usuarios perciben cambios desde su ingreso a sus respectivos establecimientos, tales como el estar acompañados y el realizar actividades nuevas. No obstante, algunos de los usuarios de ELEAM manifiestan ciertos cambios negativos, como la pérdida de libertades (26.1%)
	-

	También se consideró como un indicador de la calidad de los servicios las experiencias de los usuarios acerca de un trato digno. Al respecto, en general, las valoraciones tienden a ser positivas acerca de trato respetuoso y cariñoso, ausencia de actividades que no le corresponde realizar al usuario, salvo por voluntad propia, y ausencia de rigidez de las normas; sin embargo, las respuestas de los usuarios sobre si se han sentido discriminados difieren según se trate de Centros Diurnos o de ELEAM. En estos ú
	-
	-
	-
	-
	-
	-

	Para aproximarse a la valoración de la calidad de los servicios desde la perspectiva de los directores de Centros Diurnos y ELEAM se les pregunta sobre la infraestructura física, el personal de trabajo y el ciclo de intervención a fin 
	-
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	En uno de los indicadores, el ratio Personal/usuarios, no fue posible realizar un análisis ya que la información declarada por los directores no era coherente. 
	En uno de los indicadores, el ratio Personal/usuarios, no fue posible realizar un análisis ya que la información declarada por los directores no era coherente. 
	38 
	 


	de obtener indicios respecto de la seguridad y calidad de las instalaciones, así 
	de obtener indicios respecto de la seguridad y calidad de las instalaciones, así 
	como acerca de la personalización, idoneidad, continuidad e integralidad de 
	la atención.
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	En la mayoría de tales indicadores, en general, se reportan respuestas positivas. Una situación especial se presenta respecto de las condiciones laborales del personal de cuidado, atendiendo a que predomina el trabajo a honorarios en los Centros Diurnos (95.4%, de los cuales 52.2% son municipales y 39.1% Senama/municipalidades), mientras que el trabajo con contrato definido únicamente existe en ELEAM (78.2%, todos manejados por ONG). Marginalmente, hay recintos que utilizan el contrato a plazo fijo. No obst
	-
	-
	40
	40


	Un asunto clave concierne a la existencia de protocolos. Respecto de ellos, como ya fuera señalado, en 2016 Senama define protocolos para los ELEAM, los que establecen estándares de calidad basados en el enfoque de derechos. Sin embargo, sólo obligan a los ELEAM-Senama, vale decir para aquellos financiados en un 100% por el Senama, los que son 12 en todo el país, uno de los cuales es parte de la muestra (administrado por una ONG). Para el resto de los ELEAM, o sea los subsidiados parcialmente por el Senama,
	-
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	Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos...”, cit., p. 15.
	Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos...”, cit., p. 15.
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	Este indicador es la relación entre personal que se ha desvinculado y el personal total. Aunque no se cuentan con estándares para delimitar cuándo la rotación se considera aceptable o no, se espera que esta sea la menor posible. Debido a la existencia de casos extremos, la mediana permite situar la media. Así, la mediana en los Centros Diurnos es de 0.23 (es decir, por cada 13 cuidadores o monitores, 3 se desvinculan) y en el caso de los ELEAM es de 0.15 (es decir, por cada 20 cuidadores, 3 se desvinculan).
	Este indicador es la relación entre personal que se ha desvinculado y el personal total. Aunque no se cuentan con estándares para delimitar cuándo la rotación se considera aceptable o no, se espera que esta sea la menor posible. Debido a la existencia de casos extremos, la mediana permite situar la media. Así, la mediana en los Centros Diurnos es de 0.23 (es decir, por cada 13 cuidadores o monitores, 3 se desvinculan) y en el caso de los ELEAM es de 0.15 (es decir, por cada 20 cuidadores, 3 se desvinculan).
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	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Estándares de Calidad para Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2016, disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Estandares_Calidad-ELEAM.pdf.
	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Estándares de Calidad para Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, 2016, disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Estandares_Calidad-ELEAM.pdf.
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	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Guía operaciones Centros Diurnos. División de Planificación, Desarrollo y Control, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, s.f., disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/GUIA_PROGRAMA_CENTROS_DIURNOS.pdf.
	Servicio Nacional del Adulto Mayor, Guía operaciones Centros Diurnos. División de Planificación, Desarrollo y Control, Chile, Servicio Nacional del Adulto Mayor, s.f., disponible en: http://www.senama.gob.cl/storage/docs/GUIA_PROGRAMA_CENTROS_DIURNOS.pdf.
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	la Norma Chilena 3337 “Servicios para la promoción de la autonomía per
	la Norma Chilena 3337 “Servicios para la promoción de la autonomía per
	-
	sonal - Gestión de los Centros Día”, ella es comprada por centros privados 
	o subvencionados que quieran obtener un elemento distintivo de calidad del 
	servicio, pero que no conlleva verificaciones empíricas.

	No obstante lo anterior, todos los ELEAM de la muestra disponen de sus propios protocolos. La excepción, como es de esperar, se encuentra en los Centros Diurnos ya que el 41.6% de directores declara no contar con ellos, de los cuales el 90% está en centros de municipalidades. 
	En lo que respecta a las condiciones de la infraestructura física, los directores, tanto de Centros Diurnos y ELEAM, declaran —en términos generales— que son buenas. Así, de los 46 directores que responden a la pregunta, 83.1% declara tener espacio/objetos para estimular cognitiva/sensorialmente, exceptuando 10.9% que pertenece a Centros Diurnos municipales. En cuanto a las condiciones de confort, sólo 8.7% de directores considera que los recintos que dirigen no cuentan con ellas, y también corresponden a C
	-

	D. Exigibilidad y fiscalización de derechos
	Las prerrogativas de fiscalización de los ELEAM se encuentran en las Secretarías Regionales Ministeriales del Ministerio de Salud. Ellas se encargan de otorgar la autorización sanitaria para el funcionamiento de estos establecimientos, resguardando que cumplan con los estándares mínimos en la pertinencia y cantidad de personal, la infraestructura, condiciones de higiene y de atención básica de salud, entre otros. Cabe destacar, sin embargo, que en los Centros Diurnos no existe una normativa particular para 
	-
	-
	-
	-

	En lo que concierne a los mecanismos de exigibilidad, según la documentación oficial, Senama, por medio de su programa de Buen Trato, establece que las personas mayores, sus familiares o quien quiera dar cuenta de una vulneración de derechos pueden acudir a: i) la municipalidad a través de las oficinas de adulto mayor o el departamento de asesoría jurídica; ii) la Corporación de Asistencia Judicial; iii) Carabineros, Fiscalía y la Policía de Investigaciones para hacer una denuncia. Si bien en los resultados
	-
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	-
	-

	Como se puede apreciar en la descripción oficial del programa en el sitio web institucional del Servicio Nacional del Adulto Mayor de Chile, disponible en: http://www.senama.gob.cl/programa-buen-trato-al-adulto-mayor.
	Como se puede apreciar en la descripción oficial del programa en el sitio web institucional del Servicio Nacional del Adulto Mayor de Chile, disponible en: http://www.senama.gob.cl/programa-buen-trato-al-adulto-mayor.
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	de usuarios que responden negativamente se configura un cuadro preocupan
	de usuarios que responden negativamente se configura un cuadro preocupan
	-
	te. Esto se evidencia en que al preguntárseles sobre si saben a dónde dirigirse 
	fuera del establecimiento en caso de vulneración de sus derechos, sólo el 
	78.3% responde, de los cuales el 47.2% lo hace negativamente. En el caso de 
	los Centros Diurnos, de un total de 41 que responde válidamente, el 19.5% 
	lo hace negativamente. Por su parte, destaca el hecho de que los directores no 
	mencionan a las Corporaciones de Asistencia Judicial, lo que sugiere que este 
	mecanismo es poco conocido.

	De otro lado, hay una tendencia a considerar que sí existen mecanismos de exigibilidad al interior de los servicios cuando los derechos de los usuarios no están siendo resguardados, y que son comprensibles. No obstante, en cuanto a los usuarios de ELEAM hay un 23.9% de no respuesta, y de los que lo hacen, el 17.1% señala que no existen dichos mecanismos. Por su parte, el 12.8% de los de Centros Diurnos encuestados no responde a la pregunta, y entre quienes sí responden todos dan respuesta positiva. 
	E. Rendición de cuentas
	En cuanto a la existencia de rendición de cuentas, se puede visualizar en los usuarios de los Centros Diurnos y ELEAM un desconocimiento aún mayor, lo que torna esta dimensión en una de las más críticas. De hecho, hay un aumento de la no respuesta (38.3% en los Centros Diurnos y 30.4% en ELEAM) y, dentro de los que responden, 71.8% y 78.6% de los ELEAM y Centros Diurnos, respectivamente, declaran no conocer los resultados de sus establecimientos. Priman de nuevo en estos últimos los centros municipales (46.
	-
	-
	-

	Respecto de si existe supervisión externa sobre sus servicios que tenga como foco el resguardo de los derechos de los usuarios, los directores, tanto de Centros Diurnos como de ELEAM, tienden a responder afirmativamente y a señalar que sus resultados son vinculantes, exceptuando en dos Centros Diurnos municipales y en dos ELEAM de ONG. Mencionan que la supervisión la ejercen el Senama, la Secretaría Regional Ministerial de Desarrollo Social, lafundación sostenedora, pero también las encuestas de satisfacció
	-
	 
	-

	F. Acceso a la información 
	En cuanto al acceso a información de parte de los usuarios, todos los directores de ELEAM y la mayoría de Centros Diurnos consideran que es adecuado. Sólo en centros municipales hay encuestados (4 de los 12 directores de este tipo de establecimiento) que manifiestan que los usuarios no tienen acceso a información. Sin embargo, los usuarios muestran una tendencia contraria, ya que el 46.8% de los usuarios de Centros Diurnos y el 50% de los usuarios de ELEAM responden que no reciben información.
	En términos más específicos, respecto de la relevancia de la información, la mayoría de usuarios de ambos tipos de servicios manifiesta que recibe información sobre sus avances y progresos. La excepción se da en los Centros Diurnos municipales (45.8%) y en los Senama/municipalidad (66.6%). 
	-

	En cuanto a las condiciones de egreso de los Establecimientos de Larga Estadía, hay cierto desconocimiento de ellas, ya que 12.9% de los 31 usuarios de ELEAM que, a la vez, pertenecen a establecimientos administrados por ONG, manifiesta desconocerlas. Lo descrito es consistente con la información que responden los directores. 
	-
	-

	G. Participación social y autonomía personal
	Las oportunidades de participación, de acuerdo con las experiencias de los usuarios, difieren según se trate de mecanismos individuales o colectivos. Hay cierta coincidencia entre ellos de que existen mecanismos para recoger su opinión individual sobre el servicio. En cambio, la mayoría manifiesta que durante el año 2016 no intervino en una instancia colectiva de participación (51.6%). De los que responden que sí lo hicieron (16 usuarios), el 75% asiste a un Centro Diurno y 25% permanece en ELEAM. Cabe dest
	-

	Para la observación de la dimensión ejercicio de la autonomía personal, a los usuarios de ELEAM se les consultó por la existencia de consentimiento informado al ingreso al establecimiento. Al respecto, los resultados son preocupantes, especialmente si se considera que el Decreto 14, en su artículo 15, establece que los procedimientos de los establecimientos deben “contener acciones para salvaguardar que el ingreso de los residentes se realice con su consentimiento en un grado acorde a su nivel de dependenci
	-
	44
	44


	En lo que se refiere a la posibilidad de egresar voluntariamente del ELEAM¸ la mayoría de los usuarios responde que sí puede hacerlo (85.7%); sin embargo, un 14.3% que declara que no puede egresar voluntariamente corresponde a usuarios de centros administrados por ONG (el estudio consideró a 40 usuarios de este tipo de establecimientos). Cabe destacar el aumento de la no respuesta (19.4%).
	Respecto de quién decidió el ingreso al establecimiento, la mayoría (58.7%) de los usuarios de ELEAM declara que fueron ellos en conjunto con amigos y/o familiares. Concordantemente con lo anterior, la amplia mayoría de los 37 usuarios de ELEAM que contestan, manifiesta que al momento de ingresar al establecimiento pensaba que era la mejor opción (83.8%), y sólo el 16.2% responde negativamente; de estos últimos, 83.3% manifiesta que preferiría estar en sus casas y uno que preferiría estar con otros familiar
	Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Decreto 14, Reglamento de Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, 1015936, Ministerio de Salud; Subsecretaría de Salud Pública, 5 de agosto de 2010. 
	Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Decreto 14, Reglamento de Establecimientos de Larga Estadía para Adultos Mayores, 1015936, Ministerio de Salud; Subsecretaría de Salud Pública, 5 de agosto de 2010. 
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	IV. DISCuSIóN y CONCLuSIONES
	Si bien los resultados de los cuestionarios no pueden extrapolarse a la totalidad de los servicios y de los arreglos institucionales existentes, ellos y las fuentes indirectas consultadas insinúan tendencias que ameritan ser consideradas. 
	-
	-

	En primer lugar, los hallazgos sugieren una relación directa entre el limitado financiamiento público a los servicios y los escasos niveles de disponibilidad/asequibilidad y de accesibilidad a ellos. 
	-
	-

	Así, la equidad, considerada como igualdad de oportunidades, aparece como notablemente deficiente en los servicios dirigidos a las personas mayores, sobre todo en los Establecimientos de Larga Estadía (ELEAM). Estos servicios, proporcionalmente, son los que presentan la mayor cantidad de listas de esperas, realizan diversos cobros a los usuarios para ayudarse en su financiamiento y tienen brechas muy altas entre la población potencial y la población objetivo. Estas brechas son todavía más elevadas en los Ce
	-
	-
	-
	-
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	Los resultados de la investigación también sugieren que la capacidad de elección de los servicios es muy limitada. Ello, obviamente, es sobre todo reflejo de su escasa disponibilidad, pero también aparece relacionada con la falta de información sobre la oferta existente, habida cuenta de que la mayoría de las personas manifiestan que no sabían si hubieran podido elegir otro centro. 
	-

	Se prevé que el Programa Cuidados Domiciliarios, con una reorientación de sus objetivos sobre la base de los propósitos del SNAC, permitirá llegar a once nuevas comunas con recursos para instalar la red local. La población objetivo del SNAC son los hogares con personas con dependencia [moderada o severa] y su red de apoyo (Barraza, Marco, op. cit., p. 65).
	Se prevé que el Programa Cuidados Domiciliarios, con una reorientación de sus objetivos sobre la base de los propósitos del SNAC, permitirá llegar a once nuevas comunas con recursos para instalar la red local. La población objetivo del SNAC son los hogares con personas con dependencia [moderada o severa] y su red de apoyo (Barraza, Marco, op. cit., p. 65).
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	Es notable, además, el déficit de conocimiento de parte de los usuarios acerca de cuáles son sus derechos. Esta situación es ostensible en lo concerniente al respeto de la autonomía personal en las residencias. Las personas mayores entrevistadas estaban en capacidad de recibir, en su momento, la debida información, por ejemplo, respecto de las razones de su ingreso al centro respectivo y de la voluntariedad de su egreso. Sin embargo, en general, manifiestan carecer de tales informaciones, cuestión que revel
	-
	-
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	En otras dimensiones la falta de respuesta sugiere que existen debilidades en la institucionalización de aspectos clave de las políticas con enfoque de derechos. Las personas mayores, según lo muestran los resultados de las entrevistas, mayoritariamente no saben si existen instancias colectivas de participación ni mecanismos de exigibilidad que puedan efectivamente usar para defender sus derechos. Todo ello induce a concluir que los propios derechos a la participación y a la exigibilidad no tienen un susten
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	En suma, la equidad, la libertad de elección, la autonomía personal, la participación social, la exigibilidad de los derechos, el acceso a información relevante y la rendición de cuentas muestran nudos críticos que tensionan la garantía de los derechos de las personas mayores. 
	Pareciera no ocurrir lo mismo con la calidad de los servicios, ya que en la consulta directa sobre percepciones de satisfacción priman las respuestas positivas; sin embargo, de los datos sobre diferentes componentes de la calidad emergen una serie de alertas. Algunas, tal como la escasez en los ELEAM de personal de apoyo o de habitaciones, en principio, se pueden adjudicar a los déficits de financiamiento público. Otras, en cambio, son independientes de la existencia de recursos suficientes, sugiriendo que 
	-

	Cunill-Grau, Nuria, “Las políticas con enfoque de derechos y su incidencia en la institucionalidad pública”, Revista del CLAD Reforma y Democracia, núm. 46, 2010, pp. 41-72.
	Cunill-Grau, Nuria, “Las políticas con enfoque de derechos y su incidencia en la institucionalidad pública”, Revista del CLAD Reforma y Democracia, núm. 46, 2010, pp. 41-72.
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	Otro asunto particularmente llamativo alude a que prácticamente en todas las dimensiones de los derechos, los déficits mayores se presentan en los establecimientos en que intervienen municipalidades, tanto en el caso de ELEAM como en Centros Diurnos. En estos últimos el problema es todavía más elevado, ya que la mayor parte de ellos son municipales o gestionados por municipalidades, a diferencia de los ELEAM, que, en su mayoría, son administrados por ONG.
	-

	Lo anterior levanta otra señal de alerta que incumbe directamente a las políticas públicas. Es evidente que, hasta ahora, parte importante de los servicios sociales se implementa a nivel municipal. Es más, Chile Cuida, que es una experiencia piloto en el marco del SNAC, está concebida para desarrollarse en convenio con las municipalidades. Sin embargo, este estudio entrega evidencias acerca de que los problemas mayores en la garantía de derechos se presentan en los contextos locales. Ello estaría marcando l
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	El Programa Chile Cuida ha sido liderado por la Dirección Sociocultural de la Presidencia de la República y ejecutado por la Fundación de Las Familias en conjunto con los municipios. El primer piloto se desarrolló con el Municipio de Peñalolén en 2015. En 2016 se integraron Recoleta, Santiago, Independencia y Rancagua. Tiene 800 familias incorporadas en el programa (Lowick-Russell, Jenny, “Programa Chile Cuida”, en Forttes, Paula (dir.), Dependencia y apoyo a los cuidados. Un asunto de derechos humanos, Chi
	El Programa Chile Cuida ha sido liderado por la Dirección Sociocultural de la Presidencia de la República y ejecutado por la Fundación de Las Familias en conjunto con los municipios. El primer piloto se desarrolló con el Municipio de Peñalolén en 2015. En 2016 se integraron Recoleta, Santiago, Independencia y Rancagua. Tiene 800 familias incorporadas en el programa (Lowick-Russell, Jenny, “Programa Chile Cuida”, en Forttes, Paula (dir.), Dependencia y apoyo a los cuidados. Un asunto de derechos humanos, Chi
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	Cunill-Grau, Nuria, “La provisión privada…”, cit.; Cunill-Grau, Nuria, “Los derechos humanos...”, cit.
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	En lo que se refiere a las ONG —presentes mayoritariamente en ELEAM—, los hallazgos de este estudio insinúan que también son víctimas de los déficits de financiamiento público. Por tanto, es altamente probable que parte de los problemas acá enunciados de irrealización de los derechos en los servicios que ellas proveen sean consecuencia de tales déficits. De hecho, los datos recabados tienden a apoyar la visión de que las ONG son las que subsidian al Estado para la prestación de los servicios dirigidos a las
	-
	-
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	Surgen preguntas como las siguientes: ¿existen realmente trade offs entre calidad y equidad, o entre autonomía social y accountability, por ejemplo? ¿Cómo inciden las diferencias de contexto en el desempeño de las organizaciones sociales? ¿Puede descartarse la colaboración de actores públicos locales u ONG en la provisión de servicios sin antes examinar el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales que pueden incidir en la cooperación público-privada? Es más: ¿puede hablarse de garantía de derechos
	-
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	La cuestión de fondo es que, no obstante los innegables avances de los últimos años en las políticas públicas, hay aún un trecho largo por recorrer para que las personas mayores sean consideradas efectivamente sujetos de derechos y para que el Estado se constituya en el real garante de tales derechos. Por ello, no sólo la agenda de investigación académica debiera ser emprendida con celeridad. También resulta indispensable reforzar la colocación en la agenda pública, en interacción con el espacio público soc
	-
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	La investigación de la que es parte este trabajo contempla un análisis al respecto.
	La investigación de la que es parte este trabajo contempla un análisis al respecto.
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	regulaciones apropiadas en todos los servicios, independientemente de quién 
	regulaciones apropiadas en todos los servicios, independientemente de quién 
	sea su proveedor, y, en general, a las condiciones necesarias para una relación 
	sinérgica entre el Estado y la sociedad en la coproducción de los servicios. 

	Actualmente, como se ha apreciado, en los Centros Diurnos chilenos no hay un financiamiento ni una normativa pública que resguarde la calidad de las prestaciones. En lo que concierne a los ELEAM, los estándares de calidad sólo son obligantes para los organismos financiados íntegramente por el Estado; para el resto, que son la mayoría, aun en el caso de ser impuestos, claramente resultarían imposibles de operar dados los déficits de financiamiento público. Esto significa que los servicios de cuidado en Chile
	-
	-

	Estos asuntos, que afloran bajo una perspectiva multidimensional de los derechos en los servicios de cuidado y apoyo a las personas mayores, constituyen una asignatura a ser reforzada en cualquier sistema de protección social con enfoque de garantía de derechos. 
	-
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	Natalia Eugenia góMEz RúA**
	Christian David RIVERA AguIRRE***
	Adiley CARMONA MONTOyA****
	José Domingo COgOLLO BARONA*****
	RESuMEN: El presente artículo tiene como objetivo identificar qué se protege con la estabilidad laboral reforzada de la Ley 361 de 1997, en las personas con debilidad manifiesta y/o discapacidad. Se realizó a partir del análisis de la evolución del concepto de discapacidad, el contexto de empleo de las personas con discapacidad y la realización de una línea jurisprudencial que parte de las divergencias entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia al referirse a los sujetos de esta protección
	-

	El enfoque metodológico de esta investigación fue hermenéutico. La investigación fue de tipo documental, argumentativa exploratoria, pues versó sobre la revisión de los conceptos desarrollados por la normatividad y la jurisprudencia acerca del objeto de estudio, llegando a un análisis crítico a partir de casos resueltos por las Altas Cortes.
	-

	Se pretende que los resultados de esta investigación sirvan de insumo para las estrategias que se deben implementar por parte del Estado y las empresas para desmitificar la protección laboral reforzada respecto a las personas con discapacidad, y así buscar un punto de encuentro, para que las normas laborales no se desborden en la interpretación jurisprudencial, confundiendo esta población con toda persona que presente problemas en su estado de salud.
	-

	Palabras clave: discapacidad, debilidad manifiesta, Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, línea jurisprudencial.
	ABSTRACT: The present article had for objective to identify what is the protection of the reinforced labor stability in the Law 361 of 1997, about the people in manifest weakness or disability. It was realized from the analysis of the evolution of the concept of disability, the context of work for people with disabilities and the realization of a line of case between the Constitutional Court and the Supreme Court.
	The research has a hermeneutic approach. The research was documental, argumentative explorative, because it deals the review of the concept developed by the law and the case-law, arriving to a critic analysis of the cases. 
	-
	-

	The purpose of the research is to provide inputs for the public policies of the government, and the enterprises, to demystify the reinforced labor stability of the people with disabilities, and then try to find a common ground to avoid the overflow of the law in the Courts interpretations, which confuse this people with every person who has problems in his health. 
	-
	-
	-

	Key words: Disability, manifest weakness, Constitutional Court, Supreme Court of Justice, line of case.
	RéSuMé: L’article présent a eu pour objectif identifier ce qui se protège avec la stabilité de travail renforcée de la Loi 361 de 1997, chez les personnes avec une vulnérabilité flagrante et(ou) un handicap.Il a été réalisé à partir de l’analyse de l’évolution du concept d’handicap, le contexte d’emploi des personnes avec handicap et la réalisation d’une ligne jurisprudentielle qui part des divergences entre la Cour Constitutionnelle et la Cour Suprême de Justiceà propos des sujets de cette protection.
	-
	-

	Le point de vue méthodologique de cette recherche a été herméneutique. La recherche a été d’un type documentaire, argumentative exploratoire, puisqu’il a traité la révision des concepts développés par la réglementation et la jurisprudence à propos de l’objet d’étude, en arrivant à une analyse critique à partir des cas résolus par les Hauts Cortes.
	-
	-
	-

	On prétend que les résultats de cette rechercheservent d’un facteur de production aux stratégies, qui doivent être mises en application par l’État et les entreprises, pour démythifier la protection de travail renforcée des personnes avec handicap, et ainsi chercher un point de rencontre, pour que les normes de travail ne débordent pas avec l’interprétation jurisprudentielle, en confondant cette population avec toute personne qui présente des problèmes dans son état de santé.
	-

	Mots-clés: Handicap, vulnérabilité flagrante, Cour Constitutionnelle, Cour Suprême de Justice, ligne jurisprudentielle.
	SuMARIO: I. Introducción. II. Elementos conceptuales de la discapacidad. III. Contexto del acceso al empleo de las PCD. IV. Línea jurisprudencial. V. A modo de conclusión. VI. Referencias.
	-

	I. INTRODuCCIóN
	n el contexto internacional, las problemáticas de la población con discapacidad se tornan importantes, teniendo en cuenta lo indicado en el proyecto de Acción Mundial de la OMS sobre Discapacidad 2014-2020 en cuanto al crecimiento global, las causas y grupos etarios afectados, donde además, se resalta que esta población representa el 15% del total mundial.
	E
	-
	1
	1


	Sobre la esfera del trabajo, la Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), al referirse a la población con discapacidad, ha manifestado que “constituyen un grupo especialmente vulnerable, puesto que la des
	-
	-

	Organización Mundial de la Salud, Proyecto de acción mundial de la OMS sobre discapacidad 2014-2021: Mejor salud para todas las personas con discapacidad, Washington, Organización Mundial de la Salud, 2014, disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/170540/1/A67_16-sp.pdf.
	Organización Mundial de la Salud, Proyecto de acción mundial de la OMS sobre discapacidad 2014-2021: Mejor salud para todas las personas con discapacidad, Washington, Organización Mundial de la Salud, 2014, disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/170540/1/A67_16-sp.pdf.
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	igualdad que los afecta parte de su difícil acceso al mundo del trabajo, esfera 
	igualdad que los afecta parte de su difícil acceso al mundo del trabajo, esfera 
	definitoria de la persona en el sistema capitalista, que mediante un proceso de 
	construcción política ha ligado la esencia humana al trabajo”.
	2
	2

	 

	En Colombia se han acogido paulatinamente los postulados internacionales sobre personas con discapacidad (PCD). En el ámbito laboral, sobresale la Ley 361 de 1997 creada con fines de inclusión especificamente en el campo laboral, para que las personas no sean despedidas en razón su situación, y sea una autoridad administrativa la que vele por sus garantías en caso de que fuere imposible reubicarlas en el trabajo.
	-

	El concepto de personas con discapacidad ha tenido mayor relevancia en el país desde 2008, por la ratificación de la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organización de Naciones Unidas (ONU). A partir de este reconocimiento interno, se predicó el modelo social, el cual implica comprender que la discapacidad no sólo se presenta por aspectos biológicos sino sociales, ante las barreras que impone la sociedad a esta población. 
	-

	A pesar que las garantías constitucionales y legales pretenden reconocer la vulnerabilidad social de las PCD, a veces se produce un efecto adverso y en materia de empleo esto se ha visto reflejado en el desinterés de vincularlas en ambientes de trabajo. Una razón para explicar lo anterior, puede ser la ampliación jurisprudencial de la protección laboral reforzada, consagrada en la citada ley 361, porque se ha reconocido, en algunos casos, a toda persona con una afectación de salud y se ha utilizado el térmi
	-

	En este sentido, este artículo pretende realizar una contextualización del término discapacidad, establecer cómo esta población se identifica para obtener beneficios en la esfera del trabajo, y evidenciar la línea jurisprudencial vigente respecto a qué personas se protegen por estabilidad reforzada por parte de las Altas Cortes, concretamente la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.
	-

	Stang, María Fernanda, “Las personas con discapacidad en América Latina del reconocimiento jurídico a la desigualdad real”, Población y Desarrollo, Santiago de Chile, Centro Latinoamericano y Caribeño de Demografía, 2011, disponible en: http://www.bivica.org/upload/discapacitados_america_latina.pdf.
	Stang, María Fernanda, “Las personas con discapacidad en América Latina del reconocimiento jurídico a la desigualdad real”, Población y Desarrollo, Santiago de Chile, Centro Latinoamericano y Caribeño de Demografía, 2011, disponible en: http://www.bivica.org/upload/discapacitados_america_latina.pdf.
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	-
	-


	II. ELEMENTOS CONCEpTuALES DE LA DISCApACIDAD
	En diferentes estudios se ha abordado la evolución histórica del concepto de discapacidad en las personas. Sus análisis se ubican temporalmente en las cuatro eras: Prehistoria, Edad Antigua, Media y Contemporánea y concuerdan en las siguientes visiones, modelos o hitos básicos sobre los cuales se ha abordado la discapacidad: religioso o prescindencia, médico o rehabilitador y social, advirtiendo que hay otras versiones o miradas derivadas especialmente del social. Aunque son citados por varios autores como 
	3
	3

	-
	-
	4
	4

	-

	Sobre estos hitos, Palacios describe que en el religioso o de prescindencia se consideraba que las personas con discapacidad (PCD) eran una representación diabólica como consecuencia del enojo de los dioses y se podía incluso prescindir de ellas, porque no contribuían a las necesidades de la comunidad. Sobre el momento médico-rehabilitador, allí se estimaba que las causas que originaban la discapacidad no eran religiosas, sino científicas, por las limitaciones de las personas y éstas eran útiles en la medid
	5
	5

	-
	-
	-
	-

	Padilla, Andrea, “Discapacidad: contexto, concepto y modelos”, International Law 16, 2010, pp. 381-414, disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S1692-81562010000100012 &script=sci_arttext&tlng=es; Oliver, Mike, “¿Una sociología de la discapacidad o una sociología discapacitada?”, Discapacidad y sociedad, España, 1998, pp. 34-58, disponible en: http://bivipas.info/handle/10720/645; Buitrago, María Teresa, Discapacidades peregrinas “Construcciones Sociales de la Discapacidad en Colombia: Aporte
	Padilla, Andrea, “Discapacidad: contexto, concepto y modelos”, International Law 16, 2010, pp. 381-414, disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S1692-81562010000100012 &script=sci_arttext&tlng=es; Oliver, Mike, “¿Una sociología de la discapacidad o una sociología discapacitada?”, Discapacidad y sociedad, España, 1998, pp. 34-58, disponible en: http://bivipas.info/handle/10720/645; Buitrago, María Teresa, Discapacidades peregrinas “Construcciones Sociales de la Discapacidad en Colombia: Aporte
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	Moreno, Marisol, Infancia, políticas y discapacidad, Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 2011.
	Moreno, Marisol, Infancia, políticas y discapacidad, Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 2011.
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	Palacios, Agustina, El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, CERMI, 2008, disponible en: http://www.cermi.es/esES/ColeccionesCermi/Cermi.es/Lists/Coleccion/Attach ments/64/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf.
	Palacios, Agustina, El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, CERMI, 2008, disponible en: http://www.cermi.es/esES/ColeccionesCermi/Cermi.es/Lists/Coleccion/Attach ments/64/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf.
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	Frente a estas miradas, la discapacidad, según Moreno, como concepto y realidad es compleja y difícil de comprender. Es un ejercicio pendular, que permite que actualmente coexistan diversidad de concepciones, incluyendo aquellas que puedan considerarse arcaicas. 
	6
	6


	Por su parte, la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organización de Naciones Unidas (ONU), define la discapacidad en las personas como “la interacción entre sus deficiencias físicas, psíquicas o sensoriales y las barreras que se les impone en la sociedad para la igualdad de condiciones y participación, debido a la actitud de los demás seres humanos en su entorno”.
	-
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	En Colombia, las normas se han centrado en las visiones médico-rehabilitadora y algunas otras, de forma tímida, en la denominada social. A esto se le atribuye que se asemeje el concepto de discapacidad con otros que pueden considerarse peyorativos y restrictivos frente a un enfoque de derechos humanos. 
	-
	-

	Al respecto, Gómez et al. indican que internacionalmente los conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvalía han evolucionado hasta entenderse que pueden ser criterios autónomos, que necesariamente no están orientados a visualizarse desde la invalidez, pero que en la legislación interna permanecen estáticos desde la clasificación clásica de la OMS, sin que sea un tema de trascendencia su diferenciación, ya que en el ámbito nacional y de la seguridad social, se han utilizado indistintamente los criterios
	8
	8

	-

	Es decir, aunque no se encuentran actualmente en la Clasificación Internacional del Funcionamiento de la OMS y fueron remplazados por otros conceptos: “estructuras y funciones corporales” en lugar de “deficiencias”; “actividad” en lugar de “discapacidad”, y “participación” en cambio de “minusvalía” siguen siendo utilizados incluso como sinónimos.
	-
	-
	-
	9
	9


	Moreno, Marisol, Infancia, políticas y discapacidad, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2011.
	Moreno, Marisol, Infancia, políticas y discapacidad, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2011.
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	Organización de Naciones Unidas, Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2006, disponible en: http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/images/stories/Observaciones/2/Anexo%20XVII/L-8661%20convenci%C3%B3n%20d%20pe%20con%20discapa.doc.
	Organización de Naciones Unidas, Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2006, disponible en: http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/images/stories/Observaciones/2/Anexo%20XVII/L-8661%20convenci%C3%B3n%20d%20pe%20con%20discapa.doc.
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	Gómez, Natalia et al., “La pensión de vejez por deficiencia en la legislación colombiana: restricciones de acceso desde su instrumento evaluador”, Revista Facultad Nacional de Salud Pública, 2010, disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=12016346010.
	Gómez, Natalia et al., “La pensión de vejez por deficiencia en la legislación colombiana: restricciones de acceso desde su instrumento evaluador”, Revista Facultad Nacional de Salud Pública, 2010, disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=12016346010.
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	World Health Organization, International Classification of Functioning, Disability, and Health: ICF Geneva, OMS, 2001, disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/43 360/1/9241545445_spa.pdf.
	World Health Organization, International Classification of Functioning, Disability, and Health: ICF Geneva, OMS, 2001, disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/43 360/1/9241545445_spa.pdf.
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	Sobre la invalidez, se utiliza en las legislaciones internas de la seguridad social para el reconocimiento de pensiones. En el caso colombiano, el artículo 38 de la Ley 100 de 1993 establece que se considera inválida a la persona que tenga el 50% o más de pérdida de capacidad laboral (PCL). Esto implica unas restricciones para desempeñar determinadas actividades en el trabajo. La forma a través de la cual se establece la PCL es mediante una calificación realizada por grupos interdisciplinarios en salud. 
	-

	Igualmente se han utilizado otros conceptos como limitados físicos, síquicos o sensoriales, minusválidos, discapacitados e incluso deficientes, términos que en sentido estricto tienen una connotación discriminatoria. Al respecto, la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-458 de 2015, explicó que en el ordenamiento jurídico fueron utilizados de acuerdo al contexto histórico y que para su armonización en el contexto nacional, es necesario acudir al bloque de constitucionalidad que ha demostrado la t
	-
	10
	10

	-

	Por otra parte, hay otro término positivo de protección que se encuentra vigente: “debilidad manifiesta”, que en ocasiones es utilizado como sinónimo de discapacidad. Especialmente, este equiparamiento conceptual se ha dado por parte de la Corte Constitucional para referirse a personas que acuden a la acción de tutela, buscando que se protejan sus derechos fundamentales a la vida digna y al trabajo, cuando son despedidas en razón de su estado de salud.
	En este sentido, es importante identificar qué se ha indagado sobre el empleo de las personas con discapacidad.
	-

	III. CONTExTO DEL ACCESO AL EMpLEO DE LAS pCD
	El artículo 5o. del Código Sustantivo de Trabajo, define el trabajo como “toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectúe en ejecución de un 
	-

	Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-458 de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-458-15.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-458 de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-458-15.htm. 
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	contrato de trabajo”. Por su parte, el empleo ha sido definido como “trabajo 
	contrato de trabajo”. Por su parte, el empleo ha sido definido como “trabajo 
	efectuado a cambio de pago (salario, sueldo, comisiones, propinas, pagos a 
	destajo o pagos en especie)” sin importar la relación de dependencia (si es 
	empleo dependiente-asalariado, o independiente-autoempleo).
	11
	11

	 Es un térmi
	-
	no estrechamente vinculado al trabajo decente el cual “busca expresar lo que 
	debería ser, en el mundo globalizado, un buen trabajo o un empleo digno. El 
	trabajo que dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades no es 
	cualquier trabajo; no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los prin
	-
	cipios y derechos laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso 
	justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminación de género o de 
	cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin protección social, ni aquel que 
	excluye el diálogo social”.
	12
	12


	Estos preceptos son aplicables a las PCD, concretamente a partir de la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad, considerando que los Estados que hacen parte de la ONU, con su aprobación reconocieron la importancia del goce pleno y en condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las PCD, especialmente en materia de trabajo, la garantía de inclusión, de condiciones dignas, permanencia y ambientes de trabajo saludables.
	-
	-
	-

	En cuanto a la normatividad, las empresas deben tener en cuenta que la ley 361 de 1997, establece mecanismos de integración social para las personas con discapacidad, donde primordialmente ofrece protección, en caso de que fueren despedidas en razón de su “limitación física, síquica o sensorial” sin la autorización del Ministerio de Trabajo; esto se ha denominado jurisprudencialmente como estabilidad laboral reforzada. Esta norma, condiciona el despido a cumplir con una autorización por la autoridad adminis
	-
	-

	En este sentido, es importante revisar no solamente la postura de la Corte Constitucional sino de la Corte Suprema de Justicia sobre la estabilidad laboral reforzada de esta población a través del análisis de sentencias por medio de 
	-

	Organización Internacional del Trabajo, ¿Qué es el trabajo decente?, Ginebra, OIT, 2004, disponible en: http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm.
	Organización Internacional del Trabajo, ¿Qué es el trabajo decente?, Ginebra, OIT, 2004, disponible en: http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm.
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	Idem.
	Idem.
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	la estructuración de una línea jurisprudencial, y así entender qué han entendi
	la estructuración de una línea jurisprudencial, y así entender qué han entendi
	-
	do ambas Cortes acerca de la población a la que cobija la protección

	IV. LíNEA JuRISpRuDENCIAL
	Con la finalidad de revisar los pronunciamientos de las citadas altas cortes, se estructuraron líneas jurisprudenciales, es decir, se observaron sentencias judiciales en el tiempo, sobre el tema objeto de estudio. La técnica específica que se utilizó es el análisis dinámico de la jurisprudencia, propuesta por la cual es definido como una pregunta o problema jurídico, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles respuestas.
	13
	13


	Indica el autor que debe diseñarse el planteamiento del problema jurídico y generar una apertura entre las dos opciones polares de respuesta, para lo cual debe asumirse una actitud de intérprete con argumentaciones que permitan aclarar las líneas jurisprudenciales existentes. Así mismo, señala como importante distinguir dentro de la jurisprudencia colombiana de acuerdo a la importancia estructural dentro de la línea, tres tipos de sentencia: las fundadoras de línea, hito y meramente confirmadoras de doctrin
	-
	-
	-

	1. Línea jurisprudencial de la Corte Constitucional
	Pregunta problematizadora: ¿Se aplica la calificación de pérdida de la capacidad laboral (PCL) como un requisito para la estabilidad en el empleo consagrado en la Ley 361 de 1996?
	-
	-

	Sí se aplica
	Sí se aplica
	Sí se aplica
	Sí se aplica
	Sí se aplica
	Sí se aplica


	¿Se aplica la calificación de pérdida de la capacidad 
	¿Se aplica la calificación de pérdida de la capacidad 
	¿Se aplica la calificación de pérdida de la capacidad 
	laboral (PCL) como un requisito para la estabilidad 
	en el empleo consagrado en la Ley 361 de 1996


	No se aplica
	No se aplica
	No se aplica





	López, Diego, El derecho de los jueces, Bogotá, Legis, 2006.
	López, Diego, El derecho de los jueces, Bogotá, Legis, 2006.
	13 


	Una vez establecida la pregunta problematizadora y las dos opciones que servirán de extremos a las respuestas dadas en cada sentencia, se procede a esquematizar la línea jurisprudencial, detectando el punto arquimédico y el nicho citacional:
	A. Sentencia Fundadora de Línea T-427 de 1992
	14
	14


	Se trata el caso de un empleado, a quien mediante resolución debidamente motivada, se le declaró insubsistente su cargo. Para el momento de los 
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-427 del 24 de junio de 1992, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-427-92.htm.
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-427 del 24 de junio de 1992, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-427-92.htm.
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	hec
	hec
	hos, el accionante estaba saliendo de una incapacidad de cerca de cuatro 
	meses, originada en una intervención quirúrgica para corregir una patología 
	denominada osteonecrosis vascular en la cabeza femoral derecha, misma que 
	no fue predecible, pero sí corregible. 

	Esta sentencia es anterior a la ley 361 de 1997, pero es importante toda vez que es el punto de partida para el desarrollo jurisprudencial en materia de protección a los trabajadores afectados en su salud; en ella, la Corte manifiesta que los derechos de las personas con “problemas de deficiencia física o mental, o con limitaciones sensoriales” son de suma importancia especialmente si se atienden las normas internacionales como las recomendaciones hechas en la conferencia de Viena sobre legislación para min
	-
	-
	-
	-

	La Corte hace énfasis en que todas las medidas tendientes a proteger a la población con discapacidad son absolutamente necesarias, toda vez que no sólo hay un mandato constitucional que así lo demanda, también existe un nivel alto y en aumento de marginalidad y discriminación para con esta población especial, quienes requieren sin duda alguna un trato desigual (más favorable) para la defensa de sus derechos. 
	Para el momento de la declaratoria de insubsistencia, argumenta la Corte que el accionante no ostentaba la calidad de “minusválido relativo”, su desvinculación de la entidad fue realizada después de que pasara el tiempo de incapacidad y convalecencia del accionante y siempre se le respetaron sus garantías constitucionales, inclusive con posterioridad a la fecha en que fue separado de su cargo, por lo que la Corte concluye que los derechos al trabajo y a la protección especial de los “minusválidos” no fueron
	-

	B. Sentencia Consolidadora de Línea T-1040 de 2001
	15
	15


	El caso fue de una empleada de una empresa privada, quien se desempeñaba en labores de mensajería externa y fue trasladada a realizar labores de mensajería interna, donde empezó a presentar problemas de salud en sus 
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-1040 del 27 de septiembre de 2001, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/t-1040-01.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-1040 del 27 de septiembre de 2001, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/t-1040-01.htm. 
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	miembros inferiores; por prescripción del médico tratante se le debían mo
	miembros inferiores; por prescripción del médico tratante se le debían mo
	-
	dificar sus funciones y aunque así se lo comunicó a su jefe, no se hizo nada 
	al respecto. Posteriormente debió ser sometida a una cirugía de la que no 
	tuvo una recuperación exitosa, ocasionándole nuevos inconvenientes de sa
	-
	lud. Tuvo cuatro meses de incapacidad, se reincorporó al trabajo, debió ser 
	intervenida nuevamente, continuó incapacitada y finalmente la despidieron 
	sin justa causa y con el debido pago de la indemnización. Transcurrieron dos 
	años desde su primer traslado hasta el despido. 

	En esta sentencia, la Corte realiza un estudio juicioso de las obligaciones y limitaciones que tienen los empleadores frente a trabajadores que sufren algún tipo de afectación en su salud. Establece que, en virtud del respeto por la dignidad humana, los empleadores están en la obligación de reubicar a aquellos trabajadores que durante la ejecución de su contrato sufren disminuciones en sus condiciones de salud. Así mismo hace mención del artículo 13 de la Constitución Política para hacer énfasis en que las 
	-
	-

	Plantea que la protección legal opera siempre y cuando la persona se encuentre en una de las categorías protegidas por la ley, pero por su parte cuando se pretende el amparo de derechos constitucionalmente protegidos de personas que se encuentran en situación de lo que la Corte llama debilidad manifiesta, el juez de tutela tiene un margen más amplio de decisión, donde puede apartarse de lo establecido en la ley. 
	-
	-

	Así mismo, utiliza sus planteamientos del año 1992 en los que dejó por sentado que en materia laboral la protección especial de la que habla el artículo 13 de la Constitución Política se extiende a aquellas personas que debido a su estado de salud se les dificulta el desempeño de las funciones que venían realizando en condiciones regulares, “sin necesidad de que exista una calificación previa que acredite su condición de discapacitado”.
	-

	En esta sentencia se dejó por sentado que la calificación de pérdida de capacidad laboral no es necesaria para que proceda la protección especial por debilidad manifiesta, toda vez que exigir una calificación para otorgar un tratamiento especial e indicado de las personas por parte de la ley y sus empleadores, supondría una vulneración al derecho fundamental a la igualdad, y así se configuraría una discriminación negativa frente a esta población especial; la Corte señaló: 
	-
	-

	En materia laboral, la protección especial de quienes por su condición física están en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situación de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempeño de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificación previa que acredite su condición de discapacitados.
	-
	-
	16
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	Se refirió finalmente a la garantía de la estabilidad laboral, misma que como bien se sabe no es absoluta, toda vez que incluso el ordenamiento jurídico le da la potestad al empleador de dar por terminado un contrato de manera unilateral y sin justa causa, trayendo como garantía para el empleado el pago de una indemnización por lucro cesante y daño emergente, sin embargo, la Corte también establece los límites que constitucionalmente tiene esta gabela, en los siguientes términos: 
	Con todo, a pesar de que la garantía constitucional de la estabilidad laboral opera mediante el pago de una indemnización, en ciertas circunstancias el ejercicio de la facultad del empleador de dar por terminado sin justa causa el contrato al trabajador puede terminar vulnerando otros derechos fundamentales cuyo núcleo esencial no es susceptible de protección mediante una indemnización. En estos casos, la protección estatal a una estabilidad laboral reforzada opera como garantía de estos otros derechos que,
	-
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	En este caso particular no hubo calificación de pérdida de capacidad laboral, y la Corte falló a favor de la accionante manifestando que el empleador nunca desvirtuó la presunción de que el despido ocurrió por las patologías padecidas por ésta, adicionalmente afirmó que en materia laboral la estabilidad laboral aplica incluso en aquellas personas donde está probado que por sus especiales condiciones de salud no pueden desempeñar correctamente las labores en condiciones regulares, por lo que tampoco es neces
	-
	-

	Es en este punto que la Corte Constitucional se aleja de lo planteado inicialmente en 1992 en lo referente al tema de la protección especial de la que deben gozar las personas que se encuentran afectadas en su estado de salud, 
	-

	Idem.
	Idem.
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	Idem.
	Idem.
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	pues claramente empieza a ampliar el margen de aplicación de la llamada 
	pues claramente empieza a ampliar el margen de aplicación de la llamada 
	protección por debilidad manifiesta, es así como en el estudio de dos casos 
	muy similares en cuanto a las patologías y lo ocurrido a los accionantes, puede 
	verse lo distante que está de sus planteamientos iniciales, pues en la sentencia 
	T-427 esta corporación no tutela los derechos del accionante, toda vez que al 
	no estar calificado con pérdida de la capacidad laboral no era beneficiario de 
	los derechos especiales de los que gozan las personas con estabilidad laboral 
	reforzada, a pesar de que el tiempo de recuperación era corto y las patologías 
	persistían.

	Por su parte, en la presente sentencia no exige la existencia de la mencionada calificación y contrario a lo que venía desarrollando aplica la estabilidad laboral a una persona que ha visto menguada su capacidad para realizar de manera ordinaria sus labores, presumiendo incluso que su despido se originó en sus dificultades de salud. A partir de esta sentencia empieza a ampliarse la garantía que se aleja de los preceptos legales.
	-

	C. Sentencias Confirmadoras de Línea T-519 de 2003 
	18
	18


	En esta ocasión, se conoció del caso de un empleado quien desde 1993 tenía un contrato a término indefinido con la accionada, y en 2002 le fue diagnosticado un carcinoma basocelular en el rostro y daño solar crónico, por lo cual se le indicó que debía ser reubicado laboralmente; en septiembre de 2002 se cumplió esta indicación en labores de oficina y en octubre de 2002 fue despedido sin justa causa. 
	La posición de la Corte Constitucional frente a la protección especial que tienen los trabajadores en situación de debilidad manifiesta empezó a ser pacífica y se vino reiterando a través de los años, de esta manera la sentencia T-519 de 2003 estableció que si bien no existe un derecho fundamental que se refiera a la conservación del trabajo frente a sujetos de especial protección, en virtud de las garantías especiales que les otorga la Constitución, esa afirmación no resulta absoluta, toda vez que es claro
	-
	-
	-

	Este caso muestra qué ocurre frente al despido de una persona en condiciones de debilidad manifiesta que pretende la protección de sus derechos a 
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-519 del 26 de junio de 2003, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-519-03.htm.
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-519 del 26 de junio de 2003, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-519-03.htm.
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	través de la acción de tutela. No basta que exista la condición de debilidad 
	través de la acción de tutela. No basta que exista la condición de debilidad 
	manifiesta para que la protección vía tutela prospere, es necesario probar el 
	nexo entre dicha condición y la desvinculación laboral; cuando logra probar
	-
	se, se configura una discriminación negativa en contra de este grupo especial. 

	La corporación decidió entonces tutelar los derechos del accionante, ordenar la calificación de la PCL y el reintegro. Fue enfática en manifestar que independientemente del origen de la patología que sufre una persona afectada en su salud, ya sea laboral o común, se debe brindar especial protección a aquellos empleados que en virtud de sus condiciones especiales se encuentran en un estado de debilidad manifiesta en el que no puede desempeñar sus labores de manera ordinaria. En este punto, reafirma también l
	-
	-
	-

	D. Sentencias T-309 de 2005, T-198 de 2006 y T-361 de 2008
	19
	19

	20
	20
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	21


	Los casos objeto de análisis de las sentencias indicadas, respectivamente, fueron los siguientes: una persona que desde el año 2001 venía celebrando contratos a término fijo con la accionada, en febrero de 2002 sufrió un accidente de trabajo que le dejó una pérdida de la capacidad laboral de 26.85% y en septiembre de 2003 le fue notificado que no le sería renovado su contrato. En el otro caso, una persona celebró un contrato a término indefinido desde el año 1998, en 2003 sufrió un accidente de trabajo que 
	-
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-309 del 1o. de abril de 2005, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-309-05.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-309 del 1o. de abril de 2005, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-309-05.htm. 
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	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-198 del 16 de marzo de 2006, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-198-06.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-198 del 16 de marzo de 2006, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-198-06.htm. 
	20  
	-


	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-361 del 17 de abril de 2008, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-361-08.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-361 del 17 de abril de 2008, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-361-08.htm. 
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	reemplazó con una prótesis, y se le sugirió a su empleador reubicarlo en un 
	reemplazó con una prótesis, y se le sugirió a su empleador reubicarlo en un 
	puesto de trabajo diferente, siendo posteriormente despedido.

	En estas sentencias la Corte hace referencia a que la estabilidad laboral reforzada por debilidad manifiesta no se encuentra como tal consagrada en algún artículo de la Constitución Política de Colombia, sin embargo hay una serie de derechos de las personas que para ser garantizados en su totalidad, y debido a que pertenecen a grupos tradicionalmente discriminados, deben ir acompañados de garantías como esta, tal es el caso de los empleados sindicalizados, el caso de la mujer embarazada o de las personas co
	-

	Se encarga esta corporación de confirmar la posición que desde el año 2001 se viene manejando en atención a la protección que consagra la ley 361 de 1997. Se basa en el artículo 47 de la Constitución Política que establece el deber del Estado de velar por la vida en condiciones dignas de las personas que posean algún tipo de discapacidad, así mismo resalta la garantía que trae el artículo 13 de esta misma carta de la que se resalta la igualdad de esta población, misma que debe ser real y efectiva. 
	-

	También se refiere al artículo 26 de la Ley 361 de 1997, precisando que se habla de una protección laboral reforzada tanto positiva como negativa, por lo que en el campo positivo resalta que se da cuando una persona no puede ser obstaculizada en su acceso a la vinculación laboral en razón de su limitación; dentro de la protección negativa, la Corte afirma que por esta podría entenderse la prohibición que recae sobre los empleadores de dar por terminado el contrato laboral a una persona por razón de su “limi
	Se reconoce por parte de esta corporación que el concepto de discapacidad no ha tenido un desarrollo pacífico, así mismo manifiesta que en materia laboral debe entenderse que la protección que aplica a las personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta no sólo va dirigida a aquellos que tienen una calificación de pérdida de capacidad laboral que acredite su discapacidad, sino también a aquellos que ven menguadas sus capacidades laborales debido a inconvenientes de salud. 
	-

	Por otra parte, la Corte argumenta que aquellas personas que han sufrido una pérdida de capacidad laboral de más del 50% no son sujetos de la estabilidad laboral reforzada, toda vez que no se encuentran en condiciones de desempeñar actividades laborales. 
	-

	En la sentencia del año 2005 puede verse una variación en cuanto a la decisión de la Corte en los aspectos fácticos, concretamente en esta sentencia existe una calificación de pérdida de capacidad laboral, en la que se ha determinado el origen como laboral y donde curiosamente la Corte no tutela los derechos fundamentales del actor por considerar que no se cumple, dentro de esta tutela, el principio de la inmediatez y por la no existencia de pruebas claras frente al nexo causal entre el despido y la PCL. 
	-
	-

	Es relevante de esta providencia el análisis de la estabilidad laboral reforzada de aquellos que por causa de su salud no pueden desempeñar correctamente sus labores y que además cuentan con un contrato a término fijo; teniendo en cuenta también que se cumplió con el criterio que es tomado por la Corte Suprema de Justicia como requisito para aplicar la estabilidad, y aun así, no se aplicó la presunción de la terminación del contrato de trabajo por la existencia de una patología que afecta al actor en sus co
	-
	-

	E. Sentencias T-148 de 2012 y T-116 de 2013
	22
	22

	23
	23


	En estas sentencias la Corte habla de la necesidad de precisar el alcance del concepto de discapacidad utilizado en las sentencias de esta corporación. Toma como referente el artículo 13 de la Constitución Política de Colombia para argumentar que esta protección aplica a aquellos que por condiciones físicas o mentales se ubican en un estado de debilidad manifiesta. 
	Se precisa que la discapacidad por sí sola no trae consigo un perjuicio irremediable, y por el hecho de que esta se vea presente en determinados asuntos no se puede relevar al juez de realizar un estudio minucioso de la afectación en cada caso particular, en este sentido manifiesta que aquellos grupos que gozan de una protección especial pueden sufrir perjuicios que probablemente se aproximen a la calidad de irremediables debido a sus condiciones particulares, mismas que hacen que este tipo de perjuicios en
	-
	-

	En igual sentido, se refiere a las normas atinentes a la pensión de invalidez para hacer claridad relacionada con los conceptos, toda vez que manifiesta 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-148 del 2 de marzo de 2012, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-148-12.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-148 del 2 de marzo de 2012, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-148-12.htm. 
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	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-116 del 7 de marzo de 2013, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-116-13.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-116 del 7 de marzo de 2013, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-116-13.htm. 
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	que si una persona pierde menos del 50% de su capacidad laboral se entende
	que si una persona pierde menos del 50% de su capacidad laboral se entende
	-
	rá como discapacitado, pero si pierde más del 50% es inválida, situación que 
	trae a colación para manifestar que en el común de los tramites al empleado 
	se le exige una calificación de pérdida de capacidad laboral, sin embargo, para 
	que pueda acceder a la estabilidad laboral reforzada no es necesario acreditar 
	la calificación, toda vez que la discapacidad es un hecho que se puede com
	-
	probar empíricamente en la realidad y no se sujeta a un dictamen pericial. 

	Adicionalmente, se estima que la acción de tutela para solicitar protección especial por estabilidad laboral reforzada sólo es procedente cuando el empleado se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta al momento de ser despedido, es desmejorado en sus condiciones o frente a la no renovación de su contrato. 
	-

	En estas sentencias la Corte Constitucional hace un énfasis importante en la línea jurisprudencial que a través de las decisiones de las diferentes salas de revisión se ha venido construyendo, haciendo mención de las sentencias T-1040 de 2001 y T-18 de 2006 para demostrar que su tesis continúa siendo la misma a través de los años y que la llamada “estabilidad laboral reforzada” aplica incluso en aquellos que ven menguadas sus capacidades para realizar determinada labor y que por ello se encuentran en estado
	-

	F. Sentencias T-310 de 2015, T-503 de 2015 y T-594 de 2015
	24
	24
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	26


	En estas sentencias la Corte se encarga de hacer un recuento histórico de aquellas providencias que integran la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia, citando las más importantes dentro de cada punto particular que se debe analizar frente a los casos conocidos por esta corporación. 
	-
	-

	Se cita la sentenciaT-042 de 1992 para dejar claro cuál fue el primer momento para ocuparse del tema de las personas afectadas en su salud y que son destinatarias del derecho a la estabilidad laboral reforzada por encontrarse en una situación de debilidad manifiesta, así mismo explica que a partir de la ley 
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-310 del 22 de mayo de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-310-15.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-310 del 22 de mayo de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-310-15.htm. 
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	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-503 del 6 de agosto de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-503-15.htm.
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-503 del 6 de agosto de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-503-15.htm.
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	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-594 del 14 de septiembre de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-594-15.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-594 del 14 de septiembre de 2015, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-594-15.htm. 
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	361 de 1997 el panorama cambia permitiéndole a esta corporación ser mucho 
	361 de 1997 el panorama cambia permitiéndole a esta corporación ser mucho 
	más garantista, toda vez que se acogen normas de carácter internacional que 
	regulan la materia. 

	Así mismo puede verse citada la sentencia T-198 de 2006 en la que la Corte hace una distinción entre persona en situación de discapacidad y aquellos que sufren una “disminución física” durante la ejecución de un contrato. Se deja claro que para que pueda operar la protección especial por debilidad manifiesta no es necesaria una calificación previa de pérdida de capacidad laboral o un porcentaje determinado de ella. 
	-

	En todos los casos conocidos en estas providencias la Corte protegió los derechos de los accionantes a la estabilidad laboral reforzada por encontrarse en situación de debilidad manifiesta, ordenando el reintegro siempre y cuando el accionante así lo deseara. Aunque en ninguno de estos casos existía calificación de pérdida de la capacidad laboral que ubicara a estos empleados en la categoría de personas con discapacidad, la Corte consideró que por el solo hecho de estar afectados en su salud y no poder real
	-

	Finalmente, la conclusión de la Corte al analizar toda la jurisprudencia existente es que no existe como tal un derecho consagrado en el ordenamiento jurídico que haga referencia a la estabilidad indefinida de una persona en un cargo determinado, este derecho surge dependiendo de las calidades especiales de quien se encuentra afectado en sus condiciones de salud y que por esta razón es desmejorada en sus condiciones laborales, es allí cuando se limita el derecho de los empleadores para despedir a sus emplea
	-

	G. Sentencia T-521 de 2016
	27
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	Esta sentencia gira en torno a dos casos, un empleado de una empresa de transportes que sufrió un accidente laboral donde se vio afectada su región lumbar sufriendo hernias discales, entre otras afecciones, y fue desvinculado de su labor pese a la notoriedad de su estado de salud desmejorado y a las 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-521 del 21 de septiembre de 2016, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-521-16.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-521 del 21 de septiembre de 2016, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-521-16.htm. 
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	recomendaciones médico laborales y de reubicación; el otro trabajador con
	recomendaciones médico laborales y de reubicación; el otro trabajador con
	-
	tratado para corte y recolección de palma de aceite, quien sufrió un accidente 
	laboral del que se derivó una lumbalgia mecánica severa y aun así fue despe
	-
	dido. 

	En estos casos, la Corte se encargó de hacer una diferenciación entre discapacidad, invalidez y debilidad manifiesta, en la que expresó que la discapacidad es el género en el que se habla de una “restricción o impedimento del funcionamiento de una actividad”, que si es severa, es decir, supera el 50% se traduce en una invalidez, casos que no deben ser objeto de protección especial de estabilidad laboral reforzada, toda vez que quien se encuentra en esta posición debe gozar de una pensión de invalidez puesto
	-
	-
	-
	-
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	La corporación también se refiere a la necesidad de que el empleador conozca de la afectación en las condiciones de salud del empleado para que pueda operar la protección de la estabilidad laboral reforzada en la que se exigirá el debido permiso ante el Ministerio del Trabajo para proceder con el despido, aunque no haya una pérdida de la capacidad laboral debidamente calificada. Así mismo establece que anteriormente se le exigía al accionante la prueba del nexo entre el despido y las condiciones de salud de
	-

	En esta sentencia se retoma el concepto de discriminación del que ha sido víctima esta población, y que en todo caso es la fuente de toda la normatividad existente en la materia, estableciendo que el empleador que desvincule a 
	-

	Idem.
	Idem.
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	un empleado en condiciones de salud desmejoradas estará discriminando a 
	un empleado en condiciones de salud desmejoradas estará discriminando a 
	ese empleado y desconociendo sus derechos constitucionales. 

	Toda esta serie de pronunciamientos de la Corte Constitucional han demarcado una fuerte línea jurisprudencial, la cual fue recientemente ratificada por medio de la sentencia SU-049 de 2017, en la cual la Sala Plena de esta corporación resuelve unificar su jurisprudencia para confirmar su postura frente a esta protección: no depende de que exista una calificación de pérdida de capacidad laboral, pues no busca proteger sólo a los trabajadores con una limitación moderada, severa o profunda, sino a todos aquell
	-
	29
	29

	-
	-

	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia SU-049 del 2 de febrero de 2017, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm. 
	Corte Constitucional Colombiana, Sentencia SU-049 del 2 de febrero de 2017, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm. 
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	2. Línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
	A. Sentencia fundadora de línea 25130 de 2006
	30
	30


	En esta primera sentencia, se inaugura la línea jurisprudencial en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Al respecto, cabe referir que ya desde este momento, la Sala planteaba de una manera sencilla que la “discapacidad física” no podría probarse sólo con un diagnóstico médico de alguna patología, de modo tal que era necesario contar con una herramienta mucho más precisa para 
	-

	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 25130 del 7 de febrero de 2006.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 25130 del 7 de febrero de 2006.
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	efectos de catalogar a una persona como discapacitada y, así, concluir que goza
	efectos de catalogar a una persona como discapacitada y, así, concluir que goza
	-
	ba de la protección especial consagrada en el artículo 26 de la Ley 361 de 1997. 

	Este caso versó sobre un trabajador al que le fue terminada su relación laboral de forma unilateral en el año 2002 y bajo el amparo de una justa causa, basada en que llevaba más de 180 días incapacitado. Según el demandante, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellín había cometido una serie de errores, al no haber tenido en cuenta la enfermedad que padecía el trabajador al momento del despido, la cual, según él, le confería la protección establecida en el artículo 26 de la Ley 361 de 1997, por lo cu
	-

	No obstante, la Sala Laboral de la Corte, no encuentra verdad en la argumentación esbozada por el demandante, pues considera que el mero diagnóstico de una enfermedad, no conlleva inmediatamente a que se considere que quien la padece tenga una discapacidad. Se requiere entonces una prueba especial para arribar a la conclusión de que la persona tiene la calidad de persona con discapacidad o limitación física y, por ello, goza de la protección de la referida normatividad. 
	-
	-
	-

	Para este momento, la Sala Laboral no establece con claridad el baremo a utilizarse para analizar en qué casos puede darse la protección por afectación a la salud, y sólo se limita a indicar que el diagnóstico de una patología no es prueba suficiente de una “discapacidad física”.
	B. Sentencia 32532 de 2008
	31
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	En esta segunda providencia, se revisó el caso de un trabajador que fue despedido sin justa causa en el año 2003, pese a haber recibido una calificación de pérdida de capacidad laboral de 7.41%. La demanda fue interpuesta por la empresa, pues en segunda instancia se le había condenado por considerar que debía haber solicitado permiso del Ministerio del Trabajo para proceder con la terminación de la relación laboral, pues el trabajador contaba con una pérdida superior al 5% y la Ley 776 de 2002 establecía qu
	-
	-

	La Sala Laboral encontró que el juzgado de segunda instancia había incurrido en un error al tomar una referencia de la Ley 776 de 2002, pues la misma 
	-

	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 32532 del 15 de julio de 2008.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 32532 del 15 de julio de 2008.
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	no aplicaba para el asunto en cuestión, y entonces estableció que los límites 
	no aplicaba para el asunto en cuestión, y entonces estableció que los límites 
	para la aplicación de la Ley 361 de 1997, se encontraban en el mismo cuerpo 
	normativo, el cual en el artículo 1o. resalta que sus disposiciones se dirigen a 
	aquellas personas con “limitaciones severas y profundas”.

	Ahora bien, pese a tener claro que la protección de la Ley 361 de 1997 aplica para algunas “limitaciones” y no para todas, la misma Sala reconoce que esta norma no establece a partir de qué punto empieza una categoría. Por lo anterior, y para efectos de dar una correcta aplicación al precepto legal, la Sala hace uso de lo reglamentado en el artículo 7o. del Decreto 2463 de 2001, donde se especificaba que la limitación moderada parte del 15% de pérdida de capacidad laboral, hasta el 25%; la severa desde el 2
	-

	Surge de lo expuesto que la prohibición que contiene el artículo 26 de la citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su minusvalía, salvo que medie autorización de la Oficina de Trabajo, se refiere a las personas consideradas por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que tienen un grado de invalidez superior a la limitación moderada. Situación en la que no se encuentra el demandante, pues su incapacidad permanente parc
	-
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	No obstante, en esta última expresión transcrita, es necesario aclarar que la Sala comete una imprecisión al referirse al “grado menor de discapacidad respecto del cual operan las garantías de asistencia y protección que regula esa ley”, pues afirma que es el 15% como extremo mínimo de la limitación moderada, cuando durante el resto del análisis efectuado en la providencia, se reconoció que la protección normativa no se reconocía para limitaciones moderadas, sino sólo para las severas y profundas, esto es, 
	Así las cosas, en esta sentencia la Sala Laboral establece ya un baremo claro y preciso para determinar en qué casos opera la protección de la Ley 361 de 1997, determinando que el porcentaje a partir del cual empieza a establecer el 
	Idem. 
	Idem. 
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	beneficio normativo, es el 25% de pérdida de capacidad laboral, pues desde 
	beneficio normativo, es el 25% de pérdida de capacidad laboral, pues desde 
	allí inicia la limitación severa. De esta forma, la Sala contó con una herramien
	-
	ta precisa para el análisis de los casos, con base tanto en la Ley 361 de 1997, 
	como en el Decreto 2463 de 2001.

	C. Sentencia 35606 de 2009
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	Resulta ser ésta la sentencia más citada dentro de la línea rastreada en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Se resuelve un recurso de casación interpuesto por considerarse que durante el trámite de segunda instancia el Tribunal respectivo no tuvo en cuenta que a una trabajadora se le dio por terminada su relación laboral por encontrarse en situación de discapacidad, ya que presentaba una patología que le había generado una serie de incapacidades conocidas por el empleador y, adicionalmente, tu
	-
	-

	Igualmente, resulta importante resaltar en esta providencia, el hecho de que el recurrente se basa en la sentencia T-1040 de 2001 de la Corte Constitucional, para sostener que la protección laboral de los trabajadores en condición de debilidad manifiesta no se encuentra atada a una calificación previa que acredite su calidad de discapacitados, sino a la prueba de las condiciones que impidan o generen dificultades para el cabal desarrollo de sus labores. En ese sentido, indica el recurrente que no era necesa
	-
	-

	Frente a estos puntos, la Sala Laboral acude a lo manifestado en la sentencia 32532 de 2008, y ratifica que la protección derivada del artículo 26 de la Ley 361 de 1997 es aplicable sólo a los casos previstos en la ley, esto es, a las personas con “limitaciones” severas y profundas, para lo cual indiscutiblemente se requiere una calificación de pérdida de capacidad laboral y, obtener así el porcentaje que establecía el Decreto 2463 de 2001 para alcanzar tales categorías.
	-
	-

	No obstante, al referirse la Sala Laboral al precedente de 2008, tiene la misma imprecisión que se tuvo en aquella providencia: menciona que para configurar la protección del artículo 26 es necesario que se tenga una limitación con un porcentaje de al menos el 15% que corresponde al límite mínimo 
	-

	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 35606 del 25 de marzo de 2009.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 35606 del 25 de marzo de 2009.
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	de la limitación moderada según el Decreto 2463 de 2001. Tal aseveración, 
	de la limitación moderada según el Decreto 2463 de 2001. Tal aseveración, 
	como se indicó líneas atrás, es contradictoria con la idea de que la protección 
	cobija sólo en casos de limitación severa y profunda, pues la primera inicia 
	con un 25%.

	Finalmente, en esta sentencia se establecieron tres criterios para dar aplicación a la protección del artículo 26 de la Ley 361 de 1997, a saber: que la “limitación” se encuentre dentro de las categorías protegidas, teniendo en cuenta además que para el cumplimiento de este punto debe existir calificación de pérdida de capacidad laboral; que el empleador conociera dicho estado de salud y que se termine la relación laboral en razón de la limitación física y sin autorización del inspector del trabajo.
	-
	-

	Teniendo en cuenta estos tres requisitos, la Sala Laboral descarta la aplicación de la Ley 361 de 1997 al caso concreto, pues pese a lo establecido en la providencia de la Corte Constitucional citada, considera que es necesario que exista calificación de pérdida de capacidad laboral y en determinados porcentajes, para así establecer si la persona alcanza los niveles exigidos por la ley para su protección; igualmente, establece la Sala Laboral que el empleador no tenía conocimiento de la calificación al mome
	-

	D. Sentencias confirmadoras 36115 de 2010, 37235 de 2010y 38992 de 2010
	34
	34
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	35
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	En tres providencias proferidas por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el año 2010 (36115, 37235, 38992), se continuó con la posición establecida desde 2006, en cuanto a establecer límites para la aplicación de la protección consagrada en la Ley 361 de 1997, los cuales estarían dados por el 
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 36115 del 16 de marzo de 2010
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 36115 del 16 de marzo de 2010
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	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 37235 del 24 de marzo de 2010.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 37235 del 24 de marzo de 2010.
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	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 38992 del 03 de noviembre de 2010.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 38992 del 03 de noviembre de 2010.
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	hecho de que el trabajador contara efectivamente con una calificación que lo 
	hecho de que el trabajador contara efectivamente con una calificación que lo 
	ubicara en una limitación severa o profunda. 

	En estas providencias, se analizaron casos de trabajadores que fueron despedidos sin permiso del Ministerio, tras sufrir enfermedades que los incapacitaron por largos periodos de tiempo, pero en dos de ellos sin contar con una calificación de pérdida de capacidad laboral que determinara en qué estado se encontraban, y en el tercero, pese a existir calificación, el porcentaje no era suficiente para alcanzar la protección. Por ello, en las tres ocasiones la Sala estimó improcedente la aplicación de la Ley 361
	-
	-

	Por otro lado, en la sentencia 36115 se citó a su vez la sentencia 35606 con el yerro que en ella se cometió, en cuanto a establecer el límite mínimo de aplicación de la Ley 361 de 1997 en la limitación moderada, cuando en realidad —como ya se vio— a lo largo de los argumentos de la sentencia e incluso durante la línea adoptada, a lo que hace referencia la Sala es a una limitación por encima de la moderada. No obstante, dejando de lado esta imprecisión, se encuentra que en esta oportunidad la Sala dio la ra
	-
	-

	En la sentencia 38992 de 2010, la Sala estimó que el Tribunal que conoció la segunda instancia, cometió un error al haber dado aplicación a la Ley 361 de 1997 en el caso de un trabajador que no contaba con una limitación al menos severa, pues había sido calificado con 21.55% de pérdida de capacidad laboral, esto es, inferior al 25% requerido para que opere la protección de la citada norma.
	En ese sentido, en las tres sentencias se resalta que no basta el simple hecho de que la persona haya estado enferma e incluso incapacitada, pues para que opere la protección de la Ley 361 de 1997, es necesario que fuera debidamente calificada y en particular en la sentencia 38992 se resalta que el porcentaje mínimo de pérdida de capacidad laboral requerido es del 25%, para así lograr establecer la existencia de una limitación severa y, a partir de ello, dar aplicación a lo establecido en la citada ley, sie
	E. Sentencia 39207 de 2012
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	En esta sentencia se estudia el caso de un trabajador que fue despedido sin justa causa por parte del empleador, a quien poco después le fue notificado el dictamen de la Junta Regional de Calificación que determinó una pérdida de capacidad laboral del 19.30%. Según la demanda interpuesta, para que fuese procedente la terminación unilateral de la relación laboral, era necesario contar con el permiso del Ministerio de Trabajo, pues de lo contrario tal despido carecería de validez, pero a pesar del estado de s
	-

	Dentro del análisis que realiza la Sala en cuanto a la sentencia del Tribunal —que absolvió al empleador— atacada mediante el recurso de casación, uno de los puntos a los que se hace referencia es a la función que tendría el carné al que refiere el artículo 5o. de la ley 361, pues se discutía por parte del recurrente acerca de la interpretación que se le podría dar a este artículo, en cuanto a si se trataba de una exigencia contar con tal documento para acreditar la limitación y así buscar la protección de 
	-
	-
	-

	Otro de los puntos que se debaten en la providencia, es el conocimiento que tenía el empleador acerca de la situación de salud del trabajador al momento del despido. Precisa la Sala que, si bien el dictamen se notificó a la empresa posteriormente al despido, desde antes el trabajador había notificado su deseo de ser calificado, de modo tal que el empleador conocía la existencia de tal trámite. Por lo anterior, consideró la Sala respecto del empleador que “lo menos que podía hacer, antes de tomar la decisión
	-
	-
	-

	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral Sentencia con radicado 39207 del 28 de agosto de 2012.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral Sentencia con radicado 39207 del 28 de agosto de 2012.
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	Finalmente, la sentencia trata acerca del porcentaje exigido para que opere la protección de la Ley 361 de 1997. Al respecto, trae a colación los antecedentes establecidos en las sentencias 32532 de 2008 y 35606 de 2009 que fijaron tal porcentaje en 15% —aunque como se explicó al revisar ambas providencias, los argumentos en las mismas apuntaban todo el tiempo a un límite mínimo del 25%— y se refiere también a la sentencia 38992 de 2010 —citada erróneamente como 38993— en la cual se estableció el porcentaje
	-

	Así, la Sala observa la discordancia entre estas tres sentencias, frente al porcentaje mínimo que se requiere para que opere la protección, no obstante, se abstiene de hacer un análisis detallado y simplemente afirma que la última providencia no pretendió apartarse del antecedente, sino que en la misma incluso se citaron las decisiones existentes para reforzar su argumentación, zanjando así el tema sin haber abordado a profundidad esta falta de claridad en el tema del porcentaje mínimo.
	F. Sentencias 41867 de 2013 y 53083 de 2015
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	En la sentencia 41867 de 2013, resuelve el recurso interpuesto en contra de una sentencia que ordenó a un empleador pagar a favor del trabajador, una indemnización por despido sin justa causa, toda vez que la causa que invocó para sustentar la justa causa de la terminación había ocurrido cinco meses antes del despido, por lo cual se consideró que la empresa la había tolerado en su momento.
	Argumentó el empleador que no entregó la carta de terminación de la relación laboral al trabajador, por cuanto éste se encontraba incapacitado y por ello, contaba con la protección de la Ley 361 de 1997, por lo cual fue necesario que la empresa esperara hasta que se recuperara para así hacer efectivo el despido; con ello trató de justificar el tiempo que transcurrió entre el hecho que motivó la terminación del vínculo laboral, y su notificación al trabajador.
	-
	-

	Al respecto, consideró la Sala que en la sentencia no se había cometido error alguno, pues en el proceso no se aportaron pruebas de que el trabajador tuviese alguna “limitación, discapacidad o minusvalía” —la Sala los utiliza co
	-

	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 41867 del 30 de enero de 2013.
	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 41867 del 30 de enero de 2013.
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	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral. Sentencia con radicado 53083 del 14 de octubre de 2015.
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	mo términos sinónimos pese a que en realidad sean diferentes— al momento 
	mo términos sinónimos pese a que en realidad sean diferentes— al momento 
	de los hechos, de modo que según su jurisprudencia, no estaría gozando de la 
	protección de la Ley 361 de 1997; así, la Sala resalta que las incapacidades por 
	sí solas, no permiten concluir que una persona sufra de alguna limitación que 
	le otorgue la protección de la referida ley.

	Por otro lado, la sentencia 53083 de 2015 aparece como la última de la línea y es la providencia más reciente que se pudo rastrear sobre este tema, en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Se decide en ella acerca del recurso interpuesto por una trabajadora a la cual le fue terminada la relación laboral sin justa causa, pese a que se encontraba enferma, era atendida por varias patologías en la red de su EPS y ya le había sido calificado el origen de tales enfermedades, todo l
	-

	Frente a ello, consideró la Sala que no operaba la protección establecida en la Ley 361 de 1997, toda vez que pese a tener certeza de la existencia de algunas patologías, no había prueba alguna de que por ellas la trabajadora presentara una “limitación” profunda o severa, tal y como lo exige la misma ley. En ese sentido, no accedió a la pretensión de la trabajadora y afirmó:
	...el artículo 26 de la Ley 361 de 1997 no resulta aplicable al caso examinado, toda vez que esta Corporación ha sostenido que esta garantía es de carácter especial dentro de la legislación del trabajo, pues procede exclusivamente para las personas que presenten limitaciones en grado severo y profundo y no para las que padezcan cualquier tipo de limitación, ni, menos aún, para quienes se hallen en incapacidad temporal por afecciones de salud, de tal suerte que, tratándose de una garantía excepcional a la es
	40
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	Así, puede observarse que en esta providencia nuevamente la Sala retoma como criterio para la aplicación de la Ley 361 de 1997, la existencia de una “limitación” al menos severa, dejando de lado la posibilidad de que a partir de la moderada se inicie a contar con la protección. No obstante, pese a que en principio se plantea una posición, se cita también la sentencia 41867 de 2013, en la cual se trató el tema de manera confusa, lo cual hace que se lea en algunos momentos que el límite inferior para la prote
	Idem.
	Idem.
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	No obstante, pese a que en la cita de antecedentes puede darse una confusión acerca del mínimo de porcentaje requerido, la Sala insiste en que la Ley 361 de 1997 busca la protección para las situaciones de “limitación” severa y profunda.
	-

	Finalmente, existe un punto a considerar frente a la cuestión acerca de los porcentajes que determinan la aplicación o no de la Ley 361 de 1997, y es que tal y como lo ha reconocido la Sala Laboral, la misma ley no definió un porcentaje en su articulado, por lo cual se hace necesario acudir al Decreto 2463 de 2001 que en su artículo 7o. define a qué porcentajes de pérdida de capacidad laboral corresponden las limitaciones moderada, severa y profunda. Al respecto, es importante tener en cuenta que el Decreto
	-
	-

	En ese sentido, desde fines de junio de 2013, no se cuenta en el ordenamiento jurídico con alguna norma que establezca a qué porcentaje de pérdida de capacidad laboral corresponden las limitaciones moderada, severa y profunda. Esto conlleva a que actualmente sea cuestionable aplicar la posición de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues ella se basa en una norma que ha sido derogada, y que si todavía sigue citándose en las providencias de la Sala, es debido a que se están resolviendo casos ant
	-
	-

	Así, se está frente a un problema a la hora de aplicar este precedente de la Sala Laboral, pues el juez tendrá que establecer la severidad de la discapacidad, y actualmente no existe tal baremo en el ordenamiento. De esta forma, se genera un vacío ante el cual es discutible la aplicación en vía judicial de esta jurisprudencia, pues se está sustentando en una norma derogada.
	-

	Este puede ser un claro ejemplo de la problemática que se genera debido a la congestión que atraviesa la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues en las sentencias estudiadas a lo largo de este texto, entre la ocurrencia de los hechos y la fecha de la sentencia de casación, transcurrieron 4 años en promedio. Esto permite que al momento de decidir, se apliquen normas que para la época del despido estuviesen vigentes, pero no en la actualidad, de modo que al trabajar con este retardo en el tiempo, s
	-

	V. A MODO DE CONCLuSIóN
	El concepto de personas con discapacidad es dinámico y pendular, en este sentido las instituciones jurídicas deben apropiarse del contexto internacional no solamente con la promulgación de normas sino con una aplicación efectiva y diferenciadora de otros términos discriminatorios, además de aquellos con relevancia constitucional que protegen a otra población, como es el caso del término debilidad manifiesta.
	-

	El escenario del empleo es importante en el caso de las PCD, y el reconocimiento de su vulnerabilidad en esta esfera del trabajo hace necesarios unos preceptos garantistas no sólo para su ingreso al mundo del trabajo sino sobre sus condiciones y permanencia. Lamentablemente la ampliación de la interpretación de la estabilidad laboral reforzada para cualquier persona afectada en su estado de salud ha generado una barrera actitudinal de los empleadores para contratarlos, y es necesario evidenciar las propias 
	-
	-
	-

	Como respuesta a la pregunta problematizadora planteada, se encontró que las sentencias de la Corte Constitucional desde la T-427 de 1992 a la T-521 de 2016 e incluso la SU-049 de 2017, adoptan una postura que se encuentra en el extremo negativo, es decir, la Corte Constitucional toma postura indicando que para aplicar la protección por estabilidad laboral reforzada, no se requiere en ningún caso la existencia previa de un dictamen de pérdida de capacidad laboral, pues no es el porcentaje lo que configura e
	-
	-
	-

	Por otro lado, luego de estudiar las providencias de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia a través del análisis dinámico de la jurisprudencia, se puede afirmar, respecto a lo expresado por ambos órganos de cierre, que:
	• 
	• 
	• 
	• 

	Para la Corte Constitucional, basta con que una persona se encuentre afectada en sus condiciones de salud y no pueda realizar sus labores de manera ordinaria para que opere la estabilidad, sin necesidad de que exista una calificación de pérdida de la capacidad laboral previa. 

	• 
	• 
	• 

	En caso de que un empleado se encuentre afectado en sus condiciones de salud será necesario tramitar el permiso ante el Ministerio del Trabajo para proceder con su despido. 
	-


	• 
	• 
	• 

	Siempre que exista un despido de una persona afectada en sus condiciones de salud se presumirá que el mismo ocurrió con ocasión de sus limitaciones para realizar sus labores y en todo caso deberá el empleador desvirtuar esa presunción. 
	-
	-


	• 
	• 
	• 

	Para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no es suficiente con que una persona presente alguna enfermedad o estuviese incapacitado al momento del despido, para aplicar la estabilidad; se requiere que exista una calificación para que así pueda operar la protección de la Ley 361 de 1997.
	-


	• 
	• 
	• 

	Tras revisar el precedente que ha ido marcando la Sala Laboral, puede observarse que no hay uniformidad en los criterios que aplica, pues aun en una misma sentencia, indica que la protección aplica sólo en los casos de limitación severa o profunda, pero posteriormente afirma que se requiere al menos un 15% para que opere, cuando tal porcentaje hace referencia a la limitación moderada. Incluso, en la sentencia 38992 de 2010 dejó de aplicar la protección porque la PCL era de 21.55%, es decir, inferior al 25% 

	• 
	• 
	• 

	La Corte Constitucional, aunque ha acogido los instrumentos internacionales para referirse a las PCD, en sus providencias aún no es clara ladiferenciación con otros conceptos. Por su parte, la Sala Laboral dela Corte Suprema de Justicia utiliza como sinónimos los términos limitación, discapacidad o minusvalía, pese a que éstos tengan significados muy diferentes.
	-
	 
	 
	-


	• 
	• 
	• 

	Tras la derogatoria del artículo 7o. del Decreto 2463 de 2001, se dejó un vacío en el ordenamiento en cuanto a los porcentajes a los que corresponden las discapacidades moderada, severa y profunda, y toda vez que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se apoya en tal artículo, resulta complejo aplicarla a los casos actuales. Así, para los hechos posteriores a junio de 2013, cuando fue derogado el citado artículo, sería discutible la aplicación del precedente de esta corporación
	-


	• 
	• 
	• 

	Uno de los problemas que pueden presentarse cuando se congestiona el órgano de cierre de una jurisdicción, es que la jurisprudencia que produzca sea difícil de aplicar por parte de los jueces, pues como en este caso, puede estar basada en normas que se encontraban vigentes al momento de los hechos, pero no en la actualidad. 
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	RESuMEN: En este trabajo se analizan los antecedentes, supuestos de procedencia, así como la tramitación, resolución y la problemática que presentan los recursos de inconformidad, revocación y queja administrativa interpuestos en contra de actos u omisiones del Instituto Mexicano del Seguro Social, partiendo del concepto y elementos constitutivos de los recursos administrativos.
	-

	Palabras clave: recurso de inconformidad, queja administrativa, recurso de revocación, justicia administrativa, Instituto Mexicano del Seguro Social. 
	ABSTRACT: Starting from the concept and constitutive elements of the administrative resources, this paper analyzes the background, assumptions of origin, as well as the processing, resolution and the problem presented by the appeals of nonconformity, revocation and administrative complaint filed against acts or omissions of the Mexican Institute of Social Security.
	-
	-

	Keywords: appeal of nonconformity, administrative complaint, appeal for revocation, administrative justice, Mexican Institute of Social Security.
	RéSuMé: Partant du concept et des éléments constitutifs des ressources administratives, cet article analyse le contexte, les hypothèses d’origine, ainsi que le traitement, la résolution et le problème présenté par les appels de non-conformité, de révocation et de plainte administrative contre des actes ou omissions de l’Institut mexicain d’Assurance sociale.
	-
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	-

	I. LOS RECuRSOS ADMINISTRATIVOS
	unque existen un sinnúmero de formas de clasificar a los recursos, por resultarnos útil para nuestra investigación adoptaremos aquella clasificación que distingue a los recursos procedentes contra actos judiciales de los medios de defensa procedentes contra actos de naturaleza administrativa.
	A
	-

	El primer tipo de recursos lo constituyen medios de impugnación de actos dictados por órganos jurisdiccionales, que brindan a quienes se hallan legitimados para interponerlos, la oportunidad de obtener por parte de la autoridad judicial la anulación de los actos dictados con violación de la ley aplicada o sin la aplicación de la debida.
	-
	-

	En cambio, los recursos administrativos como partes integrantes de la justicia administrativa, son mecanismos puestos a disposición de los goberna
	-
	1
	1

	-

	De acuerdo con el maestro Fix-Zamudio, la justicia administrativa se encuentra integrada por las leyes de procedimiento administrativo, los recursos administrativos, los medios para lograr la responsabilidad patrimonial de las autoridades administrativas, los organismos públicos que reciben quejas y reclamaciones por los afectados por la conducta administrativa de cualquier autoridad que lesione derechos e intereses legítimos y las instituciones que protegen los intereses o derechos difusos o transpersonale
	De acuerdo con el maestro Fix-Zamudio, la justicia administrativa se encuentra integrada por las leyes de procedimiento administrativo, los recursos administrativos, los medios para lograr la responsabilidad patrimonial de las autoridades administrativas, los organismos públicos que reciben quejas y reclamaciones por los afectados por la conducta administrativa de cualquier autoridad que lesione derechos e intereses legítimos y las instituciones que protegen los intereses o derechos difusos o transpersonale
	1  
	-
	-


	dos, con la finalidad que, de resultar afectados por un acto procedente de 
	dos, con la finalidad que, de resultar afectados por un acto procedente de 
	la administración p
	ública, soliciten
	 ante la propia autoridad responsable, el 
	superior jerárquico o un órgano especial creado para ese efecto, la revocación, 
	modificación o la nulidad de ese acto.

	Los recursos administrativos como medios jurídicos que ponen en marcha el control de la administración han de sujetarse a una serie de elementos, los cuales constituyen los factores y la materia que les da vida. Dentro de estos elementos del recurso administrativo se encuentran los siguientes: 
	 
	 
	 
	 
	—

	El recurso administrativo debe estar legalmente establecido en una ley y puede ser desarrollado en una norma reglamentaria. Únicamente si el recurso está previsto en una ley puede considerarse formalmente impugnable el acto administrativo.
	-


	 
	 
	 
	—

	Que en la norma jurídica se indique la autoridad competente para conocer y resolver el recurso. Bajo el principio de legalidad, que dicta como máxima que los poderes públicos sólo pueden realizar aquello que la ley ordena, las disposiciones normativas que reglamenten el medio de impugnación deben ocuparse también de señalar al órgano que conocerá y resolverá el recurso administrativo, además de dotarlo de competencia e indicar sus atribuciones y responsabilidades en las que puede incurrir.
	-
	-


	 
	 
	 
	—

	Que se determine el plazo para interponer el recurso. Es necesario que en la ley o reglamento se establezca el plazo en el que ha de interponerse todo recurso administrativo, pues de no ser así dichos ordenamientos legales contravendrían el derecho de debido proceso administrativo. 

	 
	 
	 
	—

	La existencia de un acto o resolución administrativa, lo cual constituye la base de la impugnación. A través de los recursos administrativos, es factible el impugnar las decisiones de la autoridad administrativa, para que la misma reconsidere sus actos o resoluciones que afectan la esfera jurídica de los particulares. Es importante señalar que únicamente podrán ser recurridas las resoluciones administrativas que reúnan los siguientes requisitos:
	-
	• 
	• 
	• 
	• 

	La resolución debe ser definitiva

	• 
	• 
	• 

	Debe ser personal y concreta. La resolución debe dirigirse de manera necesaria a una persona perfectamente determinada, la cual sufre una 





	administrativa. Véase Fix Zamudio, Héctor, 
	administrativa. Véase Fix Zamudio, Héctor, 
	administrativa. Véase Fix Zamudio, Héctor, 
	Concepto y contenido de la justicia administrativa
	, dispo
	-
	nible en: 
	https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1624/9.pdf
	 (fecha de consulta: 28 
	de octubre de 2017).


	afectación en su esfera de derecho; pero, además, la referida resolución ha de tratarse de una situación específica.
	-

	• 
	• 
	• 
	• 

	Que cause agravio. La resolución ha de lesionar el interés legítimo directo o indirecto. De acuerdo con el maestro Raúl Rodríguez Lobato, se entiende, por interés directo, cuando la resolución afecta a quien va dirigida. En tanto que se trata de interés indirecto cuando el afectado es persona distinta del titular de la resolución; pero que por su relación con éste, la ley le imputa responsabilidad en el cumplimiento de una obligación.
	-
	-
	2
	2



	• 
	• 
	• 

	Que conste por escrito. Atento a lo establecido en el artículo 16 párrafo primero, de la Constitución Política federal, que consagra el principio de seguridad jurídica, todas las resoluciones de la autoridad administrativa deben constar por escrito, pues de no revestir tal formalidad, la autoridad estaría violando derechos humanos.
	-
	-



	El resto de los requisitos que deben reunir los recursos administrativos son: 
	 
	 
	 
	 
	—

	Que se encuentre reglamentado todo un procedimiento de tramitación y resolución del recurso administrativo, en donde se comprendan la admisión del medio defensa, el ofrecimiento, admisión y desahogo de las pruebas, así como lo referente al dictado de la resolución y su ejecución. 
	-



	Un aspecto fundamental en la justiciabilidad de los derechos que derivan de los sistemas de seguros sociales, lo es el cabal y oportuno cumplimiento de las resoluciones dictadas por los institutos de seguros sociales, al tratarse de una parte fundamental de los derechos de debido proceso y de tutela judicial efectiva, pues este último no culmina con el dictado de la resolución, sino involucra todo el proceso de ejecución de la misma.
	 
	 
	 
	 
	—

	Que se concretice el término para la resolución del recurso, la cual debe motivarse y fundamentarse conforme a derecho, ocupándose de la situación planteada, pero, además, deberá ser notificada al particular. 
	-



	A pesar de que en la práctica se acusa a la mayoría de los recursos administrativos de ser inadecuados e ineficaces, la creación de estos medios de defensa obedece a un doble propósito: por un lado, que las autoridades 
	-

	Rodríguez Lobato, Raúl, Derecho fiscal, México, Harla, 1986, p. 255. 
	Rodríguez Lobato, Raúl, Derecho fiscal, México, Harla, 1986, p. 255. 
	2  


	puedan depurar y corregir sus actuaciones y omisiones, para evitar ser sujetos 
	puedan depurar y corregir sus actuaciones y omisiones, para evitar ser sujetos 
	de una posible responsabilidad y, por otro lado, que los afectados estén en 
	posibilidad de impugnar tales actos u omisiones que afectan sus derechos e 
	intereses legítimos.

	A lo anterior se adiciona que los medios de impugnación de índole administrativa posibilitan el ejercicio de los derechos sustantivos y procedimentales, dentro de los cuales sobresalen los derechos de audiencia y legalidad así como la revisión y debido cumplimiento de las decisiones administrativas.
	-
	-

	II. ANTECEDENTES DE LOS RECuRSOS ADMINISTRATIVOS pREVISTOSEN LA LEy DEL SEguRO SOCIAL y SuS DISpOSICIONES REgLAMENTARIAS
	 

	Una vez conceptualizados los recursos administrativos y analizados sus elementos de existencia, para comprender las deficiencias e irregularidades que presentan la inconformidad, revocación y queja administrativa como medios para impugnar los actos u omisiones del Instituto Mexicano del Seguro Social que lesionan su esfera jurídica, resulta importante realizar una breve revisión histórica de los mismos. 
	-

	El 19 de enero de 1943 se publicó en el Diario Oficial de la Federación la primera Ley del Seguro Social, en cuyo capítulo IX titulado del Procedimiento para Dirimir Controversias, artículos 133 y 134, se regulaba el establecimiento del recurso de inconformidad, el cual era interpuesto dentro de la administración propia del Instituto Mexicano del Seguro Social —en adelante IMSS—, por quienes tenían un interés directo, personal y legítimo en lo referente a la admisión al seguro, derecho a las prestaciones, c
	-
	-
	-
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	Si bien del contenido del artículo 133 de la Ley del Seguro Social, promulgada el 31 de diciembre de 1942, no se desprendía la obligación de agotar previamente el recurso de inconformidad, en la Exposición de Motivos de este ordenamiento se estableció que una vez agotado el recurso administrativo, si la resolución dictada no satisfacía a los interesados, o bien, surgían otras controversias con motivo de la aplicación de esta ley, operaba la competencia de la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje. 
	-
	-
	4
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	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 19 de enero de 1943, p. 10.
	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 19 de enero de 1943, p. 10.
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	Exposición de Motivos de la Ley del Seguro Social, Cámara de Diputados, p. 267.
	Exposición de Motivos de la Ley del Seguro Social, Cámara de Diputados, p. 267.
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	Asimismo, la obligatoriedad de agotar el recurso de inconformidad se reforzaba con la interpretación que realizó la antigua Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en los términos siguientes: 
	-
	5
	5


	SEguRO SOCIAL. INCONFORMIDAD RECuRSO QuE DEBE AgOTAR ANTES DE ACuDIR ANTE LA JuNTA A DIRIMIR CONTROVERSIAS SuRgIDAS ENTRE ASEguRADOS y EL INSTITuTO. Antes de acudir ante la Junta a dirimir cuestiones surgidas entre asegurados y el Instituto sobre prestaciones que la ley relativa otorga, debe agotarse previamente el recurso de inconformidada que se contraen los artículos 133 y 134 de la Ley del Seguro Social, a fin de que sea el Consejo Técnico del propio Instituto quien resuelva en definitiva, pues de no pr
	-
	 

	Una vez agotada la inconformidad, el artículo 134 de la Ley del Seguro Social disponía que las controversias en que fueran parte los asegurados o sus beneficiarios serían resueltas por la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje.
	6
	6


	Importante es mencionar que las organizaciones obreras plantearon la inconstitucionalidad del artículo 134 de la Ley del Seguro Social al considerar que en ningún ordenamiento del sistema jurídico mexicano se otorgaba competencia a la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje para conocer de las controversias de seguridad social. El otro agravio que se hizo valer en contra de la competencia de la mencionada autoridad laboral era lo referente a los gastos de traslado que debían erogar los asegurados y sus be
	-
	-

	A pesar de que se propuso que se atribuyera competencia a las Juntas Centrales de Conciliación o a grupos especializados dentro de las Juntas Federales de Conciliación y Arbitraje para conocer y resolver las controversias de seguridad social, se decretó la constitucionalidad del artículo 134 de la Ley Seguro Social por determinarse que la competencia de la Junta Federal de Conciliación dimanaba del artículo 123 constitucional en donde, hasta el día de hoy, se consigna la expedición de la Ley del Seguro Soci
	-
	-
	-

	393937. 1044. Cuarta Sala. Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Séptima Época. Apéndice de 1995, t. V, Parte HO, p. 728. 
	393937. 1044. Cuarta Sala. Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Séptima Época. Apéndice de 1995, t. V, Parte HO, p. 728. 
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	Ley del Seguro Social.
	Ley del Seguro Social.
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	federales, sería demorar el procedimiento y menoscabar la conquista obrera 
	federales, sería demorar el procedimiento y menoscabar la conquista obrera 
	sobre la competencia al respecto de las Juntas de Conciliación y Arbitraje.
	7
	7

	 

	Tratándose de las controversias de los patrones, la competencia operaba en favor de los Juzgados de Distrito, pues con la finalidad de facilitar su exigibilidad, por disposición del artículo 135 de la Ley del Seguro Social, el título donde constaba la obligación de pagar las aportaciones de seguridad social tenía el carácter de ejecutivo. 
	-
	8
	8
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	No obstante que el artículo 133 de la Ley del Seguro Social de 1943 preveía la expedición de un reglamento en el que se fijarían los plazos y la forma de hacer valer el recurso de inconformidad, este ordenamiento se expidió hasta el 17 de noviembre de 1950. Ante tal omisión legislativa tenían aplicabilidad dos disposiciones reglamentarias. La primera de ellas era el Reglamento de la Ley del Seguro Social que disponía que en lo relativo a las inscripciones de patrones y trabajadores la inconformidad se haría
	-

	La segunda disposición que hacía referencia a la forma de interponer el recurso de inconformidad era el Reglamento sobre el Pago de Cuotas y Contribuciones, publicado en el Diario Oficial de la Federación el 18 de abril de 1944, en cuyo artículo 17 preceptuaba que las resoluciones que pronunciara, el IMSS en relación con el pago de las cuotas podían ser recurridas por los patrones y los trabajadores interesados ante el Consejo Técnico del mismo Instituto en términos de lo dispuesto en el artículo 133 de la 
	-
	-
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	Con motivo de la reforma realizada el 28 de febrero de 1949 al artículo 133 de la Ley del Seguro Social se amplían los supuestos de procedencia del recurso de inconformidad al decretarse su procedencia contra cualquier acto 
	Exposición de Motivos de la Ley del Seguro Social.
	Exposición de Motivos de la Ley del Seguro Social.
	7  


	La reforma del artículo 135 de la Ley del Seguro Social, efectuada el 28 de noviembre de 1944, convirtió al Instituto Mexicano del Seguro Social en un organismo fiscal autónomo, lo cual trajo como consecuencia, aun cuando no lo estableció el artículo en comento, que la instancia jurisdiccional a la que los patrones debían recurrir una vez resuelto el recurso de inconformidad en su contra era el entonces Tribunal Fiscal de la Federación a través del juicio de nulidad. 
	La reforma del artículo 135 de la Ley del Seguro Social, efectuada el 28 de noviembre de 1944, convirtió al Instituto Mexicano del Seguro Social en un organismo fiscal autónomo, lo cual trajo como consecuencia, aun cuando no lo estableció el artículo en comento, que la instancia jurisdiccional a la que los patrones debían recurrir una vez resuelto el recurso de inconformidad en su contra era el entonces Tribunal Fiscal de la Federación a través del juicio de nulidad. 
	8  


	Ley del Seguro Social.
	Ley del Seguro Social.
	9  


	Reglamento sobre el Pago de Cuotas y Contribuciones, Diario Oficial de la Federación, 18 de abril de 1944, p. 6.
	Reglamento sobre el Pago de Cuotas y Contribuciones, Diario Oficial de la Federación, 18 de abril de 1944, p. 6.
	10  


	del Instituto Mexicano del Seguro Social que lesionara los derechos de los 
	del Instituto Mexicano del Seguro Social que lesionara los derechos de los 
	asegurados, de sus beneficiarios y de los patrones. 

	Asimismo, esta reforma reafirmó con mayor claridad la obligatoriedad de agotar el recurso de inconformidad al estipularse en el artículo 134 de la Ley del Seguro Social que las controversias entre los asegurados y sus familiares beneficiarios y el IMSS sobre las prestaciones que dicha ley consignaba, se resolverían por la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje, una vez agotado el recurso de inconformidad.
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	Después de una vigencia de treinta años, la Ley del Seguro Social de 1943 fue abrogada con la entrada en vigor de la Ley del Seguro Social publicada en el Diario Oficial de la Federación del 12 de marzo de 1973. En este segundo ordenamiento el recurso de inconformidad se consigna en sus artículos 274 y 275. El primero de los dispositivos legales disponía lo siguiente:
	12
	12


	Artículo 274. Cuando los patrones y demás sujetos obligados, así como los asegurados o sus beneficiarios consideren impugnable un acto definitivo del Instituto, acudirán en inconformidad, en la forma y términos que establezca el Reglamento, ante el Consejo Técnico, el que resolverá lo procedente. 
	El propio Reglamento establecerá procedimientos administrativos de aclaración y los términos para hacerlos valer, sin perjuicio del de inconformidad a que se refiere el párrafo anterior. 
	-

	Las resoluciones, acuerdos o liquidaciones del Instituto que no hubieren sido impugnados en la forma y términos que señale el reglamento correspondiente, se entenderán consentidos.
	-

	De la transcripción se desprende que el artículo en análisis a pesar de ser similar al antiguo artículo 133 de la Ley de 1943, eliminó los conceptos de inscripción, cuantías, distribución de cuotas, liquidaciones, fijación de clases, capitales constitutivos por el término de acto definitivo del Instituto Mexicano del Seguro Social que se considere impugnable, además de conceder a los sujetos obligados la facultad de inconformarse conforme al Decreto por el que se reforma el título del Reglamento del Artícul
	-

	Uno de los aspectos que destaca dentro del artículo 274 de la Ley del Seguro Social es la creación del recurso de aclaración, cuya tramitación se 
	Decreto que modifica la Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 28 de febrero de 1949, p. 10.
	Decreto que modifica la Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 28 de febrero de 1949, p. 10.
	11  
	-


	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 12 de marzo de 1973.
	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación, 12 de marzo de 1973.
	12  


	realizaba conforme al Reglamento para el Pago de Cuotas y Contribuciones 
	realizaba conforme al Reglamento para el Pago de Cuotas y Contribuciones 
	del Régimen del Seguro Social. 

	El otro cambio importante es el referente a la resolución del recurso de inconformidad por parte de los Consejos Consultivos Delegacionales a partir del 1o. de agosto de 1979 por disposición de los acuerdos 1455/79 y 7239/79, dictados por el Consejo Técnico del IMSS en correlación con los artículos 2o., 4o., 17, 18 y 19 del Decreto de Reformas a la Ley del Seguro Social de 1973, publicado en el Diario Oficial de la Federación el 28 de diciembre de 1984.
	Por su parte, el artículo 275 de la Ley del Seguro Social preceptuaba que las controversias entre los asegurados o sus beneficiarios y el Instituto, sobre las prestaciones que esta ley otorga, podían ventilarse ante la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje, sin necesidad de agotar previamente el recurso de inconformidad que establece el artículo anterior.  
	13
	13


	Como puede advertirse, es este último precepto que le atribuye al recurso de inconformidad la calidad de medio de defensa optativo para los asegurados o beneficiarios, quienes podían acudir directamente a la vía jurisdiccional para impugnar aquellos actos u omisiones del IMSS, sin necesidad de agotar la vía de la inconformidad administrativa. En el caso del patrón o sujetos obligados que se asimilaban a él, era necesario agotar el recurso de inconformidad antes de interponer el juicio de nulidad. 
	-
	-

	Ahora bien, en lo concerniente al recurso de revocación su regulación nunca se ha consignado en la Ley del Seguro Social. El primer reglamento del recurso de inconformidad, que data del 17 de noviembre de 1950, disponía en su artículo 26 que contra las resoluciones de la Secretaría General en materia de admisión del recurso de inconformidad y de las pruebas ofrecidas, procedía el recurso de revocación ante el Consejo Técnico, el cual debía interponerse dentro del término de tres días siguientes a la notific
	-
	-
	-

	Con la entrada en vigor del Decreto por el que se reforma el título del Reglamento del Artículo 133 de la Ley del Seguro Social, publicado en el Diario Oficial del 3 de agosto de 1979, se amplió la procedencia del recurso de revocación al decretarse en el artículo 26 que su interposición podía tener lugar contra las resoluciones dictadas por el secretario general del Instituto Mexicano del Seguro Social o el secretario del Consejo Consultivo Delegacional.
	-
	-
	-

	Finalmente, por lo que respecta a la queja administrativa, este medio de defensa fue creado con la finalidad de resolver por la vía de la conciliación las 
	Idem.
	Idem.
	13  


	pretensiones procedentes de los quejosos, para evitar en lo posible resolucio
	pretensiones procedentes de los quejosos, para evitar en lo posible resolucio
	-
	nes condenatorias de instancias judiciales, recomendaciones de la Comisión 
	Nacional de Derechos Humanos o de cualquier otro 
	órgano 
	extra institucio
	-
	nal, que provocaran una afectación económica o de imagen al IMSS. 

	El Consejo Técnico del Instituto Mexicano del Seguro Social a través del Acuerdo 4/86 aprobó el 8 de enero de 1986 la creación de la Jefatura de Servicios de Orientación y Quejas y de Evaluación, que con base en las Normas Básicas para el Trámite y la Resolución de las Quejas ante el IMSS, se pronunciaba sobre las quejas administrativas interpuestas por los derechohabientes en contra de este organismo de salud. 
	-
	-

	Con motivo de la desconcentración de funciones contempladas en las modificaciones a la Ley del Seguro Social que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federación del 29 de diciembre de 1994, el Consejo Técnico del IMSS mediante Acuerdo 322/95, tomado en la sesión del 28 de junio de 1995 con base en las facultades y las atribuciones que le confieren los artículos 240, fracciones VII, VIII, y 253, fracción VI, de la Ley del Seguro Social de 1973 para la tramitación y resolución de las quejas administra
	-
	-

	Con la entrada en vigor de la actual Ley del Seguro Social en el artículo 296 se consignó el recurso de queja administrativa en los términos siguientes: 
	14
	14


	Artículo 296. El asegurado, sus derechohabientes, el pensionado o sus beneficiarios podrán interponer ante el Instituto queja administrativa, la cual tendrá la finalidad de conocer las insatisfacciones de los usuarios por actos u omisiones del personal institucional vinculados con la prestación de los servicios médicos, siempre que los mismos no constituyan un acto definitivo impugnable a través del recurso de inconformidad.
	-
	-

	El procedimiento administrativo de queja deberá agotarse previamente al conocimiento que deba tener otro órgano o autoridad de algún procedimiento administrativo, recurso o instancia jurisdiccional.
	-

	La resolución de la queja corresponderá al Consejo Técnico, a los Consejos Consultivos Regionales, así como a los Consejos Consultivos Delegacionales, en los términos que establezca el instructivo respectivo.
	-
	-

	El ordenamiento que regulaba el procedimiento administrativo para presentar una queja por insatisfacciones, o violaciones a los derechos de los usua
	-
	-

	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación del 21 de diciembre de 1995.
	Ley del Seguro Social, Diario Oficial de la Federación del 21 de diciembre de 1995.
	14  


	rios de servicios institucionales del IMSS se expidió el 1o. de julio de 1997, 
	rios de servicios institucionales del IMSS se expidió el 1o. de julio de 1997, 
	bajo el nombre de Reglamento para el Trámite y Resolución de las quejas 
	administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social. Esta disposición 
	reglamentaria, aprobada mediante Acuerdo número 401/96 del Consejo Téc
	-
	nico del IMSS durante la sesión celebrada el 23 de octubre de 1996, fue publi
	-
	cada en el 
	Diario Oficial de la Federación
	 el 30 de junio de 1997 y quedó abrogada 
	ante la publicación del Instructivo para el trámite y resolución de las quejas 
	administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social que fue aprobado 
	por el Consejo Técnico mediante Acuerdos 224/2004 y 359/2004, dictados 
	en las sesiones del 19 de mayo y 14 de julio de 2004, respectivamente, y a cuyo 
	estudio nos avocaremos en el apartado VII de esta obra. 

	III. EL RECuRSO DE INCONFORMIDAD ANTE EL IMSS
	La Ley del Seguro Social —publicada en el Diario Oficial de la Federación del 21 de diciembre de 1995—,regula en sus artículos 294 y 295 al recurso de inconformidad como un medio de defensa de carácter administrativo.
	15
	15

	 

	De acuerdo con el artículo 294 de la Ley del Seguro Social y el Reglamento del Recurso de Inconformidad, la facultad de inconformarse corresponde a los asegurados, beneficiarios, patrones y los sujetos obligados cuando consideren impugnable algún acto definitivo del Instituto Mexicano del Seguro Social que afecte sus derechos.
	-

	Los requisitos que debe cumplir el escrito de inconformidad, conforme a lo previsto en los artículos 4o. y 6o. del Reglamento del artículo 294 de la Ley del Seguro Social, son los siguientes:
	16
	16


	 
	 
	 
	 
	—

	Nombre y firma del recurrente, domicilio para oír y recibir notificaciones, el número de registro patronal o de seguridad social, según se trate de inconformidades presentadas por los patrones o los asegurados, respectivamente.
	-
	-



	La Ley del Seguro Social, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 21 de diciembre de 1995, originalmente debía iniciar su vigencia el 1o. de enero de 1997, sin embargo, por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 21 de noviembre de 1996, se reformó el párrafo primero del artículo primero transitorio de la Ley del Seguro Social y se dispuso que ésta entraría en vigor el 1o. de julio de 1997.
	La Ley del Seguro Social, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 21 de diciembre de 1995, originalmente debía iniciar su vigencia el 1o. de enero de 1997, sin embargo, por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 21 de noviembre de 1996, se reformó el párrafo primero del artículo primero transitorio de la Ley del Seguro Social y se dispuso que ésta entraría en vigor el 1o. de julio de 1997.
	15  
	-


	Artículos 4o. y 6o. del Reglamento del Recurso de Inconformidad.
	Artículos 4o. y 6o. del Reglamento del Recurso de Inconformidad.
	16 


	En el supuesto de que el promovente no sepa o no pueda firmar o estampar su huella digital, lo podrá realizar otra persona en su nombre. Tratándose de persona moral debe señalarse la razón social o denominación.
	-

	 
	 
	 
	 
	—

	Acto que se impugna y, en su caso, número y fecha de la resolución, número de crédito, periodo e importe, autoridad emisora del acto recurrido y la fecha de su notificación, pues el recurso de inconformidad se debe interponer dentro de los quince días hábiles siguientes a la fecha en que surta efectos la notificación del acto definitivo recurrido. 
	-



	La presentación extemporánea del escrito de inconformidad genera la improcedencia del medio de defensa, y de comprobarse la extemporaneidad durante el procedimiento se decretará el sobreseimiento. 
	-

	 
	 
	 
	 
	—

	Hechos que originan la impugnación.

	 
	 
	 
	—

	Agravios que le cause el acto impugnado.

	 
	 
	 
	—

	Pruebas que se ofrezcan, relacionadas con el acto impugnado.

	 
	 
	 
	—

	Dirigirse al Consejo Consultivo Delegacional del Instituto Mexicano del Seguro Social correspondiente (en adelante IMSS).


	Tratándose de inconformidades interpuestas por los patrones contra valuaciones actuariales de sus contratos colectivos de trabajo, hechas por el IMSS,además de los requisitos mencionados, es necesario indicar el número de registro patronal, expresar el nombre o razón social y domicilio del empleador o, en su caso, del sindicato de trabajadores que es titular del contrato colectivo de trabajo, así como el domicilio en donde pueden ser notificados. En este supuesto de procedencia, los promoventes están obliga
	-
	 
	-
	-

	Por su parte, el artículo 5o. del Reglamento del Recurso de Inconformidad establece como documentos que deben anexarse al escrito de inconformidad, los siguientes:
	17
	17


	 
	 
	 
	 
	—

	El documento en que conste el acto impugnado.

	 
	 
	 
	—

	Original o copia certificada de los documentos que acrediten la personalidad del representante legal. Cuando los asuntos interpuestos por 
	-



	Idem.
	Idem.
	17  


	personas físicas no excedan de mil veces el salario mínimo general vi
	personas físicas no excedan de mil veces el salario mínimo general vi
	-
	gente en el Distrito Federal bastará con la presentación de una carta po
	-
	der firmada por el otorgante ante dos testigos. Si excede de ese monto 
	o de actuar como representante legal de una persona moral se deberá 
	exhibir poder notarial. 

	 
	 
	 
	 
	—

	Constancia de notificación del acto impugnado. El promovente se libera de este requisito cuando declara, bajo protesta de decir verdad, que el personal del IMSS le practicó la notificación del acto impugnado, pero omitió entregarle la constancia de la diligencia realizada. 

	 
	 
	 
	—

	La exhibición de las pruebas documentales que acrediten la procedencia de las acciones intentadas por el recurrente. En caso de que los documentos no obren en poder del promovente, pero legalmente se encuentran a su disposición, deberá identificarlos con precisión, señalar el lugar o archivo en que se ubiquen y acompañar la copia de la solicitud de los mismos, sellada de recibida por la autoridad en cuyo poder obren.
	-
	-
	18
	18




	Tratándose de las pruebas documentales que obren en poder del IMSS, el secretario del Consejo Consultivo Delegacional, a petición del promovente, y previa identificación de los documentos, ordenará a las dependencias correspondientes su remisión para que sean integradas al expediente abierto con motivo de la inconformidad.
	-

	En lo concerniente a este último requisito se considera innecesaria su inclusión en la fracción IV del artículo 5o. del Reglamento del Recurso de Inconformidad, al exigirse en el artículo 4o. del mismo ordenamiento legal, el ofrecimiento de las pruebas relacionadas con el acto impugnado, dentro de las cuáles se encuentran las documentales, cuya exhibición necesariamente debe concretarse por su oferente para que proceda su admisión. 
	-
	-

	La inobservancia a los mencionados requisitos o la falta de presentación de la documentación provocará que el Secretario del Consejo Consultivo Delegacional señale al recurrente los defectos u omisiones del escrito de inconformidad y lo aperciba que de no proceder a corregirlo, aclararlo o completarlo, dentro del término de cinco días contados a partir de que surta efectos la notificación del requerimiento, se desechará de plano el medio de impugnación interpuesto. 
	-
	-
	-

	Se entiende que el recurrente tiene a su disposición los documentos, cuando legalmente pueda obtener copia autorizada de los originales o de las constancias de éstos. 
	Se entiende que el recurrente tiene a su disposición los documentos, cuando legalmente pueda obtener copia autorizada de los originales o de las constancias de éstos. 
	18 


	En caso contrario, si la inconformidad cumple con todos los requisitos y se acompaña de la documentación requerida o el recurrente subsanó las deficiencias y omisiones indicadas en el requerimiento formulado, conforme a lo establecido en los artículos 251, fracción XXXIV, y 294 de la Ley del Seguro Social; la fracción VIII del artículo 92 del Reglamento Interior del Instituto Mexicano del Seguro Social; el artículo 2o. del Reglamento del Recurso de Inconformidad y el acuerdo 301/99 del 2 de junio de 1999, e
	-
	19
	19

	-
	-

	Presentados los informes procede la apertura de la etapa probatoria, en la que previo examen de las pruebas aportadas por las partes, el secretario del Consejo Consultivo Delegacional admitirá aquéllas que se relacionen con la controversia y no sean contrarias al derecho o a la moral. Para el desahogo de las probanzas que lo ameriten se indicará día y hora para que tenga lugar su celebración, lo cual deberá producirse dentro de los quince días siguientes a su admisión, aunque existe la posibilidad que dicha
	Los medios probatorios que ameritan un desahogo especial son la pericial, la inspección y la testimonial. En el caso de la prueba pericial, el oferente deberá presentar ante la autoridad instructora al perito en un plazo de cinco días contados a partir del siguiente a aquél en que surta efectos la notificación del auto admisorio, a fin de que acepte y proteste el cargo. Por su parte, el perito exhibirá su dictamen dentro de los quince días siguientes al de su aceptación.Este plazo podrá ampliarse en los sig
	-
	 
	20
	20


	 
	 
	 
	 
	—

	Si antes de vencerse el plazo de quince días, el recurrente solicita la sustitución de su perito, señalando el nombre y domicilio de la persona propuesta. En este caso el nuevo perito deberá ser presentado por su oferente para que acepte el cargo en un plazo de cinco días contados a partir del siguiente a aquél en que surta efectos la notificación del auto que tuvo por sustituido al anterior perito, debiendo rendir su dictamen dentro de los quince días siguientes al de la aceptación.


	El Acuerdo dictado el 2 de junio de 1999 por el Consejo Técnico del Instituto Mexicano del Seguro Social se publicó en el Diario Oficial de la Federación el 14 de septiembre de 1999. 
	El Acuerdo dictado el 2 de junio de 1999 por el Consejo Técnico del Instituto Mexicano del Seguro Social se publicó en el Diario Oficial de la Federación el 14 de septiembre de 1999. 
	19  
	-


	Fracción II del artículo 17 del Reglamento del Recurso de Inconformidad. 
	Fracción II del artículo 17 del Reglamento del Recurso de Inconformidad. 
	20  


	 
	 
	 
	 
	—

	Cuando esté por finalizar el término señalado para el desahogo de la prueba pericial y no se pueda llevar a cabo debido a causas no imputables al oferente o por una especial complicación de la probanza. En este supuesto el secretario del Consejo Consultivo Delegacional a petición del interesado, señalará por una sola vez, un nuevo día y hora para el desahogo de la pericial.
	-



	En lo concerniente a la prueba de inspección, la fracción III del artículo 17 del Reglamento del Recurso de Inconformidad, sólo dispone que su ofrecimiento se realizará estableciendo los puntos sobre los que deba versar la probanza y que la misma será desahogada por la persona que designe el secretario del Consejo Consultivo Delegacional. 
	-
	21
	21


	Tratándose de la prueba testimonial se ofrecerá indicando los nombres y domicilios de los testigos, quienes deberán ser presentados por el oferente, salvo que los testigos sean personal del IMSS o que el oferente declare, bajo protesta de decir verdad, que está impedido para presentarlos. El interrogatorio podrá presentarse por escrito o formularse de manera oral el día y hora señalado para el desahogo de la probanza. 
	-
	22
	22


	Al concluir el desahogo de todos los medios probatorios, el secretario del Consejo Consultivo Delegacional elaborará el proyecto de resolución, dentro del término de treinta días, y lo someterá a la discusión y votación del Consejo Consultivo Delegacional correspondiente o del Consejo Técnico, quien en su carácter de órgano superior del IMSS, se pronuncia sobre los recursos de inconformidad de importancia y trascendencia así como aquéllos interpuestos en contra de las resoluciones que dicten los Consejos Co
	23
	23

	-
	-

	La resolución que ponga fin al recurso de inconformidad deberá pronunciarse por unanimidad o mayoría de votos del Consejo Consultivo Delegacional dentro del término de quince días. Cada uno de los sectores obrero, patronal y gubernamental que integran el Consejo Consultivo tendrán derecho a un voto, pero en caso de existir empate en la primera votación se repetirá ésta y si resultare empate por segunda vez, el presidente del Consejo respectivo tendrá voto de calidad para decidir la contienda.
	-
	-
	-
	24
	24


	Idem. 
	Idem. 
	21 


	Idem. 
	Idem. 
	22 


	Idem. 
	Idem. 
	23 


	Idem. 
	Idem. 
	24 


	Los integrantes del Consejo Consultivo Delegacional tendrán a su cargo la firma de la resolución, la cual será certificada por el secretario del Consejo Consultivo Delegacional. La certificación deberá contener el número de acuerdo y la fecha de la sesión en que se aprobó. 
	-

	Una vez autorizada la resolución, será devuelta a la dependencia tramitadora del recurso para su notificación dentro de los cinco días siguientes a la fecha de su firma. La ejecución de la resolución deberá efectuarse en el término de los quince días, salvo que el secretario del Consejo Consultivo ampliare el plazo. 
	-

	El proyecto de resolución podrá ser vetado por el presidente del Consejo Consultivo Delegacional cuando inobserve las disposiciones de la Ley del Seguro Social y sus diversos reglamentos, no se ajuste a los acuerdos del Consejo Técnico o a los lineamientos generales que emita el IMSS. 
	-
	25
	25


	El efecto del veto será suspender la aprobación del proyecto de resolución, el cual acompañado del expediente administrativo de inconformidad será remitido en un plazo de cinco días por el secretario del Consejo Consultivo Delegacional al secretario general del IMSS para que este último elabore un nuevo proyecto que será sometido al Consejo Técnico para que resuelva en definitiva el recurso interpuesto. 
	-
	26
	26


	IV. pROBLEMáTICA QuE pRESENTA EL RECuRSO DE INCONFORMIDAD
	El recurso de inconformidad —cuyo origen se encuentra en la Ley del Seguro Social de 1943— presenta las características siguientes:
	 
	 
	 
	 
	—

	Es un recurso administrativo regulado en los artículos 294 y 295 de la Ley del Seguro Social y en el Reglamento del Recurso de Inconformidad.

	 
	 
	 
	—

	Procede contra actos definitivos del IMSS que lesionen los derechos o intereses legítimos de los derechohabientes, patrones y sujetos obligados.

	 
	 
	 
	—

	Su agotamiento es de carácter potestativo para los sujetos que tienen la facultad de inconformarse, quienes pueden acudir ante las autoridades 
	27
	27




	Idem. 
	Idem. 
	25  


	Idem. 
	Idem. 
	26  


	Al entrar en vigor la Ley del Seguro Social el 1o. de julio de 1995 el recurso de inconformidad tenía el carácter de obligatorio, es decir, previo a la interposición de la demanda ante la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje o el juicio de nulidad ante el antiguo Tribunal Fiscal de la Federación. Con la reforma publicada en el Diario Oficial del 20 de diciembre de 2001 
	Al entrar en vigor la Ley del Seguro Social el 1o. de julio de 1995 el recurso de inconformidad tenía el carácter de obligatorio, es decir, previo a la interposición de la demanda ante la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje o el juicio de nulidad ante el antiguo Tribunal Fiscal de la Federación. Con la reforma publicada en el Diario Oficial del 20 de diciembre de 2001 
	27  
	-


	laboral
	laboral
	28
	28

	 o fiscal de manera directa sin necesidad de agotar previamente 
	el recurso de inconformidad.

	 
	 
	 
	 
	—

	Es resuelto por los Consejos Consultivos Delegacionales del IMSS. Las inconformidades catalogadas por el IMSS como de trascendencia serán resueltas por el Consejo Técnico. 

	 
	 
	 
	—

	Se resuelven controversias de índole fiscal y de seguros sociales. Dentro de los actos que se recurren a través del recurso de inconformidad sobresalen los siguientes:
	-



	Patrones o sujetos obligados. 
	• 
	• 
	• 
	• 

	Irregularidades en liquidaciones.

	• 
	• 
	• 

	Irregularidades en actas de visita.

	• 
	• 
	• 

	Irregularidades en afiliaciones.

	• 
	• 
	• 

	Irregularidades de Oficinas para Cobros.

	• 
	• 
	• 

	Liquidación de cuotas de la construcción.

	• 
	• 
	• 

	Liquidaciones por capitales constitutivos.

	• 
	• 
	• 

	Liquidaciones de recargos (por pago extemporáneo).

	• 
	• 
	• 

	Dictamen de sustitución patronal.

	• 
	• 
	• 

	Dictamen modificación de riesgo.

	• 
	• 
	• 

	Dictamen reclasificación.

	• 
	• 
	• 

	Actualización de recargos.

	• 
	• 
	• 

	Dictamen de ratificación de clase.

	• 
	• 
	• 

	Dictamen de responsabilidad solidaria.

	• 
	• 
	• 

	Liquidación por diferencias del seguro de riesgos de trabajo.

	• 
	• 
	• 

	Liquidación de reversión de cuotas.

	• 
	• 
	• 

	Multas por pago de cuotas.

	• 
	• 
	• 

	Multas por avisos afiliatorios.


	el recurso de inconformidad adquiere la calidad de optativo, por lo que los derechohabientes 
	el recurso de inconformidad adquiere la calidad de optativo, por lo que los derechohabientes 
	el recurso de inconformidad adquiere la calidad de optativo, por lo que los derechohabientes 
	pueden elegir entre la instancia administrativa o la vía jurisdiccional.


	Con motivo de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federación del 24 de febrero de 2017 mediante la cual se aprobó la extinción de las Juntas Federales de Conciliación y Arbitraje deberá reformarse el artículo 295 de la Ley del Seguro Social para que se establezca el nuevo organismo jurisdiccional encargado de resolver las controversias entre el IMSS y sus derechohabientes. El problema es que ese ente carecerá de competencia, pues la fracción XX, apartado A del artículo 123 constitucional, sólo d
	Con motivo de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federación del 24 de febrero de 2017 mediante la cual se aprobó la extinción de las Juntas Federales de Conciliación y Arbitraje deberá reformarse el artículo 295 de la Ley del Seguro Social para que se establezca el nuevo organismo jurisdiccional encargado de resolver las controversias entre el IMSS y sus derechohabientes. El problema es que ese ente carecerá de competencia, pues la fracción XX, apartado A del artículo 123 constitucional, sólo d
	28  
	-
	-


	• 
	• 
	• 
	• 

	Multas por determinación del grado de riesgo.

	• 
	• 
	• 

	Multas por determinación de la situación fiscal.


	Asegurados o beneficiarios.
	• 
	• 
	• 
	• 

	Ayuda para gastos de matrimonio.

	• 
	• 
	• 

	Ayuda de gastos de funeral.

	• 
	• 
	• 

	Calificación de profesionalidad del riesgo.

	• 
	• 
	• 

	Valuaciones de incapacidad.

	• 
	• 
	• 

	Reintegro de gastos médicos.

	• 
	• 
	• 

	Pensiones.


	Partiendo de la admisión del recurso de inconformidad, uno de los aspectos que en gran medida contribuye a la ineficacia de este medio de impugnación es la laguna legal que existe en la conceptualización del término “acto definitivo emitido por el Instituto Mexicano del Seguro Social” que lesione los derechos de los asegurados, beneficiarios, pensionados, patrones y demás sujetos obligados. 
	-
	-

	El artículo 133 de la primigenia Ley del Seguro Social —publicada en el Diario Oficial de la Federación el 19 de enero de 1943— establecía que el recurso de inconformidad era procedente tratándose de la inscripción en el seguro; derecho a prestaciones por cuantía de subsidios y pensiones; distribución de aportes por valuaciones actuariales, liquidaciones de cuotas, fijación de clases o grados de riesgo; pago de capitales constitutivos, así como cualquier acto del Instituto que lesionara derechos de asegurad
	29
	29


	Al delimitarse en la primera Ley del Seguro Social aquellos actos del IMSS que eran objeto del recurso de inconformidad, la admisión de este medio de defensa no generaba controversia alguna. A diferencia de su antecesora, la actual Ley del Seguro Social, al ser omisa en definir la multívoca expresión “acto definitivo” genera falta de certeza jurídica respecto a la determinación de las actuaciones del IMSS que serán admisibles, tramitables y resueltas a través del recurso de inconformidad.
	-

	En lo concerniente a la definición de acto definitivo, Polo Ojeda y Díaz Rivadeneyra lo definen como todo acto del Instituto Mexicano del Seguro Social que implique una resolución con plenos efectos jurídicos de una cuestión sometida al conocimiento del mismo en algunas de sus dependencias o servicios.
	-
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	30


	Ley del Seguro Social. 
	Ley del Seguro Social. 
	29  


	Polo Ojeda, Rafael y Díaz Rivadeneyra, Carlos, Nuevo reglamento del artículo 274 de la Ley 
	Polo Ojeda, Rafael y Díaz Rivadeneyra, Carlos, Nuevo reglamento del artículo 274 de la Ley 
	30  


	De acuerdo con Ángel Guillermo Ruiz Moreno, la palabra “definitivo” es un adjetivo que alude al carácter permanente de un acto determinado, que trasciende después del todo, y por ende, dicho adjetivo utilizado desde la óptica jurídica se refiere a algo que decide, resuelve o concluye en último término, entendiéndose entonces que ya no hay forma de lograr su revocación, modificación, alteración, anulación o dejar sin efectos el acto aludido, ni por parte del particular que lo resiente ni por quien lo emite, 
	-
	-
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	Por su parte, el penúltimo párrafo del artículo 3o. de la Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa dispone que las resoluciones se considerarán definitivas cuando no admitan recurso administrativo o cuando la interposición de éste sea optativa. 
	32
	32


	En igual tenor, los Tribunales Colegiados de Circuito han considerado que el acto definitivo en materia administrativa tiene lugar cuando no es susceptible de ser impugnado por un medio ordinario de defensa, independientemente de que la resolución dictada por la autoridad constituya un acto de mero trámite o que haya decidido sobre la cuestión sustancial.
	-
	-
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	Por su parte, el artículo 39 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo dispone:
	-

	Toda notificación deberá efectuarse en el plazo máximo de diez días, a partir de la emisión de la resolución o acto que se notifique, y deberá contener el texto íntegro del acto, así como el fundamento legal en que se apoye con la indicación si es o no definitivo en la vía administrativa, y en su caso, la expresión del recurso administrativo que contra la misma proceda, órgano ante el cual hubiera de presentarse y plazo para su interposición. 
	De lo anterior se advierte que por acto definitivo puede entenderse:i) aquél que por ministerio de ley no admite medio de impugnación; ii) algunos actos de los destacados en las diversas fracciones del artículo 3o. de la Ley 
	 
	-

	del Seguro Social. El recurso de inconformidad teoría y práctica con un breve estudio de las defensas jurídicas 
	del Seguro Social. El recurso de inconformidad teoría y práctica con un breve estudio de las defensas jurídicas 
	del Seguro Social. El recurso de inconformidad teoría y práctica con un breve estudio de las defensas jurídicas 
	del particular en el régimen interno del Seguro Social
	, México, Confederación Patronal de la República 
	Mexicana, 1979, p. 333. 


	Ruiz Moreno, Ángel Guillermo, La impugnación legal de los actos definitivos del seguro social en México, México, Porrúa, 2012, p. 463. 
	Ruiz Moreno, Ángel Guillermo, La impugnación legal de los actos definitivos del seguro social en México, México, Porrúa, 2012, p. 463. 
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	Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
	Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
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	Tesis Aislada (Administrativa), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Octava Época, t. III, segunda parte-2, enero-junio de 1989, p. 969.
	Tesis Aislada (Administrativa), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Octava Época, t. III, segunda parte-2, enero-junio de 1989, p. 969.
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	Federal de Procedimiento Administrativo, o
	Federal de Procedimiento Administrativo, o
	 iii
	) el que la autoridad le indica al 
	particular que tiene ese carácter al notificarle un acto.

	De esta manera, ante la complejidad que presenta el término “acto definitivo” y la ausencia de una norma dentro de la Ley del Seguro Social y sus disposiciones reglamentarias que lo defina y delimite, el IMSS ha realizado las acciones siguientes:
	-

	 
	 
	 
	 
	—

	La emisión de diversos oficios circulares que hacen interpretaciones particulares de lo que debe entenderse por acto definitivo. 

	 
	 
	 
	—

	Que el Consejo Consultivo Delegacional decida de manera discrecional cuando un acto emitido por el IMSS presenta la característica de definitividad. 
	-



	Teniendo en cuenta la discrecionalidad que impera en la admisión del recurso de inconformidad aunado a la exigencia de múltiples requisitos y la sujeción a un procedimiento lleno de formalidades, el recurso de inconformidad se erige como un medio de defensa inaccesible para el derechohabiente que no sólo contraviene la naturaleza de los recursos administrativos como mecanismos tendientes a facilitar la protección jurídica de los particulares frente a los actos de la administración pública, sino inobserva lo
	-
	-

	A lo anterior se adiciona que para combatir vía inconformidad los actos u omisiones lesivos del IMSS es necesario tener conocimiento del derecho administrativo, derecho civil, derecho laboral, derecho de la seguridad social, derecho fiscal, derecho bancario y bursátil ante el paradigma de índole privado que impera en el esquema de pensiones previsto en la Ley del Seguro Social y sus disposiciones reglamentarias. 
	-

	Por supuesto, dentro de la tramitación del recurso de inconformidad, es prioritaria la modificación de la inadecuada y deficiente reglamentación que existe respecto del ofrecimiento, admisión y desahogo de las pruebas documental, testimonial, pericial, inspección dentro del Reglamento del Recurso de Inconformidad aunado a la necesidad de reglamentar las pruebas presuncional, instrumental y los avances de la ciencia y la tecnología dentro de este ordenamiento legal con la finalidad de lograr el esclarecimien
	-
	-

	La reglamentación de los medios probatorios es fundamental para que exista un recurso administrativo, además de constituir un elemento básico de los derechos de tutela efectiva y debido proceso que deben imperar en todo procedimiento administrativo.
	Concretamente el derecho a la tutela efectiva se integra por tres etapas, bien definidas, que son: i) una previa que inicia con la presentación del medio de defensa dirigido a las autoridades administrativas y que motiva un pronunciamiento por su parte; ii) la procedimental, que como su nombre indica, comienza desde la admisión del recurso, hasta la última actuación del procedimiento, y iii) una posterior referente a la ejecución de las resoluciones. 
	-
	-

	Es justamente en la segunda etapa, vinculado al derecho a la tutela efectiva, en que deben respetarse las formalidades esenciales que conforman el derecho al debido proceso, a fin de que exista la oportunidad de defensa previa a la afectación o modificación jurídica que puede provocar el acto de autoridad, en la que es crucial el ofrecimiento y desahogo de pruebas para apoyar o desvirtuar las pretensiones reclamadas por el recurrente. 
	-
	-

	Los otros aspectos dignos de consideración referentes a la tramitación y resolución de los casos de inconformidad son la parcialidad y demora en el dictado de la sentencia. Para abordar estos dos serios inconvenientes tenemos que del periodo comprendido del 1o. de enero al 31 de diciembre de 2016 fueron interpuestos un total de 23,803 recursos de inconformidad, de los cuales se resolvieron un total de 19,093 asuntos y quedaron pendientes de resolverse 4,710. El sentido de los recursos resueltos fue el sigui
	CuADRO 1. Recursos de inconformidad interpuestosen las 35 delegaciones del IMSS del periodo comprendidodel 1o. de enero al 31 de diciembre de 2016
	 
	 

	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 


	Infundados 
	Infundados 
	Infundados 


	Desistidos 
	Desistidos 
	Desistidos 


	Desechados 
	Desechados 
	Desechados 


	Improcedentes 
	Improcedentes 
	Improcedentes 


	Incompetencia
	Incompetencia
	Incompetencia


	Sobreseídos
	Sobreseídos
	Sobreseídos



	3,732
	3,732
	3,732
	3,732


	7,654
	7,654
	7,654


	59
	59
	59


	3,589
	3,589
	3,589


	2,613
	2,613
	2,613


	954
	954
	954


	492
	492
	492





	FuENTE: Información Estadística Delegacional. Módulo de Inconformidades que forma parte del Sistema de Seguimiento de casos de la Dirección Jurídica y Jefaturas de Servicios Jurídicos Delegacionales del IMSS. 
	Y del periodo comprendido del 1o. de enero al 25 de julio de 2017 fueron interpuestos un total de 11,169 recursos de inconformidad, de los cuales se resolvieron un total de 6,198 asuntos y quedaron pendientes de resolverse 4,971. El sentido de los recursos resueltos fue el siguiente: 
	CuADRO 2. Recursos de inconformidad interpuestos en las 35 delegaciones del IMSS del período comprendido del 1º de enero al 25 de julio de 2017
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 
	Fundados 


	Infundados 
	Infundados 
	Infundados 


	Desistidos 
	Desistidos 
	Desistidos 


	Desechados 
	Desechados 
	Desechados 


	Improcedentes 
	Improcedentes 
	Improcedentes 


	Incompetencia
	Incompetencia
	Incompetencia


	Sobreseídos
	Sobreseídos
	Sobreseídos



	1,186
	1,186
	1,186
	1,186


	2,669
	2,669
	2,669


	17
	17
	17


	1,280
	1,280
	1,280


	791
	791
	791


	114
	114
	114


	141
	141
	141





	FuENTE: Información Estadística Delegacional. Módulo de Inconformidades que forma parte del Sistema de Seguimiento de casos de la Dirección Jurídica y Jefaturas de Servicios Jurídicos Delegacionales del IMSS.
	Para los fines de esta investigación, las anteriores cifras evidencian los siguientes inconvenientes. El primer problema reside en el excesivo número de recursos de inconformidad que son desechados, improcedentes y sobreseídos a causa del incumplimiento del cúmulo de requisitos que deben observarse para su admisión acompañados de las diversas y múltiples causales de improcedencia, lo que dificulta el acceso a la justicia administrativa y resta eficacia a este medio de impugnación.
	-
	-

	El otro gran problema que se advierte es que la mayoría de los recursos son infundados. Un factor que pone en entredicho la imparcialidad de las resoluciones dictadas en inconformidad es la subordinación que existe entre el IMSS y sus empleados de confianza adscritos al Consejo Técnico o a los distintos Consejos Consultivos Delegacionales, quienes auxiliados por los Servicios Jurídicos Delegacionales, resuelven los conflictos de los que son parte demandada ante inconformidades planteadas por los derechohabi
	-

	Siendo la independencia y la imparcialidad dos notas fundamentales del debido proceso, las que se encuentran plasmadas en nuestro texto constitucional como en los tratados internacionales que forman parte del sistema jurídico mexicano, tal como acontece en países como Alemania, España, Francia, Italia, Argentina, Canadá y Estados Unidos, la resolución de los conflictos por actos u omisiones del IMSS debiera encomendarse a órganos especializados independientes de este organismo descentralizado de salud para 
	-
	34
	34

	-
	-

	Finalmente, las estadísticas evidencian que en sede administrativa no hay una tutela efectiva de los derechos de seguridad social, debido al rezago que existe en la resolución de los recursos de inconformidad, no obstante, que un 
	Artículo 8o. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
	Artículo 8o. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
	34  


	número importante de los reclamos al estar directamente vinculados con el 
	número importante de los reclamos al estar directamente vinculados con el 
	derecho a la vida y a la salud requieren de una impartición de justicia pronta 
	para los grupos, que en su mayoría vulnerables, los reclaman para hacer frente 
	a padecimientos de orden general o profesional, así como a la cesantía o vejez. 

	V. EL RECuRSO DE REVOCACIóN
	El Reglamento del Recurso de Inconformidad en su artículo 31 crea al recurso de revocación como un medio de defensa en favor de los patrones, sujetos obligados, asegurados, pensionados y beneficiarios en contra de las resoluciones pronunciadas por el secretario del Consejo Consultivo Delegacional en materia de admisión o desechamiento del recurso de inconformidad o de las pruebas ofrecidas en este medio de defensa.
	-

	Siendo definido por el IMSS como la acción procesal que produce consecuencias jurídicas, teniendo por objeto corregir defectos contenidos en las resoluciones administrativas, el recurso de revocación debe realizarse por escrito dentro del término de tres días siguientes a aquel en que surta sus efectos la notificación del acto recurrido.
	-
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	Por disposición del artículo 31 del Reglamento del Recurso de Inconformidad, los únicos requisitos que debe reunir el escrito de revocación son la expresión de los argumentos encaminados a la anulación del acto impugnado. En la siguiente sesión del Consejo Consultivo Delegacional se resolverá de plano el recurso de revocación interpuesto en tiempo y legal forma.
	-
	-
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	VI. INCONSTITuCIONALIDAD DEL RECuRSO DE REVOCACIóN
	De acuerdo con el artículo 89, fracción I, constitucional, el ejecutivo federal está facultado para expedir normas reglamentarias que tiendan a la ejecución de las leyes emanadas del Congreso de la Unión. Haciendo uso de esta facultad, el Reglamento del Recurso de Inconformidad fue expedido por el presidente de la República.
	-
	-

	A pesar de que las normas reglamentarias son de similar naturaleza a las leyes emanadas del Poder Legislativo, en virtud de tratarse de disposiciones 
	Instituto Mexicano del Seguro Social, Manual de términos administrativos, México, IMSS, 1979, p. 56. 
	Instituto Mexicano del Seguro Social, Manual de términos administrativos, México, IMSS, 1979, p. 56. 
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	Artículo 31 del Reglamento del Recurso de Inconformidad. 
	Artículo 31 del Reglamento del Recurso de Inconformidad. 
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	generales y abstractas, impersonales y de observancia obligatoria, también es 
	generales y abstractas, impersonales y de observancia obligatoria, también es 
	verdad que se distinguen de aquéllas, en los siguientes aspectos: 

	 
	 
	 
	 
	—

	Existe una distinción formal, que consiste en que la ley es un acto legislativo que deriva del Congreso; mientras el reglamento es un acto unilateral administrativo expedido por el Poder Ejecutivo. 
	-


	 
	 
	 
	—

	El reglamento no es emitido bajo el mismo procedimiento de la ley. El acto legislativo implica un rígido y largo procedimiento, comprendiendo diversas etapas que se encuentran determinadas en los artículos 71 y 72 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. En cambio, el procedimiento de formación de los reglamentos es más expedito, puesto que el único requisito que se exige para su validez, es el refrendo ministerial y su publicación en el Diario Oficial de la Federación.
	-


	 
	 
	 
	—

	La existencia del principio de preferencia o primacía de la ley. De acuerdo con este principio, las disposiciones contenidas en una ley no pueden ser modificadas por un reglamento. El principio de preferencia, cuyo reconocimiento obra en el inciso F del artículo 72 constitucional, al basarse en la autoridad formal de las leyes dispone que en la interpretación, reforma o derogación de las leyes o decretos se observarán los mismos trámites establecidos para su formación. 
	-
	-



	Las anteriores disimilitudes sirven de sustento para que la Constitución imponga ciertas limitaciones a la facultad reglamentaria. Entre las que interesa destacar, se encuentran el principio de reserva de ley y el principio de subordinación a la ley. 
	-

	Como aplicación del principio más general de legalidad, el principio de reserva de ley —desde su aparición como reacción al poder ilimitado del monarca hasta su formulación en las Constituciones modernas en aras de preservar los bienes jurídicos de mayor valía de los gobernados— impone una doble obligación. 
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	El primero de los deberes se dirige al Poder Ejecutivo para que se abstenga de reglamentar las materias que de manera expresa la Constitución reserva a 
	Sentencia y votos concurrentes y de minoría, relativos a la controversia constitucional 22/2001, promovida por el Congreso de la Unión en contra del presidente constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, del secretario de energía, de la Comisión Reguladora de Energía y del secretario de gobernación, Diario Oficial de la Federación, 3 de junio de 2001, disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=727597&fecha=03/06/2002&cod_diario=28649 (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2017).
	Sentencia y votos concurrentes y de minoría, relativos a la controversia constitucional 22/2001, promovida por el Congreso de la Unión en contra del presidente constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, del secretario de energía, de la Comisión Reguladora de Energía y del secretario de gobernación, Diario Oficial de la Federación, 3 de junio de 2001, disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=727597&fecha=03/06/2002&cod_diario=28649 (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2017).
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	la ley en sentido material y formal. En tanto que el segundo deber se impone 
	la ley en sentido material y formal. En tanto que el segundo deber se impone 
	al Poder Legislativo para que no haga una remisión en blanco al Ejecutivo, 
	sino debe regular, al menos en sus aspectos esenciales, la materia que la Cons
	-
	titución le ha designado mediante una ley, y no por alguna otra disposición 
	normativa del sistema jurídico.

	Frente a estas limitantes se adiciona el principio de subordinación jerárquica. Bajo este segundo postulado, el reglamento siempre debe estar precedido por una ley, cuyas disposiciones desarrolle, complemente o pormenorice y en la que encuentre su justificación y medida. Así, en estricto cumplimiento a este principio se constriñe al ejecutivo federal únicamente a expedir aquellas normas reglamentarias que tiendan a hacer efectivo o facilitar la aplicación del mandato legal, sin contrariarlo, excederlo o mod
	-

	Lo anterior provoca que la naturaleza de normas reglamentarias sea secundaria, pues conforme al esquema de jerarquía de leyes, se ubican en un rango inferior, tanto de la Constitución y tratados internacionales como de las leyes emitidas por los órganos legislativos, las cuales le dan vida al reglamento ante su carácter accesorio.
	-

	En tales condiciones, si el Reglamento del Recurso de Inconformidad crea en su artículo 31 al recurso de revocación, sin que éste se encuentre previsto enla Ley del Seguro Social, este medio de defensa resulta inconstitucional al contravenir los principios de reserva de ley y subordinación jerárquica que deben observarse por el órgano ejecutivo al hacer efectiva la facultad reglamentaria de que dispone.
	 
	-

	Además, ante las particularidades que presenta el recurso de revocación en las controversias de seguridad interpuestas por los asegurados, pensionados y sus beneficiarios, se considera necesaria su regulación dentro de la Ley del Seguro Social, pues en el ámbito fiscal tanto los patrones como los sujetos obligados pueden interponer este medio de defensa al amparo del artículo 116 del Código Fiscal de la Federación 
	VII. QuEJA ADMINISTRATIVA
	Por disposición del artículo 296 de la Ley del Seguro Social a través de la queja administrativa es posible recurrir toda insatisfacción formulada en exposición de hechos, por parte de los usuarios, por actos u omisiones en laprestación de los servicios médicos encomendados al IMSS, que originen reclamación o protesta por posibles violaciones a sus derechos, siempre que los mismos no constituyan un acto definitivo, impugnable a través del recurso de inconformidad. 
	 
	-

	La presentación de la queja administrativa no requiere de formato alguno, pero deberá presentarse ante el Área de Atención y Orientación al Derechohabiente Normativa, Delegacional (AAOD) o de la Unidad Médica de Alta Especialidad, mediante un escrito que reúna los siguientes datos: 
	-
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	—

	Nombre del asegurado y, en su caso, del promovente.

	 
	 
	 
	—

	Nombre del usuario receptor de los servicios médicos institucionales

	 
	 
	 
	—

	Número de seguridad social del usuario receptor de los servicios médicos institucionales.
	-


	 
	 
	 
	—

	Domicilio particular del asegurado o del promovente o del usuario, señalando código postal, número telefónico y correo electrónico.
	-


	 
	 
	 
	—

	Clínica de adscripción (Unidad de Medicina Familiar) del receptor de los servicios médicos institucionales.

	 
	 
	 
	—

	Unidad y servicio en el que se proporcionó u omitió la prestación del servicio médico institucional materia de la queja.

	 
	 
	 
	—

	Descripción clara y breve, en orden cronológico de cómo sucedieron los acontecimientos, señalando las fechas, horas, lugares, personas y servicios que motivan la interposición de la queja administrativa.
	-


	 
	 
	 
	—

	Datos de identificación del personal institucional que proporcionó u omitió la prestación del servicio materia de la queja.

	 
	 
	 
	—

	Nombre, denominación o razón social, y domicilio del patrón o sujeto obligado.

	 
	 
	 
	—

	La petición concreta que se formula. 


	Toda queja deberá ir firmada por el promovente y, en caso de no saber firmar o no poder hacerlo, lo hará otra persona a su solicitud, debiendo el recurrente o usuario poner su huella digital con la correspondiente aclaración.
	Los documentos que se deben adjuntar al escrito inicial de queja son la identificación oficial con fotografía y las documentales exhibidas en original o fotocopias debidamente relacionados que sustenten la queja o acrediten los hechos reclamados. El escrito de queja deberá ir firmado por el promovente o, en su caso, por el usuario de los servicios médicos institucionales.
	39
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	Artículo 18 del Instructivo para el trámite y resolución de las quejas administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social.
	Artículo 18 del Instructivo para el trámite y resolución de las quejas administrativas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social.
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	Idem. 
	Idem. 
	39  


	La AAOD una vez que recibe la queja, procede a su registro y revisión. De no contener el escrito de queja los elementos esenciales que deben ser proporcionados por el promovente para una debida investigación y comprobación de los hechos u omisiones señaladas, el personal de la AAOD requerirá que se subsanen los defectos u omisiones de información o documentación en un plazo no mayor de cinco días hábiles a partir de la recepción del comunicado. El incumplimiento a la prevención formulada provocará que la qu
	-
	-
	-
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	El personal institucional vinculado con la prestación de la atención médica, los servidores públicos y demás áreas institucionales a solicitud que se les formule y en un plazo no mayor de cinco días hábiles, contados a partir de la recepción de la petición, deberán aportar al AAOD que lo requiera, los documentos, informes y opiniones sobre los hechos materia de la queja, para la práctica de la investigación correspondiente. La omisión, interferencia, obstaculización, retraso u ocultamiento de lo solicitado,
	-
	-
	-
	-
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	Una vez integrado el expediente con el escrito de la queja, documentación o pruebas aportadas por el promovente, informes y documentos institucionales y con los elementos que juzguen necesarios, las AAOD —que correspondan según su competencia y de acuerdo a la normatividad que establezca la Coordinación General de Atención y Orientación al Derechohabiente— procederán a elaborar el dictamen que deberá contener los siguientes elementos:
	-
	-
	-
	42
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	—

	Datos del asegurado y unidad o unidades médicas involucradas.

	 
	 
	 
	—

	Síntesis de la queja.

	 
	 
	 
	—

	Resumen de la investigación. En este caso deberán señalarse desde el punto de vista médico, aquellos aspectos técnicos realizados u omitidos, los efectos y consecuencias respecto al padecimiento en cuestión, además de incorporar el sustento documental materia del dictamen y el informe rendido por el personal institucional vinculado con la prestación de la atención médica. 
	-
	-



	Idem. 
	Idem. 
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	Idem. 
	Idem. 
	41  


	Idem. 
	Idem. 
	42 
	 


	Asimismo, la investigación deberá contener una síntesis de la resolución dictada por el área de relaciones contractuales, o estado que guarda la investigación administrativa laboral, así como las consideraciones que en su caso formule el área jurídica que corresponda, vinculadas con las medidas compensatorias a las que tenga derecho el usuario o sus beneficiarios, en términos de indemnización y los parámetros adoptados para cuantificar el monto de ésta.
	-
	-

	 
	 
	 
	 
	—

	El análisis realizado por la AAOD de los informes y conclusiones que, en su caso hayan sido emitidos, por las áreas médica, jurídica y administrativa-laboral, producto de su estudio o investigación.
	-


	 
	 
	 
	—

	Conclusiones en las que se señalen en forma categórica los aspectos que dieron lugar a ellas, debiendo dar respuesta a todas y cada una de las peticiones planteadas por el quejoso, precisando la existencia o no de responsabilidad institucional y, en su caso, las medidas compensatorias y preventivas que se propone sean adoptadas.


	Con apoyo en el dictamen formulado y las constancias que obren en el expediente, el AAOD formulará el proyecto de acuerdo, que deberá contener la motivación y fundamentación legal en que se sustente el acuerdo; la resolución de la queja, precisando la existencia o no de responsabilidad institucional, y en su caso, las medidas compensatorias y la instrucción para la adopción de las acciones preventivas necesarias, así como la instrucción de la notificación como resultado del procedimiento.
	-
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	La Comisión Bipartita del Consejo Técnico del IMSS, las de los consejos consultivos regionales, delegacionales y de las comisiones designadas por las juntas de gobierno de las Unidades Médicas de Alta Especialidad (UMAE) revisarán, analizarán y, en su caso, corregirán el proyecto de acuerdo que resuelva la queja. Al recepcionar el acuerdo debidamente firmado, el AAOD lo hará del conocimiento del interesado y de las áreas competentes para su debido cumplimiento.
	-
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	El titular de la delegación y el director de la UMAE, en el ámbito de sus respectivas competencias, serán responsables de adoptar las acciones necesarias para dar cumplimiento a los acuerdos que resuelvan las quejas emitidos por la Comisión Bipartita del Consejo Técnico, las de los consejos consulti
	-
	-

	Idem. 
	Idem. 
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	Idem. 
	Idem. 
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	vos regionales, delegacionales y las comisiones designadas por las juntas de 
	vos regionales, delegacionales y las comisiones designadas por las juntas de 
	gobierno de las UMAE, en un plazo no mayor a quince días hábiles. En caso 
	contrario deberán asentarse las razones justificadas que impidieron su cum
	-
	plimiento.
	45
	45


	La resolución que decrete la improcedencia de la queja se puede combatir a través del recurso de inconformidad. 
	VIII. pROBLEMáTICA E INCONSTITuCIONALIDADDE LA QuEJA ADMINISTRATIVA
	 

	El recurso de queja previsto en el artículo 296 de la Ley del Seguro Social (LSS) y en el Instructivo para el trámite y resolución de las quejas administrativas ante el IMSS presenta tres principales problemas. 
	-

	El primer problema es identificar los actos u omisiones en la presentación de los servicios médicos que no constituyan actos definitivos impugnables a través del recurso de inconformidad, lo cual como referimos al abordar la procedencia de este medio de impugnación, no es una labor sencilla antela indefinición que existe en la Ley del Seguro Social y sus disposiciones reglamentarias sobre lo que debe entenderse por un acto definitivo dictado por los órganos institucionales del IMSS. 
	 
	-

	Por su parte, el segundo gran inconveniente estriba en que el artículo 296 de la LSS le atribuye al recurso de queja el carácter de un medio de defensa que debe agotarse de manera previa al conocimiento que deba tener otro órgano o autoridad de algún procedimiento administrativo, recurso o instancia jurisdiccional respecto de los servicios médicos encomendados al IMSS. 
	-

	En lo concerniente a este punto es necesario referir que el acceso efectivo a la justicia que administran los tribunales del Estado (al igual que todos los derechos humanos) no es un derecho absoluto, su ejercicio se somete a cauces que lo delimiten y posibiliten de forma adecuada y en armonía con los diversos principios y el resto de los derechos que la Constitución federal reconoce con el fin de lograr que las instancias de justicia se erijan como mecanismos eficaces y confiables a las que los gobernados 
	-

	En este sentido, sobre la base de principios constitucionales y la esencia del derecho al acceso efectivo a la justicia, el legislador debe procurar la con
	-

	Idem. 
	Idem. 
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	secución de los fines de este derecho humano, evitando fijar presupuestos 
	secución de los fines de este derecho humano, evitando fijar presupuestos 
	procesales o condiciones que no se justifiquen constitucionalmente, como 
	cuando entre el ejercicio del derecho y su obtención se establecen trabas o 
	etapas previas no previstas en la norma constitucional.

	Así, verbigracia, debe estimarse que se acata el derecho al acceso efectivo a la justicia cuando para no obstaculizar la administración de ésta, el legislador faculta al órgano jurisdiccional para que, antes de dar curso a un proceso, verifique que en la petición respectiva se solicita la tutela de alguna prerrogativa relacionada con la esfera jurídica del actor, o, cuando al titular del referido órgano se le faculta para desechar tanto las promociones notoriamente improcedentes como las demandas interpuest
	-
	-
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	De igual modo, resulta jurídicamente válida la regulación de las condiciones necesarias para el nacimiento, desarrollo y conclusión de un litigio, así como las que doten de certeza, seguridad jurídica y legalidad al fallo que se emita, entre las cuales se encuentra la relativa a que el reclamo se formule en tiempo, esto es, el límite temporal que se fija normativamente para dotar de certeza a las situaciones jurídicas existentes.
	-
	47
	47


	Empero, cuando el artículo 296 de la Ley del Seguro Social exige el previo agotamiento del recurso de queja administrativa sin que se encuentre previsto en la norma constitucional no sólo condiciona e impide el ejercicio del derecho de las personas de acudir directamente a los órganos jurisdiccionales a reclamar actos u omisiones referentes a la prestación de servicios médicos, sino entorpece la función de administrar justicia en contravención al artículo 17 constitucional que reconoce a cualquier persona e
	-
	-

	A lo anterior se adiciona que el artículo 17 constitucional prohibe que las leyes establezcan como requisito de procedibilidad, que los gobernados deban acudir obligatoria y necesariamente a instancias distintas a la vía jurisdiccional, pues el derecho a la justicia que se consigna en el mandato constitucional no puede ser menguado o contradicho por leyes secundarias federales 
	-
	-

	Tesis P. XVIII/93, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Octava Época, Pleno, núm. 63, marzo de 1993, p. 26.
	Tesis P. XVIII/93, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Octava Época, Pleno, núm. 63, marzo de 1993, p. 26.
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	Tesis: I.7o.A.14 K (10ª), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 4, marzo de 2014, t. II, p. 1948.
	Tesis: I.7o.A.14 K (10ª), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 4, marzo de 2014, t. II, p. 1948.
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	o locales, sino únicamente por la propia Constitución, la que establece de 
	o locales, sino únicamente por la propia Constitución, la que establece de 
	manera expresa las restricciones a que están sujetos los derechos humanos 
	que la misma reconoce. 

	Finalmente, el tercer inconveniente que presenta el medio de defensa en comento es que en el Instructivo para el trámite y resolución de las quejas administrativas ante el IMSS únicamente se reglamenta el ofrecimiento de las pruebas documentales, lo cual limita la capacidad probatoria del recurrente. Se considera fundamental la regulación del ofrecimiento, admisión y desahogo de todos aquellos medios probatorios que no siendo contrarios a la moral y el orden público le permitan al particular acreditar los h
	-

	Concretamente al ser objeto de reclamación las probables afectaciones de la salud a consecuencia de la prestación de los servicios médicos encomendados al IMSS se considera fundamental la regulación de la prueba pericial médica. Los conocimientos sobre el área médica vertidos en un dictamen en el que además se interpreten los resultados de los estudios practicados al recurrente serían importantes para lograr el esclarecimiento de los hechos y una impartición de justicia administrativa más eficaz. 
	-

	Ix. A MODO DE CONCLuSIóN
	Los recursos administrativos, previstos en la Ley del Seguro Social y sus disposiciones reglamentarias, constituyen mecanismos de justiciabilidad directa de las prestaciones que derivan de los seguros que integran el régimen obligatorio del seguro social así como de revisión de los actos u omisiones del IMSS en el ámbito fiscal cuando se lesionan los derechos de los empleadores y sujetos obligados. 
	-

	Uno de los principales retos del IMSS es asegurar la imparcialidad en la resolución de los medios de defensa de naturaleza administrativa, pues ello puede abonar en la reducción del número de conflictos de seguridad social que son interpuestos, hasta la fecha, ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y las Juntas Especiales que integran las Juntas Federales de Conciliación y Arbitraje, los cuales implican el destinar recursos humanos, materiales y económicos, por parte de la institución de salud.
	-
	-

	Los otros aspectos que resultan fundamentales para dotar de eficacia a los medios de impugnación administrativos es atribuirles el carácter de opcionales en cumplimiento al derecho a la tutela efectiva, además de realizar la adecuada regulación procedimental al amparo de los principios de sencillez, celeridad procesal e inmediatez, en los que exista la comunión de los distintos niveles de racionalidad. 
	-
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	En la mayoría de los ordenamientos jurídicos que conforman el marco jurídico del derecho a la seguridad social y del derecho fiscal resulta necesaria la definición de ciertos términos especializados, como acto definitivo, dependencia económica, capitales constitutivos, salario base de cotización, por citar algunos ejemplos, que contribuirán en gran medida en la admisibilidad y resolución de las controversias que se interponen en contra del IMSS. 
	-
	-
	-

	A lo anterior se adiciona la necesaria regulación del aspecto procedimental de los recursos administrativos en la Ley del Seguro Social y sus disposiciones reglamentarias, principalmente lo referente al ofrecimiento, admisión y desahogo de los medios probatorios, así como las medidas de reparación y la ejecutabilidad de las resoluciones dictadas por los órganos internos del IMSS, que en su conjunto, contribuyen al respeto del derecho al debido proceso. Al ser prioritarias las materias de seguridad social y 
	-
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	De acuerdo con Manuel Atienza los niveles de racionalidad son los siguientes: El primer nivel es el correspondiente a la racionalidad comunicativa o lingüística (R1), en el cual es necesario que el emisor (edictor) sea capaz de transmitir con fluidez un mensaje (la ley) al receptor (el destinatario). El segundo nivel es el propio de la racionalidad jurídico-formal (R2) que exige que la nueva ley se inserte armónicamente dentro del sistema jurídico. El tercer nivel corresponde a la racionalidad pragmática (R
	De acuerdo con Manuel Atienza los niveles de racionalidad son los siguientes: El primer nivel es el correspondiente a la racionalidad comunicativa o lingüística (R1), en el cual es necesario que el emisor (edictor) sea capaz de transmitir con fluidez un mensaje (la ley) al receptor (el destinatario). El segundo nivel es el propio de la racionalidad jurídico-formal (R2) que exige que la nueva ley se inserte armónicamente dentro del sistema jurídico. El tercer nivel corresponde a la racionalidad pragmática (R
	48  
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	La Corte IDH ha determinado que los recursos sean adecuados significa que la función de esos recursos dentro del sistema de derecho interno sea capaz de proteger el derecho que se alega violado. Véase Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, núm. 79, párrafo 111, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf, (fecha de consulta: 21 de marzo de 2018); Corte IDH, Caso C
	La Corte IDH ha determinado que los recursos sean adecuados significa que la función de esos recursos dentro del sistema de derecho interno sea capaz de proteger el derecho que se alega violado. Véase Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, núm. 79, párrafo 111, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf, (fecha de consulta: 21 de marzo de 2018); Corte IDH, Caso C
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	eficaces
	eficaces
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	 no sólo para el derechohabiente, el contribuyente o empleador, sino 
	incluso para el propio Instituto Mexicano del Seguro Social en su carácter de 
	órgano asegurador y organismo fiscal autónomo. 
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	RESuMEN: Es una realidad que a nivel nacional e internacional los sistemas de pensiones presentan problemas de inviabilidad financiera. Para afrontar esta situación, desde hace más de tres décadas se ha recurrido a diversas estrategias, algunas dentro del campo de la seguridad social y otras fuera de ella, cuyo resultado han sido diversos modelos conceptuales. México no ha escapado a esta dinámica respecto de sus instituciones federales, sin embargo, una nueva tendencia se observa en el caso de las leyes de
	-
	-
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	Palabras clave: pensiones, pensionados, pensionistas, cuotas de pensionados.
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	ABSTRACT: It is true that pension systems both nationally and internationally present problems of financial infeasibility. For more than three decades now, various strategies have been used to deal with this situation, some in the field of social security and others outside it, resulting in various conceptual models. Mexico has not escaped this dynamic regarding its federal institutions. However, a new trend has been observed in the case of state social security laws: requiring the pensioner to continue con
	-
	-
	-
	-

	Key words: pensions, pensioners, pensioners’ contributions.
	RéSuME: C’est une réalité que les systèmes de retraite nationaux et internationaux présentent des problèmes d’infaillibilité financière. Pour faire face à cette situation, pendant plus de trois décennies, diverses stratégies ont été utilisées, certaines dans le domaine de la sécurité sociale et d’autres en dehors de celle-ci, qui ont abouti à divers modèles conceptuels. Le Mexique n’a pas échappé à cette dynamique en ce qui concerne ses institutions fédérales, cependant, une nouvelle tendance est observée d
	-
	-
	-

	Mot-clés: pensions, retraités, pensionnés, contribution sur pension.
	Sumario: I. Introducción. II. Leyes estatales reformadas. III. Contribuciones a cargo de los pensionados. IV. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad de las leyes estatales. V. Comentarios finales. VI. Referencias
	I. INTRODuCCIóN
	a comunidad internacional ha abordado el desafío que trae aparejado el envejecimiento y, para ello, ha realizado esfuerzos a fin de avanzar hacia la protección y promoción de los derechos de las personas mayores, entre otros, el acceso a ingresos, bienes y servicios, a un nivel de vida adecuado, a los servicios sociales y a la seguridad social. 
	L

	Los ingresos son factores determinantes en la integración social, pues amedida que la gente envejece sus recursos económicos y activos tiendena disminuir y, como consecuencia de ello, afrontan inseguridad económica, vulnerabilidad y el riesgo de caer en la pobreza o seguir sumido en ella.
	 
	 

	Lo anterior fue una preocupación para la creación de los sistemas de pensiones, con los que se buscó resolver institucionalmente el fin de la participación de los individuos en la fuerza laboral, pública o privada, y el financiamiento de los servicios para proveerlos de ingresos que evitaran afectar su consumo y calidad de vida, precisamente cuando son más vulnerables. Con dichos sistemas, se pretendió limitar el riesgo de la imprevisión personal (mediante cotizaciones) y, por otro lado, reducir las anomalí
	-
	-
	-
	-
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	En la actualidad, a nivel internacional los sistemas de pensiones enfrentan problemas en su financiamiento, y ello ha dado lugar a una serie de reformas y modelos. El caso mexicano no ha sido ajeno a tal fenómeno y también se han realizado reformas a los sistemas de pensiones tanto federales como estatales. La Ley del Seguro Social (LSS) publicada en el Diario Oficial de la Federación el 21 de diciembre de 1995, Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (LISSSTE) del
	2
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	Las reformas a las leyes de seguridad social federales implicaron un cambio estructural en el sistema de pensiones al pasar de un método financiero de reparto a uno de capitalización individual (denominado cuentas individuales) 
	Thompson, Lawrence, Más vieja y más sabia: la economía de las pensiones públicas, México, CIESS, 1988, pp. 51-56.
	Thompson, Lawrence, Más vieja y más sabia: la economía de las pensiones públicas, México, CIESS, 1988, pp. 51-56.
	1 
	 


	La LSS inició su vigencia el 1o. de julio de 1997. 
	La LSS inició su vigencia el 1o. de julio de 1997. 
	2 
	 


	La LISSSTE inició su vigencia el 1o. de abril parcialmente, porque los artículos 16, 21, 25 y 90 Bis B de la ley anterior continuaron vigentes hasta el 31 de diciembre de 2007, en tanto los artículos 42, 75, 101, 140, 193 y 199 relativos a la determinación de la cuantía de las cuotas y aportaciones de los diversos seguros, entraron en vigor hasta el 1o. de enero de 2008 a causa dela modificación en las cuantías de estos conceptos e incremento gradual durante un plazode cinco años.
	La LISSSTE inició su vigencia el 1o. de abril parcialmente, porque los artículos 16, 21, 25 y 90 Bis B de la ley anterior continuaron vigentes hasta el 31 de diciembre de 2007, en tanto los artículos 42, 75, 101, 140, 193 y 199 relativos a la determinación de la cuantía de las cuotas y aportaciones de los diversos seguros, entraron en vigor hasta el 1o. de enero de 2008 a causa dela modificación en las cuantías de estos conceptos e incremento gradual durante un plazode cinco años.
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	También desde hace 15 años, se han reformado algunos sistemas de pensiones de las instituciones de educación superior pública, instituciones gubernamentales, así como otros planes ocupacionales gubernamentales como el de Pemex y el Seguro Social.
	También desde hace 15 años, se han reformado algunos sistemas de pensiones de las instituciones de educación superior pública, instituciones gubernamentales, así como otros planes ocupacionales gubernamentales como el de Pemex y el Seguro Social.
	4 
	 


	que conlleva modificaciones en la concepción, administración y otorgamien
	que conlleva modificaciones en la concepción, administración y otorgamien
	-
	to de las prestaciones, con la participación de administradoras especializadas 
	privadas, denominadas Administradoras de Fondos para el Retiro (Afore), 
	como la doctrina nacional e internacional han dado cuenta.

	Por su parte, las reformas a las leyes de seguridad social estatales han elegido diferentes modelos, aunque en ninguno de ellos incorporan la participación de administradoras privadas; sin embargo, dentro de los cambios significativos llama la atención el tratamiento otorgado al “pensionado” que amerita un estudio y un análisis propio, porque se le obliga al igual que al trabajador activo a contribuir al financiamiento del fondo de pensiones, con un porcentaje de su pensión, situación que es contraria a la 
	-
	-
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	En este marco, el trabajo se centra en tres objetivos: 1) presentar la tendencia que se observa en más de década y media de reformas a las leyes de seguridad social estatales mexicanas, particularmente, en materia de pensiones de retiro de la vida laboral (jubilación o vejez); 2) confrontar esas leyes a la luz de laexistencia de criterios judiciales en respeto a las garantías de los derechos humanos reconocidos en la Constitución y en los tratados internacionales, y 3) formular algunos comentarios.
	-
	-
	-
	 
	-

	II. LEyES ESTATALES REFORMADAS
	La recopilación de los ordenamientos jurídicos vigentes en las entidades federativas mexicanas, da cuenta que algunos se denominan leyes de seguridad social (15), otros leyes de pensiones (13) y en otros más, las disposiciones en materia de pensiones se encuentran en las leyes de los trabajadores al servicio del estado (leyes burocráticas) (3). 
	-
	-

	La revisión de las 31 leyes estatales mostró que, en su mayoría, éstas se promulgaron a partir de los años 80, con excepción de la ley de Sonora (1962) 
	El decreto modificó la denominación del capítulo I del Título Primero y los artículos 1o., 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, fracción X, 97, 102, B, y 105, fracción II, inciso g, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, cambios que entraron en vigor al día siguiente de su publicación, el 11 de junio de 2011, quedando derogadas todas las disposiciones contrarias al sentido de la reforma.
	El decreto modificó la denominación del capítulo I del Título Primero y los artículos 1o., 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, fracción X, 97, 102, B, y 105, fracción II, inciso g, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, cambios que entraron en vigor al día siguiente de su publicación, el 11 de junio de 2011, quedando derogadas todas las disposiciones contrarias al sentido de la reforma.
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	Artículo 1o. constitucional, párrafo tercero.
	Artículo 1o. constitucional, párrafo tercero.
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	y la de Veracruz (1996). Dichas leyes al igual que las instituciones de seguridad 
	y la de Veracruz (1996). Dichas leyes al igual que las instituciones de seguridad 
	social federales también adoptaron como método de financiamiento, el de
	-
	nominado de “reparto”, consistente en que la generación activa asegura que 
	las siguientes financien sus pensiones en el futuro, considera un mínimo y un 
	máximo, una fórmula de acuerdo a los años y a las cotizaciones realizadas y, 
	por su parte, el Estado, a través de un organismo central, asume la responsabi
	-
	lidad de proporcionar la pensión. Respecto a la conclusión de la vida laboral, 
	las leyes emplean conceptos como jubilación, pensión de vejez, pensión por 
	edad y tiempos de servicios, entre otros, por ello, para la finalidad de este 
	trabajo, se usará la expresión de pensión de retiro (que implica el dejar la vida 
	activa laboral), por ser el tipo de prestación de la que más se ha escrito en el 
	ámbito internacional.

	Asimismo, la revisión de tales ordenamientos legales permitió identificar que entre 1993 y 2015, preferentemente, fueron objeto de reformas 25 de ellos (80.64%) y, en forma especial, en materia de pensiones de retiro. Los servidores públicos de Hidalgo y Quintana Roo están afiliados al ISSSTE, por ende, les resultan aplicables las disposiciones de la LISSSTE y demás normativa derivada. A la fecha no han reformado Baja California Sur, Colima, Yucatán y Tamaulipas. En las consideraciones y fundamentos que sir
	-
	-

	El estudio y análisis de las 25 leyes estatales reformadas posibilitó conocer los modelos resultantes, los cuales se corresponden con la clasificación que en el escenario internacional se conocen, aunque cada uno imprimió sus modalidades y novedades. Sin embargo, en el presente trabajo no se entra al desarrollo de las particularidades de cada modelo porque no es el objetivo del mismo, pero grosso modo consisten en:
	-
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	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	Reformas paramétricas. Perfeccionan el sistema anterior mediante ajustes o modificaciones a las condiciones y requisitos para adquirir la pensión (edades de retiro) y/o en los parámetros financieros (años y monto de 


	Cfr. Morales Ramírez, María Ascensión, “Reformas a las pensiones de jubilación y vejez estatales”, De Jure, México, núm. 2, mayo de 2016, pp. 5-38.
	Cfr. Morales Ramírez, María Ascensión, “Reformas a las pensiones de jubilación y vejez estatales”, De Jure, México, núm. 2, mayo de 2016, pp. 5-38.
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	las cotizaciones, cálculo para el monto de la pensión, límites de pago y 
	las cotizaciones, cálculo para el monto de la pensión, límites de pago y 
	actualización de las pensiones) con miras a mejorar la viabilidad finan
	-
	ciera. 

	Este tipo de reformas fue seguido por once leyes de seguridad social y de pensiones: Baja California, Campeche, Chiapas, Guerrero, Michoacán, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Potosí, Sonora, Veracruz y Zacatecas. En este grupo se identifican como pensiones de retiro de la vida laboral: pensión por jubilación, pensión de vejez, pensión anticipada y pensión por cesantía en edad avanzada.
	-
	-

	2) 
	2) 
	2) 
	2) 

	Reformas estructurales. Sustituyen el sistema anterior por un nuevo modelo que cambia: beneficios, cotizaciones, administración y financiamiento. 


	Este modelo de reforma fue establecido en cuatro leyes: Chihuahua, Coahuila (para los trabajadores de Educación Pública del estado), Nuevo León y Sinaloa. Dichas reformas se apartaron tanto del modelo original chileno como del mexicano implementado en la LSS y en la LISSSTE, pues si bien incorporaron las cuentas individuales (ahorro individual), la administración continúa siendo pública, es decir, no participan administradoras privadas de fondos para el retiro. El grupo establece como pensiones de retiro: j
	-
	-
	-
	 
	 
	8
	8


	3) 
	3) 
	3) 
	3) 

	Reformas mixtas. En este tipo de reforma coexiste el sistema tradicional y uno de ahorro individual. El primero es perfeccionado al hacer más estrictas las condiciones de adquisición del derecho a la pensión. El segundo, generalmente es un componente de índole privada (capitalización individual), como alternativa de fuente de financiamiento, para garantizar un nivel básico de protección. 
	-



	Siete leyes conforman el grupo que siguió este tipo de reforma: Aguascalientes, Estado de México, Guanajuato, Durango, Jalisco, Tabasco y Tlaxcala. Las pensiones de retiro que establece este grupo son: jubilación y vejez. Dichas leyes imprimieron particularidades al modelo, pues aunque incorporan el componente de capitalización individual, en 
	-

	Es el 85% según corresponda, de la esperanza promedio de vida de todos los mexicanos determinada por el Instituto Nacional de Estadística y Geografía (INEGI).
	Es el 85% según corresponda, de la esperanza promedio de vida de todos los mexicanos determinada por el Instituto Nacional de Estadística y Geografía (INEGI).
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	algunos casos es voluntario y, en otros, obligatorio. Asimismo, en algu
	algunos casos es voluntario y, en otros, obligatorio. Asimismo, en algu
	-
	nas leyes el componente comprende la contribución tanto de los traba
	-
	jadores como de la entidad pública respectiva, en otros, sólo la cuota del 
	trabajador y, en otras más, sólo la aportación de la entidad pública. La 
	administración está a cargo del instituto público.

	CuADRO 1. Modelos de reformas
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS


	ESTRUCTURALES
	ESTRUCTURALES
	ESTRUCTURALES


	MIXTAS
	MIXTAS
	MIXTAS



	• 
	• 
	• 
	• 
	• 
	• 

	Baja California (2015)
	Baja California (2015)


	• 
	• 
	• 

	Campeche (2007)
	Campeche (2007)


	• 
	• 
	• 

	Chiapas (2012)
	Chiapas (2012)
	*


	• 
	• 
	• 

	Guerrero (2011)
	Guerrero (2011)


	• 
	• 
	• 

	Michoacán (2015)
	Michoacán (2015)
	**


	• 
	• 
	• 

	Morelos (2013)
	Morelos (2013)
	***


	• 
	• 
	• 

	Nayarit (1997)
	Nayarit (1997)


	• 
	• 
	• 

	Oaxaca (2012)
	Oaxaca (2012)


	• 
	• 
	• 

	Puebla (2003)
	Puebla (2003)


	• 
	• 
	• 

	Querétaro (2015)
	Querétaro (2015)


	• 
	• 
	• 

	Sonora (2005)
	Sonora (2005)


	• 
	• 
	• 

	San Luis Potosí (2013)
	San Luis Potosí (2013)
	****


	• 
	• 
	• 

	Veracruz (2014)
	Veracruz (2014)


	• 
	• 
	• 

	Zacatecas (2015)
	Zacatecas (2015)




	• 
	• 
	• 
	• 
	• 

	Chihuahua (2013)
	Chihuahua (2013)


	• 
	• 
	• 

	Coahuila (2011)
	Coahuila (2011)
	*****


	• 
	• 
	• 

	Nuevo León (1993)
	Nuevo León (1993)


	• 
	• 
	• 

	Sinaloa (2009)
	Sinaloa (2009)




	• 
	• 
	• 
	• 
	• 

	Aguascalientes (2001)
	Aguascalientes (2001)


	• 
	• 
	• 

	Durango (2007)
	Durango (2007)


	• 
	• 
	• 

	Estado de México 
	Estado de México 
	(2002)


	• 
	• 
	• 

	Guanajuato (2002)
	Guanajuato (2002)


	• 
	• 
	• 

	Jalisco (2009)
	Jalisco (2009)


	• 
	• 
	• 

	Tabasco (2015)
	Tabasco (2015)


	• 
	• 
	• 

	Tlaxcala (2013)
	Tlaxcala (2013)
	******







	* La reforma consistió únicamente en el incremento de las cotizaciones tanto del trabaja
	* La reforma consistió únicamente en el incremento de las cotizaciones tanto del trabaja
	-
	dor como de la entidad pública.

	** La ley fue reformada en 2015 para incrementar las cotizaciones y regular el otorgamien
	** La ley fue reformada en 2015 para incrementar las cotizaciones y regular el otorgamien
	-
	to de las pensiones según la edad y años de servicios.

	*** En 2013, se reformó únicamente para establecer el salario de referencia para el pago de 
	*** En 2013, se reformó únicamente para establecer el salario de referencia para el pago de 
	las pensiones.

	**** En 2013 se estableció el 10% de la pensión a cargo de los pensionados.
	**** En 2013 se estableció el 10% de la pensión a cargo de los pensionados.

	***** Se trata de la Ley de Pensiones y Otros Beneficios Sociales para los Trabajadores de la 
	***** Se trata de la Ley de Pensiones y Otros Beneficios Sociales para los Trabajadores de la 
	Educación Pública del Estado de Coahuila.

	****** La ley fue publicada el 1o. de enero de 2013, sin embargo, fue declarada inconstitucional 
	****** La ley fue publicada el 1o. de enero de 2013, sin embargo, fue declarada inconstitucional 
	a causa de que el proceso legislativo no cumplió con el respeto a la participación de todas las 
	fuerzas políticas con representación parlamentaria, en condiciones de libertad y de igualdad. 
	Posteriormente fue abrogada, y el 25 de octubre del mismo año se publicó en el Periódico 
	Oficial del Gobierno la actual ley.

	FuENTE
	FuENTE
	: elaboración propia con base en legislaciones estatales.

	Puede señalarse, independientemente del tipo de reforma adoptado, que los modelos nacionales resultantes comparten algunos aspectos generales, a saber:
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	Fijaron edades en aquellas en las cuales no se establecía una edad determinada (por ejemplo, en la pensión de jubilación: 65 años).
	-


	b) 
	b) 
	b) 

	Aumentaron edades en aquellas pensiones que las disposiciones ya consideraban un mínimo de edad para obtener la prestación.
	-


	c) 
	c) 
	c) 

	Incrementaron las cotizaciones tanto para el trabajador activo como para la entidad pública.

	d) 
	d) 
	d) 

	Homologaron años de cotización para el hombre y la mujer, en la gran mayoría de las leyes.

	e) 
	e) 
	e) 

	Establecieron un salario regulador (promedio ponderado de los sueldos en atención a determinados años de servicios) o de referencia (promedio del sueldo sujeto a la conservación del nivel y rango salarial en un determinado año de servicios).
	-


	f) 
	f) 
	f) 

	Determinaron el incremento de la pensión con base en el aumento en los salarios de los activos o el Índice Nacional de Precios al Consumidor.


	III. CONTRIBuCIONES A CARgO DE LOS pENSIONADOS
	Doce de las leyes estudiadas comparten como aspectos específicos, el establecimiento de cuotas a cargo de los pensionados tanto directos como indirectos (familiares, a los cuales algunas leyes denominan “pensionistas”) para contribuir a un fondo de pensiones. En este grupo, se identifican cuatro variantes:
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	Cuota a cargo únicamente del pensionado. Se ubican nueve leyes, con cotizaciones que van del 3.5% al 12% de la pensión respectivamente.

	b) 
	b) 
	b) 

	Contribución tanto del pensionado como de la entidad pública. Con aportación pública del 18.5% (ley de Oaxaca).

	c) 
	c) 
	c) 

	Cuotas a cargo tanto de pensionados directos como indirectos. Con porcentajes del 3% al 7% del sueldo básico que se destina a pensiones (ley de Baja California y del 3.5% de la pensión en la ley de Puebla).

	d) 
	d) 
	d) 

	Cuota sujeta a los porcentajes que determina el órgano de gobierno del Instituto correspondiente. La ley de Aguascalientes se ubica en este supuesto, al facultar a la Junta Directiva del Instituto para tal efecto (artículo 128 con relación al 74, V, y 37). 
	-


	e) 
	e) 
	e) 

	Cuota a cargo de quienes ya estaban pensionados conforme a la ley abrogada con la reforma. La Ley de Oaxaca en los artículos décimo primero y décimo segundo transitorios fijó una cuota del 6% a los ya pensionados con base en la ley anterior.


	En seis de las leyes, los pensionados efectúan la aportación con el mismo porcentaje que los trabajadores activos, a pesar de encontrarse en condiciones económicas y jurídicas diferentes, como se desprende de las respectivas definiciones y requisitos de acceso al derecho a una pensión en cada uno de los ordenamientos, a saber: Chihuahua y Coahuila, Nayarit, Oaxaca, Veracruz y Sonora. En las restantes seis leyes, el porcentaje a cargo del pensionado es menor que el del trabajador activo, aunque en ambos caso
	-
	-

	Dos leyes establecen excepciones a determinados pensionados para el pago de la cuota correspondiente: La ley de Puebla exceptúa a quienes el monto de la prestación sea igual o inferior al salario mínimo. Por su parte, la ley de Veracruz lo hace respecto de aquellos cuya percepción no exceda del equivalente a tres salarios mínimos generales.
	-
	-

	TABLA 2. Contribuciones a cargo de los pensionados
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS
	PARAMÉTRICAS


	ESTRUCTURALES
	ESTRUCTURALES
	ESTRUCTURALES


	MIXTAS
	MIXTAS
	MIXTAS



	Baja California
	Baja California
	Baja California
	Baja California
	*

	Pensionado: 3% de la 
	Pensionado: 3% de la 
	pensión

	No aportación pública
	No aportación pública

	Pensionistas: 
	Pensionistas: 


	Chihuahua
	Chihuahua
	Chihuahua
	**

	Pensionado: 12% de 
	Pensionado: 12% de 
	la pensión (
	igual que el 
	trabajador activo)

	No aportación pública
	No aportación pública


	Aguascalientes
	Aguascalientes
	Aguascalientes
	***

	El porcentaje que 
	El porcentaje que 
	determine la Junta 
	Directiva.

	No aportación pública
	No aportación pública



	Campeche
	Campeche
	Campeche
	Campeche
	****

	Pensionado: 6% de la 
	Pensionado: 6% de la 
	pensión

	No aportación pública
	No aportación pública


	Coahuila
	Coahuila
	Coahuila
	*****

	Pensionado: 6.6% de 
	Pensionado: 6.6% de 
	la pensión (
	igual que el 
	trabajador activ
	o)

	No aportación pública
	No aportación pública



	Nayarit
	Nayarit
	Nayarit
	Nayarit
	******

	Pensionado: 3.28% de 
	Pensionado: 3.28% de 
	la pensión (
	igual que el 
	trabajador activ
	o)

	No aportación pública
	No aportación pública



	Oaxaca
	Oaxaca
	Oaxaca
	Oaxaca
	*******

	Pensionado: 9% de 
	Pensionado: 9% de 
	la pensión (
	igual que el 
	trabajador activ
	o)

	Aportación pública: 
	Aportación pública: 
	18.5%

	Jubilado con la ley 
	Jubilado con la ley 
	anterior: 6% de la 
	pensión



	Puebla
	Puebla
	Puebla
	Puebla
	********

	Pensionado: 3.5% de la 
	Pensionado: 3.5% de la 
	pensión

	Pensionista 3.5% de la 
	Pensionista 3.5% de la 
	pensión



	San Luis Potosí
	San Luis Potosí
	San Luis Potosí
	San Luis Potosí
	*********

	Pensionado: 10% de la 
	Pensionado: 10% de la 
	pensión

	No aportación pública
	No aportación pública



	Sonora
	Sonora
	Sonora
	Sonora
	**********

	Pensionado:10% de 
	Pensionado:10% de 
	la pensión 
	(igual que el 
	trabajador activo)

	No aportación pública
	No aportación pública



	Veracruz
	Veracruz
	Veracruz
	Veracruz
	***********

	Pensionado: 12% de 
	Pensionado: 12% de 
	la pensión 
	(igual que el 
	trabajador activo)

	No aportación pública
	No aportación pública



	Zacatecas
	Zacatecas
	Zacatecas
	Zacatecas
	************

	Pensionado: 6%
	Pensionado: 6%

	No aportación pública
	No aportación pública





	* 
	* 
	Artículo 16, tercer y cuarto párrafos, relacionado con el 9o. de Ley que Regula a los Tra
	-
	bajadores a que se refiere la fracción I, Apartado B, del artículo 99 de la Constitución Política 
	del Estado Libre y Soberano de Baja California, en materia de seguridad social, 
	Periódico Oficial
	, 
	núm. 8, 17 de febrero de 2015, núm. especial, t. CXXII

	** Artículo 20, último párrafo
	** Artículo 20, último párrafo

	*** Artículo 128, relacionado con el 74, fracción V y el 37.
	*** Artículo 128, relacionado con el 74, fracción V y el 37.

	**** Artículo 30, último párrafo.
	**** Artículo 30, último párrafo.

	***** Artículo 11, fracción I, inciso a.
	***** Artículo 11, fracción I, inciso a.

	****** Artículo  11, fracción II, relacionado con el 46.
	****** Artículo  11, fracción II, relacionado con el 46.

	******* Artículos. 6, fracción III; 18, párrafo segundo y Octavo Transitorio.
	******* Artículos. 6, fracción III; 18, párrafo segundo y Octavo Transitorio.

	******** Artículo 39, fracciones I y II.
	******** Artículo 39, fracciones I y II.

	********* Artículo Tercero Transitorio de la Ley, adicionado mediante el Decreto 373, 
	********* Artículo Tercero Transitorio de la Ley, adicionado mediante el Decreto 373, 
	publicado en el Periódico Oficial del Estado el 26 de octubre de 2013.

	********** Artículo 60 Bis B.
	********** Artículo 60 Bis B.

	*********** Artículos 16 y 19.
	*********** Artículos 16 y 19.

	************ Artículo 29.
	************ Artículo 29.

	FuENTE
	FuENTE
	: elaboración propia con base en legislaciones estatales.

	En las respectivas Exposiciones de Motivos a las reformas de las leyes multicitadas se señaló entre otras cosas, que los sistemas de pensiones enfrentaban un grave déficit, por lo que era necesario tomar medidas para evitar una crisis de insolvencia, por ello, las reformas tenían como propósito lograr el saneamiento y la viabilidad financiera de dichos sistemas; a ello obedecieron los cambios en los requisitos de adquisición del derecho y en las prestaciones; sin embargo, en los textos de las exposiciones, 
	-
	-

	Tampoco en dichas leyes se hizo referencia a las situaciones similares, en que fue colocado el pensionado en diversos supuestos, con relación al trabajador activo: 1) por el simple hecho de obligarlo a cotizar, 2) en algunas leyes, obligarlo a realizar aportaciones con el mismo porcentaje que el activo, no obstante que ambos sujetos se encuentran en condiciones económicas diferentes. Por último, llegar, incluso, a menoscabar la pensión de los familiares con motivo de la muerte del trabajador. Solo la ley de
	-
	-

	En suma, los diversos ordenamientos estatales no justificaron objetiva y razonablemente la situación normativa en que fue ubicado el pensionado, ni la finalidad para el logro del fin buscado, es decir, no se aprecia una relación entre los medios empleados y el propósito perseguido.
	Cabe resaltar que siete leyes se promulgaron con posterioridad a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos y las garantías para su protección, que dio lugar a un nuevo paradigma dentro del sistema constitucional mexicano, en específico, el artículo 1o. en relación con el artículo 133, los cuales dan prioridad a los derechos humanos contenidos en la Constitución y en los tratados internacionales, aun a pesar de la existencia de disposiciones en contrario previstas en un
	-
	-

	La anterior medida es totalmente diferente a la establecida en la LSS y en la LISSSTE para crear reservas respecto de las prestaciones de los pensionados. El artículo 25 de la LSS establece el pago de una contribución tripartita del 1.5% del salario base de cotización para cubrir las prestaciones en especie del seguro de enfermedades y maternidad de los pensionados y sus beneficiarios, en los seguros de riesgos de trabajo, invalidez y vida, así como retiro, cesantía en edad avanzada y vejez, en donde corres
	-
	-
	-

	IV. INCONSTITuCIONALIDAD E INCONVENCIONALIDADDE LAS LEyES ESTATALES
	 

	El estudio de las leyes estatales que obligan a los pensionados a aportar un porcentaje de su pensión al fondo de pensiones muestra que al reducir éstas los beneficios de las pensiones se apartan de: 
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	Los orígenes y objetivos sociales de las pensiones, por una parte, resolver institucionalmente el retiro de la vida laboral y, por otra, asegurar la estabilidad de ingresos en dicha etapa.
	-


	b) 
	b) 
	b) 

	Las tendencias internacionales en la materia.

	c) 
	c) 
	c) 

	La Constitución mexicana y las Constituciones estatales en materia de seguridad social, puesto que en ellas no se prevén cargas o descuentos a los pensionados. 

	d) 
	d) 
	d) 

	Los aspectos importantes para la integración social de las personas mayores, como son los ingresos, los cuales están considerados en la Convención de Derechos de los Mayores. 
	-
	-


	e) 
	e) 
	e) 

	Del goce de sus derechos humanos mediante la satisfacción de los elementos que integran su nivel de bienestar. 
	-
	9
	9




	ONU, Informe del secretario general sobre el seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial sobre envejecimiento, A/67/188, 2012.
	ONU, Informe del secretario general sobre el seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial sobre envejecimiento, A/67/188, 2012.
	9 
	 


	f) 
	f) 
	f) 
	f) 

	El respeto y protección de los derechos humanos reconocidos en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales en los que el Estado mexicano es o sea parte.
	10
	10




	Así, para apoyar lo anterior se realizó una búsqueda de información que permitiera identificar la confrontación entre las leyes estatales con criterios judiciales establecidos. El resultado mostró, que dichas leyes han sido objeto de impugnación a través de la presentación de demandas de amparo, así como la promoción de acciones de inconstitucionalidad (que tienen por objeto plantear la posible contradicción entre una norma general y la Constitución), promovidas por la Comisión Nacional de Derechos Humanos.
	-
	-
	11
	11

	12
	12

	-
	-

	Posteriormente, las acciones legales se han fundamentado con base en las reformas del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, principalmente, porque la modificación al artículo 1o. constitucional imprimió cambios y avances importantes en el sistema jurídico mexicano al incluir diferentes acciones y obligaciones (a la autoridad judicial, administrativa y legislativa) para la protección de las personas. Igualmente, porque los actos de las autoridades y las leyes de rango inferior, para ser válidos
	13
	13

	-
	-
	-
	14
	14


	Las acciones de inconstitucionalidad se han promovido contra la Ley de Baja California (Exp. 19/2015) y de Veracruz (Exp. 101/2014). Las impugnaciones de las demás leyes han seguido su curso legal hasta los amparos en 
	-

	Con base en el mecanismo para el control de la Constitución y de la convencionalidad de oficio en materia de derechos humanos.
	Con base en el mecanismo para el control de la Constitución y de la convencionalidad de oficio en materia de derechos humanos.
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	Conforme lo establece el artículo 105, fracción II, de la Constitución.
	Conforme lo establece el artículo 105, fracción II, de la Constitución.
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	El artículo 105, fracción II, inciso g, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, faculta a dicha Comisión para promover acción de inconstitucionalidad, entre otras, en contra de leyes estatales que vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitución federal y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
	El artículo 105, fracción II, inciso g, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, faculta a dicha Comisión para promover acción de inconstitucionalidad, entre otras, en contra de leyes estatales que vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitución federal y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
	12 
	 
	-
	-


	Suprema Corte de Justicia de la Nación, Reformas constitucionales en materia de Amparo y Derechos Humanos, México, SCJ, 2011, disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitución/ti.html.
	Suprema Corte de Justicia de la Nación, Reformas constitucionales en materia de Amparo y Derechos Humanos, México, SCJ, 2011, disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitución/ti.html.
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	México ha suscrito 210 tratados internacionales que contienen derechos humanos.
	México ha suscrito 210 tratados internacionales que contienen derechos humanos.
	14 
	 


	revisión resueltos por el máximo tribunal. Aún está por resolverse sobre la 
	revisión resueltos por el máximo tribunal. Aún está por resolverse sobre la 
	ley de Coahuila.

	1. Inconstitucionalidad
	Las diversas resoluciones judiciales, en su mayoría de carácter jurisprudencial, han confirmado la inconstitucionalidad de las disposiciones contenidas en los ordenamientos estatales al considerar que violan los principios relativos a la igualdad contributiva, jurídica y social. 
	-

	A. Principio de igualdad o equidad contributiva
	Las aportaciones de seguridad social están sujetas a los principios de justicia fiscal contenidos en la fracción IV del artículo 31 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Conforme a tales principios, cobra gran importancia el de igualdad o equidad tributaria, el cual significa que las normas no deben dar un trato diverso a situaciones análogas o uno igual a personas ubicadas en situaciones dispares, porque se traduce en desigualdad jurídica.
	-

	Las resoluciones judiciales han considerado que las leyes estatales, al establecer una cuota a cargo de los pensionados, vulneran el principio de igualdad o equidad contributiva porque otorgan un trato y efectos equivalentes entre los sujetos “trabajador activo” y “pensionado” cuando éstos no se encuentran en similar, igual o análoga situación jurídica o de hecho, ya que conforme a las definiciones establecidas en los diversos ordenamientos de seguridad social locales, dichos sujetos poseen características 
	-
	15
	15


	Para el trabajador activo, su contribución constituye una obligación para cubrir los servicios y prestaciones de seguridad social. Lo anterior es así, porque las cuotas a su cargo tienen el carácter tributario que debe soportar como beneficiario directo de la seguridad social. Así, el hecho generador de la obligación de cubrir las cuotas está constituido por una conducta del Estado o ente público, de substituir y brindar la seguridad social, para producir un concreto beneficio. Tal hecho generador se config
	-
	-

	Amparos en revisión 182/2013, 83/2014, 116/2014 y 146/2014.
	Amparos en revisión 182/2013, 83/2014, 116/2014 y 146/2014.
	15 
	 


	elemento subjetivo, consistente en que el contribuyente sea una persona con 
	elemento subjetivo, consistente en que el contribuyente sea una persona con 
	la condición de ser, como ya se dijo, beneficiario. Por ello, el trabajador activo, 
	en el futuro, al cumplir con los requisitos legales, podrá acceder al derecho a 
	pensión (jubilación o cualquiera otra). Con tal aportación a su cargo, no se ve 
	afectada su economía y puede incrementarse su salario escalando puestos o 
	compaginando su función con otra labor.

	Por su parte, el pensionado realizó las aportaciones obligatorias, durante su vida laboral activa conforme al porcentaje fijado a su salario base de cotización en el rubro correspondiente a las diversas prestaciones y, en forma específica, en materia de pensiones cumplió con los requisitos legales para la obtención de una pensión. Así, el pensionado sólo puede ver incrementado el monto de su pensión en proporción al porcentaje que aumente el indicador señalado en la ley respectiva (salario mínimo o Índice N
	-

	Por último, tales resoluciones han determinado que al obligarse a los pensionados, al igual que a los trabajadores en activo, a contribuir con un porcentaje de sus respectivas percepciones para cubrir el monto de las prestaciones establecidas en la ley y los gastos de administración correspondientes, implica un trato inequitativo.
	-
	-

	EQuIDAD TRIBuTARIA. SuS ELEMENTOS. El principio de equidad no implica la necesidad de que los sujetos se encuentren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que, sin perjuicio del deber de los Poderes públicos de procurar la igualdad real, dicho principio se refiere a la igualdad jurídica, es decir, al derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que quienes se ubican en similar situación de hecho porque la igualdad a que se refiere el artículo 
	-
	-
	-
	-
	-
	-
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	FONDO DE pENSIONES. LA ApORTACIóN pREVISTA EN EL ARTíCuLO 60 BIS B DE LA LEy DEL INSTITuTO DE SEguRIDAD y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL ESTADO DE SONORA ES DE SEguRIDAD SOCIAL y, pOR TANTO, CONSTITuyE uNA CONTRIBuCIóN SuJETA A LOS pRINCIpIOS CONSTITuCIONALES DE JuSTICIA FISCAL. El citado precepto, al establecer que quienes disfruten de una pensión o jubilación del Instituto referido aportarán mensualmente al Fondo de Pensiones el 10% de la cuantía de su pensión mensual, prevé un aporte a la seg
	-
	-
	-
	-
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	B. Principios de igualdad jurídica 
	El derecho a la igualdad general y a la no discriminación, previsto en el artículo 1o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, párrafos primero y quinto, establece que las autoridades no deben tratar diferente a individuos en una misma situación jurídica, y se proscribe cualquier distinción motivada por razones de género, edad, condición social, religión u 
	-

	Tesis P./J.41/97, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, t. V, junio de 1997, p. 43, registro IUS 198403.
	Tesis P./J.41/97, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, t. V, junio de 1997, p. 43, registro IUS 198403.
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	Tesis: 2ª./J 111/2012 (10ª), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XIII, t. 3, octubre de 2012, p. 1622, registro IUS 2001919.
	Tesis: 2ª./J 111/2012 (10ª), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XIII, t. 3, octubre de 2012, p. 1622, registro IUS 2001919.
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	otra análoga que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular 
	otra análoga que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular 
	o menoscabar los derechos y libertades de las personas. 

	Este principio implica la posibilidad de que el legislador, limite o configure mediante la generación de un trato desigual para personas iguales o igual para personas desiguales, siempre y cuando exista una justificación constitucionalmente legítima y, en especial, cuando la distinción entre tipos de sujetos se realice por la misma Constitución. 
	-

	El máximo tribunal ha sostenido:
	para que las diferencias normativas puedan considerarse apegadas al principio de igualdad es indispensable que exista una justificación objetiva y razonable para realizar tal diferenciación, la cual persiga una finalidad constitucionalmente válida y sea adecuada para el logro del fin legítimo buscado, debiendo concurrir una relación de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.
	-
	-
	-
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	En este punto, las resoluciones judiciales han considerado que las leyes de seguridad social estatales que obligan a los pensionados a continuar cotizando para contribuir al fondo de pensiones vulneran este principio porque ubican a los trabajadores activos y a los pensionados en igualdad de condiciones para efectos del financiamiento de las pensiones, mediante el pago de cuotas a cargo de ambos sujetos; los trabajadores activos a través de su sueldo base de cotización, y los pensionados a cargo de su pensi
	Así, se ha señalado que estos ordenamientos, al otorgar un trato igual en materia de financiamiento, pasan por alto las diferencias conceptuales y esenciales existentes entre las categorías de los sujetos: a) conforme a las definiciones, los textos legales les atribuyen calidades diferentes; b) respecto a las diferencias esenciales, los trabajadores activos, al encontrarse en plena actividad laboral, tienen oportunidad de mejorar sus sueldos, allegarse mayores o diferentes ingresos vía ascensos. Por su part
	-
	-
	-
	-
	-

	Tesis jurisprudencial de la Segunda Sala número 2a./J. 42/2010, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, publicada a fojas 427, t. XXXI, abril de 2010, registro 164779 (SJF).
	Tesis jurisprudencial de la Segunda Sala número 2a./J. 42/2010, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, publicada a fojas 427, t. XXXI, abril de 2010, registro 164779 (SJF).
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	al régimen obligatorio, por tanto, el monto de la pensión sólo se incrementará 
	al régimen obligatorio, por tanto, el monto de la pensión sólo se incrementará 
	cuando se aumente el salario mínimo general o el índice inflacionario anual, 
	según lo regule la ley respectiva.

	Sobre este tema, las diversas resoluciones de amparo y acciones de inconstitucionalidad han constatado la distinción entre dichos sujetos, así como la injustificación constitucional de un trato igual.
	-
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	1) 
	1) 
	1) 
	1) 

	Categorías diferentes. a) El trabajador activo tiene expectativas, derechos y obligaciones, que en el momento en que su vida laboral activa termina desaparecen. Algunas de sus características son: tiene un salario, la potencialidad de ascenso por escalafón, la suma de años por antigüedad, así como la expectativa de derecho de que, al cumplir con los requisitos de edad y tiempo de cotización, pueda acceder a una pensión. Para ello tiene que aportar al instituto una cuota obligatoria del salario base de cotiz
	-
	-


	2) 
	2) 
	2) 

	Injustificación de trato igual. Se ha considerado que, si bien las reformas a las leyes de seguridad social estatales tienen como finalidad lograr la viabilidad financiera, el descuento de montos de las pensiones a los pensionados para el mantenimiento del fondo de pensiones no constituye una finalidad constitucional legítima para limitar o desaparecer la distinción entre trabajadores en activo y pensionados y, por ende, generar un trato igual en lo que corresponde a las aportaciones para el fondo de pensio
	-
	-



	Acciones de Inconstitucionalidad 19/2015 y 101/2014 así como los amparos en revisión 146/2014, 207/2015
	Acciones de Inconstitucionalidad 19/2015 y 101/2014 así como los amparos en revisión 146/2014, 207/2015
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	pensionadas continúen aportando determinada cantidad de dinero de 
	pensionadas continúen aportando determinada cantidad de dinero de 
	su pensión para el fondo de pensiones, puesto que ya se encuentran en 
	el supuesto legal para el que fue impuesta tal aportación.

	Este mismo criterio se ha extendido a los “pensionistas” aquellos que reciben el importe de una pensión, originada por tener el carácter de familiar o dependiente económico del trabajador o pensionado fallecido y a quienes, algunas leyes, también los obligan a cotizar un porcentaje de su pensión. Con esto se confirma que la vulneración al principio de igualdad aplica tanto para el pensionado directo como respecto a la pensión de alguno de sus beneficiarios.
	-

	ApORTACIONES DE SEguRIDAD SOCIAL. EL ARTíCuLO 16, páRRAFOS TERCERO y CuARTO, DE LA LEy DEL INSTITuTO DE SEguRIDAD y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL gOBIERNO y MuNICIpIOS DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA, AL pREVER LA OBLIgACIóN DE LOS pENSIONADOS y pENSIONISTAS DE CuBRIR uN pORCENTAJE DE Su pENSIóN pARA SuFRAgAR gASTOS DE SEguRIDAD SOCIAL, TRANSgREDE LOS ARTíCuLOS 1O. y 123 DE LA CONSTITuCIóN FEDERAL. El artículo 16, párrafos tercero y cuarto, de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociale
	-
	-
	-
	-
	-
	-
	-
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	Tesis: P./J. 27/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro 35, t. I, octubre de 2016, p. 66, registro IUS 2012803.
	Tesis: P./J. 27/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro 35, t. I, octubre de 2016, p. 66, registro IUS 2012803.
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	C. Principio de Igualdad en materia de seguridad social
	El principio de previsión social establecido en el artículo 123, apartado B, fracción XI, inciso a, de la Constitución mexicana dispone:
	21
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	El Congreso de la Unión, sin contravenir a las bases siguientes deberá expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regirán:
	-

	...
	B. Entre los Poderes de la Unión, los Gobiernos del Distrito y de los Territorios Federales y sus trabajadores: ...
	XI. La seguridad social se organizará conforme a las siguientes bases mínimas:
	a) Cubrirá los accidentes y enfermedades profesionales; las enfermedades no profesionales y maternidad; y la jubilación, la invalidez, vejez y muerte.
	-

	Como se observa, el precepto constitucional consagra las bases mínimas de seguridad social para los trabajadores al servicio del Estado, mediante el establecimiento de un sistema íntegro que otorgue tranquilidad y bienestar personal a éstos y a su familia, ante las contingencias naturales y/o sociales que se les presenten. 
	En dichas bases mínimas se encuentra el derecho a disfrutar una pensión de retiro (de jubilación o vejez), cuya finalidad es garantizar que el trabajador, después de prestar servicios por un determinado número de años y al llegara cierta edad, pueda retirarse de la vida laboral confiado en que tiene derecho a recibir ese beneficio, el cual le permitirá vivir con dignidad la etapa más difícil de su vida.
	 

	Así, las resoluciones judiciales han considerado que al constituir bases mínimas de seguridad social, éstas pueden ampliarse, pero nunca restringirse. Limitar sin justificación legal el derecho a la pensión, conllevaría a la privación del pensionado a subsistir dignamente en su retiro laboral, y más aún, cuando dicha prestación pudiese constituir su única fuente de ingreso.
	-
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	En este sentido, las leyes de seguridad social reformadas vulneran el derecho de igualdad en materia de seguridad social, al aplicar deducciones a los pensionados o pensionistas para continuar contribuyendo al fondo de 
	-

	No sólo se viola la garantía de seguridad social prevista en la Constitución Federal sino también las Constituciones estatales (138, IV y 139 de la Constitución de Oaxaca)
	No sólo se viola la garantía de seguridad social prevista en la Constitución Federal sino también las Constituciones estatales (138, IV y 139 de la Constitución de Oaxaca)
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	Amparos en revisión 58/2012/, 61/2012/, 65/2012/ 84/2012/ 85/2012 y 146/2014.
	Amparos en revisión 58/2012/, 61/2012/, 65/2012/ 84/2012/ 85/2012 y 146/2014.
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	pensiones, en igual o diferente porcentaje que los trabajadores en activo, no 
	pensiones, en igual o diferente porcentaje que los trabajadores en activo, no 
	obstante tratarse de categorías distintas.

	En efecto, son diferentes el trabajador activo y el pensionado, tal como las propias leyes en comento lo establecen en el capítulo de definiciones, pues el primero aporta una cantidad de su salario para el día en que se pensione, en tanto que el segundo contribuyó durante toda su vida laboral para recibir un beneficio en forma de una pensión, por ello, al volver a exigirle al pensionado aportar para el sistema de pensiones en el cual él ya no participa activamente, sino pasivamente porque ya no tiene el est
	-

	Al respecto, algunas resoluciones judiciales han señalado que los costos para sostener el sistema (servicios, pensiones, gastos administrativos, etcétera) deben ser calculados y considerados en las cuotas que aportan los trabajadores en activo, a efecto de excluir del régimen a los pensionados y pensionistas absolutamente, ya que de lo contrario éste se convierte en un sistema circular que desvirtúa su carácter solidario. 
	-
	-
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	INSTITuTO DE SEguRIDAD y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL ESTADO DE SONORA. EL ARTíCuLO 60 BIS B DE LA LEy RELATIVA, AL OBLIgAR A LOS pENSIONADOS A ApORTAR EL 10% DE Su pERCEpCIóN AL FONDO DE pENSIONES, VIOLA EL pRINCIpIO DE pREVISIóN SOCIAL INMERSO EN EL ARTíCuLO 123, ApARTADO B, FRACCIóN xI, INCISO A), DE LA CONSTITuCIóN FEDERAL. La pensión es una prestación que sólo puede otorgarse previa satisfacción de determinados requisitos, o de forma proporcional a aquella en que éstos se hayan colmado, d
	Idem.
	Idem.
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	de los Estados Unidos Mexicanos pues, por una parte, aquéllos efectuaron 
	de los Estados Unidos Mexicanos pues, por una parte, aquéllos efectuaron 
	el pago de las cuotas correspondientes durante su vida laboral activa, y son 
	éstas las que le permiten gozar de una pensión cuantificada precisamente en 
	atención al monto acumulado por tal concepto, la cual se les otorga en pro
	-
	porción al número de años laborados; por tanto, la afectación que conlleva 
	la indicada aportación no les implica beneficio alguno —pues la pensión no 
	será incrementada con base en ella—, y sí les causa un perjuicio considera
	-
	ble que afecta su posibilidad de vivir dignamente.
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	2. Inconvencionalidad 
	Igualmente, las diversas resoluciones judiciales, en apego a la interpretación conforme (las normas de derechos humanos deben interpretarse de acuerdo con la Constitución y los tratados internacionales) han declarado la inconvencionalidad de los ordenamientos estatales respecto del Convenio 102, Norma Mínima de Seguridad Social, de la OIT. 
	-

	El principio de convencionalidad consiste en reconocer la aplicabilidad de los tratados internacionales en los que el Estado mexicano es parte. El Convenio 102 sobre la Norma Mínima de Seguridad Social de 1952, contiene disposiciones en materia de prestaciones de retiro (vejez). El Convenio fue ratificado por México el 12 de octubre de 1961, por ende, forma parte del ordenamiento jurídico mexicano al cumplir los requisitos para ello, según lo ha establecido el máximo tribunal: 
	25
	25


	CONVENIO NúMERO 102 DE LA ORgANIzACIóN INTERNACIONAL DEL TRABAJO, RELATIVO A LA NORMA MíNIMA DE LA SEguRIDAD SOCIAL. CuMpLE CON LOS REQuISITOS DE FORMA pARA INCORpORARSE AL ORDENAMIENTO JuRíDICO MExICANO, pARTICuLARMENTE EN MATERIA DE JuBILACIONES, pENSIONES u OTRAS FORMAS DE RETIRO. Una vez abierto el convenio referido a la ratificación de los países miembros del organismo internacional señalado, en México se desarrolló el procedimiento respectivo a través del cual el Presidente de la República propuso a l
	-
	-
	-

	Tesis V.3o.P.A. J/3 (10a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XIII, t. 4, octubre de 2012, p. 2086, registro IUS: 2001944.
	Tesis V.3o.P.A. J/3 (10a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XIII, t. 4, octubre de 2012, p. 2086, registro IUS: 2001944.
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	El Convenio entró en vigor el 12 de octubre de 1962.
	El Convenio entró en vigor el 12 de octubre de 1962.
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	diciembre de 1959; posteriormente, el Ejecutivo Federal emitió el instru
	diciembre de 1959; posteriormente, el Ejecutivo Federal emitió el instru
	-
	mento de ratificación y giró instrucciones para depositarlo ante la Oficina 
	de la Organización Internacional del Trabajo —destacando las partes que 
	se comprometía a cumplir el Gobierno mexicano—, quedando registrada 
	dicha ratificación ante la oficina aludida el 12 de octubre de 1961, por lo 
	que, en términos de su artículo 79, entró en vigor para México doce meses 
	después, esto es, el 12 de octubre de 1962. Ahora bien, en la comunicación 
	de la ratificación relativa se especificó cuáles de las partes II a la X aceptaba 
	México, de ahí que, observándose las reglas contenidas en el artículo 2, 
	nuestro país debe aplicar las siguientes partes: I. Disposiciones generales, 
	artículos 1 al 6; II. Asistencia médica, artículos 7 al 12; III. Prestaciones mo
	-
	netarias de enfermedad, artículos 13 al 18; V. Prestaciones de vejez, artículos 
	25 a 30; VI. Prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad 
	profesional, artículos 31 a 38; VIII. Prestaciones de maternidad, artículos 
	46 a 52; IX. Prestaciones de invalidez, artículos 53 a 58; X. Prestaciones de 
	sobrevivientes, artículos 59 a 64; XI. Cálculo de pagos periódicos, artículos 
	65 a 67 (las disposiciones correspondientes); XII. Igualdad de trato a los 
	residentes no nacionales, artículo 68 (las disposiciones correspondientes); 
	XIII. Disposiciones comunes, artículos 69 a 72 (las disposiciones corres
	-
	pondientes); y, XIV. Disposiciones diversas, artículos 73 a 77 (las disposi
	-
	ciones correspondientes). Lo anterior, lleva a corroborar que el Convenio 
	número 102 satisface los requisitos de forma para incorporarse al sistema 
	jurídico mexicano y, de sus partes sustantivas (I a XIV), nuestro país debe 
	acatar todas ellas (en el caso de las partes XI a XIV, las disposiciones co
	-
	rrespondientes), con excepción de las partes IV. Prestaciones de desempleo, 
	artículos 19 a 24, y VII. Prestaciones familiares, artículos 39 a 45; lo cual 
	significa que México debe observar, en particular, los artículos 26, punto 3 
	y 67, inciso b), en tanto contienen disposiciones sobre el pago periódico de 
	prestaciones aplicables para las de vejez, esto es, normas relacionadas con el 
	pago de jubilaciones, pensiones u otras formas de retiro.
	26
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	En el Convenio 102, las disposiciones en materia de pensiones de retiro (vejez), en particular, se encuentran en los artículos 25, 26, punto 3, y 67, inciso b, que a la letra disponen:
	-

	 
	 
	 
	 
	—

	“Artículo 25. Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio deberá garantizar a las personas protegidas la concesión de pres
	-
	-



	Tesis P./J. 22/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XXII, t. 1, julio de 2013, p. 5, registro IUS: 2003953.
	Tesis P./J. 22/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro XXII, t. 1, julio de 2013, p. 5, registro IUS: 2003953.
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	taciones de vejez, de conformidad con los artículos siguientes de esta 
	taciones de vejez, de conformidad con los artículos siguientes de esta 
	parte”.

	 
	 
	 
	 
	—

	Artículo 26: “3. La legislación nacional podrá suspender la prestación si la persona que habría tenido derecho a ella ejerce ciertas actividades remuneradas prescritas, o podrá reducir las prestaciones contributivas cuando las ganancias del beneficiario excedan de un valor prescrito, y las prestaciones no contributivas, cuando las ganancias del beneficiario, o sus demás recursos, o ambos conjuntamente, excedan de un valor prescrito”.

	 
	 
	 
	—

	Artículo 67, inciso b: “El monto de la prestación no podrá reducirse sino en la medida en que los demás recursos de la familia del beneficiario excedan de sumas apreciables prescritas o fijadas por las autoridades competentes, de conformidad con reglas prescritas”.
	-



	Así, el Convenio 102 en los numerales señalados, autoriza los supuestos para afectar las pensiones:
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	La suspensión cuando el pensionado ejerza actividades remuneradas o la reducción de la prestación, cuando los ingresos de la familia excedan de las sumas fijadas por la autoridad competente. 

	b) 
	b) 
	b) 

	Respecto de pagos periódicos, la reducción del monto de la prestación cuando los recursos de la familia excedan de sumas apreciables prescritas o fijadas por las autoridades competentes. 
	-



	La pensión por vejez es una prestación que se otorga únicamente previa satisfacción de determinados requisitos. Se gesta el derecho durante la vida laboral precisamente con las aportaciones que en forma periódica se realizan para garantizar su objetivo social: una subsistencia digna. Por ello, las disposiciones estatales en materia de aportaciones por parte de los pensionados al no encuadrarse en ninguno de los supuestos permitidos por el Convenio internacional 102 “Norma Mínima sobre Seguridad Social” se t
	-
	-
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	En conexión con el Convenio 102 de la OIT, se señalan los artículos: 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 9o. del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 7o. del Convenio OIT 118, sobre la igualdad de trato (seguridad social) 1962; 1 y 2 del Convenio 111 también de la OIT.
	En conexión con el Convenio 102 de la OIT, se señalan los artículos: 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 9o. del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 7o. del Convenio OIT 118, sobre la igualdad de trato (seguridad social) 1962; 1 y 2 del Convenio 111 también de la OIT.
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	-


	Las diversas resoluciones judiciales han considerado que la reducción en la pensión, sólo tendría lugar en la medida en que los montos por ésta, previamente calculados y determinados conforme a las disposiciones de seguridad social, se vieran disminuidos con base en normas de la misma naturaleza.
	-
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	pENSIONES pARA LOS TRABAJADORES DEL gOBIERNO DEL ESTADO DE OAxACA. LOS ARTíCuLOS 6, FRACCIóN III, 18, páRRAFO SEguNDO y OCTAVO TRANSITORIO DE LA LEy RELATIVA, QuE DISpONEN QuE QuIENES ADQuIERAN EL CARáCTER DE JuBILADOS DEBEN ApORTAR EL 9% DE Su pENSIóN pARA INCREMENTAR EL FONDO RESpECTIVO, SON INCONVENCIONALES E INCONSTITuCIONALES, AL DESATENDER LOS ARTíCuLOS 26, NuMERAL 3 y 67, INCISO B), DEL CONVENIO NúMERO 102 DE LA ORgANIzACIóN INTERNACIONAL DEL TRABAJO y VIOLAR EL DERECHO HuMANO A LA IguALDAD. Los artí
	-
	-
	-
	-
	 
	-
	-
	-
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	Amparos en revisión 92/2014, 101/2014, 110/2014, 116/2014 y 146/2014.
	Amparos en revisión 92/2014, 101/2014, 110/2014, 116/2014 y 146/2014.
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	Tesis: XIII.T.A. J/2 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Jurisprudencia 
	Tesis: XIII.T.A. J/2 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Jurisprudencia 
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	V. COMENTARIOS FINALES
	El análisis del proceso de más de tres décadas de reformas a las leyes de las entidades federativas en materia de pensiones, demuestra que independientemente del tipo de modelo de reforma adoptado, el eje conductor ha sido atenuar la situación financiera de las instituciones de seguridad social, a costa, entre otras cosas, de imponer una carga adicional al pensionado no obstante que éste ha cumplido con los requisitos y las condiciones para adquirir el derecho a dicha prestación.
	-

	Así, las leyes estatales van en contra del nuevo paradigma del sistema constitucional mexicano en materia de derechos humanos, puesto que no prevé cargas o descuentos a los pensionados, por ende, en su calidad de leyes de rango inferior, al no estar acordes con el conjunto de los derechos en comento no pueden ser válidas, máxime que son violatorias de los principios de igualdad contributiva, jurídica y social. Adicionalmente, tales ordenamientos se apartan de la aplicabilidad de los tratados internacionales
	-
	-
	-

	Independientemente de lo anterior, las leyes estatales también son contrarias a la promoción y protección de los derechos de las personas mayores, a las tendencias internacionales de ampliación de la cobertura de la seguridad social mediante pensiones no contributivas y contributivas, así como a los esquemas de protección social para destinar apoyos crediticios que promuevan la seguridad económica en la vejez. 
	-
	-

	 El tema impone una doble preocupación: a) el posible incremento de ordenamientos estatales que fijen contribuciones a los pensionados, y b) un cambio de criterio judicial en perjuicio de los pensionados en aras de la viabilidad financiera de las instituciones de seguridad social, como ya ha sucedido en otros temas en esta materia.
	-

	(Constitucional), Décima Época, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 11, octubre de 
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	RESuMEN: Los derechos a la migración, a la protección de la familia y a la seguridad social no sólo tienen acomodo en las Constituciones políticas de la mayoría de los Estados democráticos, sino también en capitales manifestaciones normativas producto del derecho internacional, un axioma que los eleva desde la categoría de derecho social a la de derecho humano. El presente trabajo plantea un hilo de conexión argumental entre los mencionados derechos al efecto de reflexionar sobre la escasa acogida, en las r
	-
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	Palabras clave: derecho a la seguridad social, derecho a las prestaciones familiares, derecho a la migración, tratados bilaterales entre Estados.
	ABSTRACT: The rights to emigration, family protection and social security, not only have accommodation in most of the political constitutions of democratic states, but also in capital normative manifestations in international law, al axiom that elevates them from de category of social right to that of human right. This paper presents a plot line between the aforementioned rights in order to reflect on the scarced reception, on the bilateral relations between Spain and Latin América, of the option to export 
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	Key words: right to social security, right to family benefits, right to migration, bilateral treaties.
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	RéSuMé: Droits à la migration, la protection de la famille et de la Sécurité Sociale ont non seulement reçu dans les Constitutions de la plupart des États démocratiques, mais aussi dans les règlements du capital manifestations produit du Droit International, un axiome qui monte de la catégorie de droits sociaux aux droits de l’homme. Ce document souléve un fil de conexión de la parcelle entre ces droits á l’effect de réfléchir sur la mauvaise réception dans les relations bilaterales entre l’Espagne et l’Ame
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	Mots-clés: Droit à la Sécurité Sociale, droit aux prestations familiales, le droit à la migration, les traités bilatéraux entre les États.
	SuMARIO: I. Introducción. II. Interpretación sistemática de regímenes domésticos. III. Tratados bilaterales. IV. Conclusiones. V. Referencias.
	I. INTRODuCCIóN
	ajo el axioma conforme al cual la seguridad social no se ha de manifestar como una mera expectativa sino, y en todo caso, como un derecho en régimen de latencia, acontece que, a menudo, no resulta precisamente fácil el institucionalizar la causa, desde el punto de vista de la teoría general del derecho, de una prestación con fines tuitivos en este vidrioso mecano que representa la ya mencionada seguridad social. Sin lugar a duda, sobre este planteamiento de base cabe asentar el enorme cúmulo de problemas qu
	B
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	Como muy bien se ha encargado de señalar la doctrina especializada, la migración es un fenómeno global con formato de derecho humano que, en consecuencia, obliga a todos los países a procurar una regulación al respecto, y sucede que, claramente avanzada la segunda década del siglo XXI, el fenómeno migratorio es notoriamente protagonista en el devenir de acontecimientos que la gran recesión informa en la realidad socioeconómica contemporánea. Ahora bien, y para que no quede lugar a la confusión, la migración
	-
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	Llegados a este punto, ya resulta factible vincular estas dos variables temáticas, léase la tutela social de la ciudadanía y la práctica migratoria, a través del nexo causal que representa la institución familiar. Efectivamente, este núcleo de convivencia y parentesco humano describe el primer y seguramente más extenso círculo concéntrico de entre todos los posibles en los que cabe se desenvuelva el individuo, y es que cumple una prioritaria función social a 
	-

	Ruiz Moreno, A. G., “La idea de los derechos latentes y de seguridad social, ante eventuales cambios legislativos. Una aproximación conceptual”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 8, 2009.
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	Rueda Rodríguez, A. E., “La pluralidad de los trabajadores migrantes”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 15, 2012.
	Rueda Rodríguez, A. E., “La pluralidad de los trabajadores migrantes”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 15, 2012.
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	Arellano Ortiz, P., “Trabajadores migrantes y derecho social: estado de la protección en el contexto latinoamericano”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, núm. 3, 2016, pp. 3 y 4.
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	través de la protección misma que entre sus propios miembros se otorgan.
	través de la protección misma que entre sus propios miembros se otorgan.
	4
	4

	 
	En cualquier caso y como a buen seguro el lector habrá sido capaz de intuir 
	con avidez, no es el concepto sociológico, sin lugar a dudas más amplio y 
	generalista, el que ahora más interese sino, en puridad, esa otra propuesta 
	semántica más estricta, técnicamente jurídica, que concierne al abordaje de 
	esta causa temática en el derecho de la seguridad social, un perfil operativo 
	que, no cabe olvidar, hoy día es una realidad pero que, retrospectivamente, 
	no siempre lo fue.
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	Así las cosas, la pregunta sería: ¿cómo se regula la protección familiar, en su versión más estricta, de todos aquellos ciudadanos, o para mayor precisión y por interpretación extensiva, de todos aquellos núcleos familiares que, sea cual sea el motivo y no necesariamente o en exclusiva el de orden profesional, se involucran en la tesitura de la migración? Siendo la presente una realidad insoslayable, comparto el posicionamiento de que una exégesis comparativa entre varios y variados sistemas de protección s
	6
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	El presente estudio trata, así las cosas, de presentarse como una acometida en pro de una respuesta a tal interrogante. Con base en ello y tanto para la dimensión formal como para aquella otra de contenidos, la estructura habrá de ser la siguiente:
	Rosales Zarco, H., “Relaciones entre el derecho de familia y el derecho de la seguridad social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, 2008, núm. 7, p. 195.
	Rosales Zarco, H., “Relaciones entre el derecho de familia y el derecho de la seguridad social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, 2008, núm. 7, p. 195.
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	La doctrina explica cómo las asignaciones familiares nacieron como un componente del salario, sin embargo, ulteriormente quedaron exceptuadas puesto que no debían ser aplicadas en exclusiva a los trabajadores sino al colectivo ciudadano en cuanto tal. De este modo, terminan convirtiéndose en un elemento del sistema general de seguridad social (Delgado Moya, R., “Una idea en torno a la Seguridad Social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 2, 2006, p. 146).
	La doctrina explica cómo las asignaciones familiares nacieron como un componente del salario, sin embargo, ulteriormente quedaron exceptuadas puesto que no debían ser aplicadas en exclusiva a los trabajadores sino al colectivo ciudadano en cuanto tal. De este modo, terminan convirtiéndose en un elemento del sistema general de seguridad social (Delgado Moya, R., “Una idea en torno a la Seguridad Social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 2, 2006, p. 146).
	5  
	-


	Para una relación exhaustiva de medidas de tutela a la familia y no sólo de seguridad social, germen en consecuencia de lo que habría de ser la distinción entre la protección propia o directa respecto de aquella otra impropia o indirecta, véase Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la Seguridad Social”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, núm. 6, 2016, pp. 14 y ss.
	Para una relación exhaustiva de medidas de tutela a la familia y no sólo de seguridad social, germen en consecuencia de lo que habría de ser la distinción entre la protección propia o directa respecto de aquella otra impropia o indirecta, véase Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la Seguridad Social”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, núm. 6, 2016, pp. 14 y ss.
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	“El férreo compromiso de dotación de una eficiente red de ayudas y recursos públicos dedicados a la protección de la institución familiar, debería constituir la vara de medir la madurez de cualquier Gobierno avanzado” (Rodríguez Escanciano, S. y Álvarez Cuesta, H., “Prestaciones familiares”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, núm. 2, 2015, p. 77).
	“El férreo compromiso de dotación de una eficiente red de ayudas y recursos públicos dedicados a la protección de la institución familiar, debería constituir la vara de medir la madurez de cualquier Gobierno avanzado” (Rodríguez Escanciano, S. y Álvarez Cuesta, H., “Prestaciones familiares”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, núm. 2, 2015, p. 77).
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	• 
	• 
	• 
	• 

	Interpretación sistemática de los regímenes jurídicos, en materia de prestaciones familiares, que albergan los ordenamientos domésticos de España y los tres Estados que conforman el así denominado en términos geopolíticos, cono sur americano, esto es, Argentina, Chile y Uruguay. Normativas propias de cada nación que, a estas alturas de la evolución social, jurídica y política, huelga decir que están condicionadas en términos de suplemento o mejora, entiéndase, por exponentes jurídicos del derecho internacio
	-
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	• 
	• 
	• 

	Estudio de los tratados bilaterales que, en materia de seguridad social, conectan el sistema español con su homólogo, respectivamente, en cada una de las tres naciones mencionadas de Hispanoamérica. 
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	De entrada, puede obviamente llamar la atención del lector el porqué ha de quedar encorsetado este examen a los Estados del cono sur o, incluso y con independencia de los parámetros políticos y geográficos, por qué no institucionalizarlo al nivel de cobertura no contributivo o asistencial, dado que las prestaciones familiares, al menos en España, encarnan el principal exponente de protección que mira más hacia el factor universalización que hacia el clásico criterio de la profesionalización. No es mi intenc
	-
	-
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	Como señalan representantes de la doctrina, frente a la clásica distinción entre derechos fundamentales (origen doméstico, constitucional) y derechos humanos (origen internacional), es lo cierto que los textos supraestatales tienen acomodo en el orden interno, de tal manera que quien sea titular de un derecho, a ciencia cierta lo será de ambos (Aguilar Cavallo, G., “Derechos fundamentales-derechos humanos. ¿Una distinción válida en el siglo XXI?”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 127, 2010). Entr
	Como señalan representantes de la doctrina, frente a la clásica distinción entre derechos fundamentales (origen doméstico, constitucional) y derechos humanos (origen internacional), es lo cierto que los textos supraestatales tienen acomodo en el orden interno, de tal manera que quien sea titular de un derecho, a ciencia cierta lo será de ambos (Aguilar Cavallo, G., “Derechos fundamentales-derechos humanos. ¿Una distinción válida en el siglo XXI?”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 127, 2010). Entr
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	El artículo 7.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015 por el que se aprueba en España el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, prescribe la opción gubernamental de protección social a españoles no residentes en España si bien teniendo en cuenta las características del país de residencia. Dicha previsión, en consecuencia, debe entenderse como el presupuesto base para la negociación de tratados bilaterales. En similar línea interpretativa, Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones fam
	El artículo 7.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015 por el que se aprueba en España el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, prescribe la opción gubernamental de protección social a españoles no residentes en España si bien teniendo en cuenta las características del país de residencia. Dicha previsión, en consecuencia, debe entenderse como el presupuesto base para la negociación de tratados bilaterales. En similar línea interpretativa, Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones fam
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	Ahondando en la problemática de la naturaleza de las prestaciones no contributivas, la doctrina señala, con apoyo en la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que no se trata de asistencia social al depender de requisitos objetivos al margen de 
	Ahondando en la problemática de la naturaleza de las prestaciones no contributivas, la doctrina señala, con apoyo en la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que no se trata de asistencia social al depender de requisitos objetivos al margen de 
	10  


	justificante, tan solo el de proponer una reflexión, construir una argumenta
	justificante, tan solo el de proponer una reflexión, construir una argumenta
	-
	ción y, si hubiere opción, concluir en un epílogo. En cualquier caso, cabe ir 
	adelantando que cada uno de los implicados en esta singular trilogía evidencia 
	interesantes particularidades de tipo diferencial, un aspecto que, como resulta 
	evidente, no hace sino alimentar la presente investigación.

	II. INTERpRETACIóN SISTEMáTICA DE REgíMENES DOMéSTICOS
	1. Respecto del sistema de protección argentino
	A modo de aproximación y desde el punto de vista de las principales referencias normativas, el ordenamiento argentino viene encabezado por la Constitución Nacional de 1853. Sus contenidos en materia de Seguridad Social fueron reformados en 1949, sin duda por influencia de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, y en 1994, a resultas de la cual, cabe entender, emerge la Ley 24.714, de 1996, sobre Régimen de Asignaciones Familiares, para muchos un claro exponente de desuniversalización de lo
	-
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	A. Estructura del modelo
	En cuanto al armazón que sustenta, a modo de esqueleto, la distribución de pilares competenciales, la primera apreciación es que mientras en Argentina se habla de sistemas, técnica y literalmente de subsistemas, en España la equivalencia toma como partido el ideal de niveles. Entiéndase, no obstante, dicha particularidad como un apunte lingüístico pero no semántico, pues entra dentro del poder hacer jurídicamente tutelado de cada legislador estatal el utilizar la terminología que considere más apropiada con
	-
	13
	13
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	valoraciones estrictamente individuales, pero tampoco cabe descartar que sean, propiamente, 
	valoraciones estrictamente individuales, pero tampoco cabe descartar que sean, propiamente, 
	valoraciones estrictamente individuales, pero tampoco cabe descartar que sean, propiamente, 
	seguridad social, por cuanto, aunque no exijan cotización, la financiación de las prestaciones 
	carece de importancia en su potencial calificación como de seguridad social (Trillo García, A. y 
	García Perea, P., “Prestaciones familiares en derecho comparado y coordinación de prestacio
	-
	nes familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”, 
	cit.
	, p. 17).


	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 8, 2009, p. 5.
	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 8, 2009, p. 5.
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	Ibidem, p. 6.
	Ibidem, p. 6.
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	Artículo 1o., Ley 24.714.
	Artículo 1o., Ley 24.714.
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	cultura social, mas ello no impide el considerar que nos encontramos ante una 
	cultura social, mas ello no impide el considerar que nos encontramos ante una 
	presentación formal sustancialmente idéntica.

	Entrando en el más específico análisis de los contenidos y desde el punto de vista de las analogías, ambos ordenamientos reconocen la cobertura tanto en la vertiente contributiva como en la no contributiva o asistencial. Así las cosas, no sólo la versión más profesional propia de los seguros sociales, sino también la de un calado más universal, humana antes que laboral, tienen plena identidad en el régimen de tutela familiar, aspecto realmente notable por cuanto no acontece en todos los órdenes jurídicos es
	-

	En aquello que concierne, saltando al otro platillo de la balanza, a las divergencias, se puede advertir, en primer lugar, que mientras el sistema argentino articula un método doble en sendas vertientes de protección, la propuesta española es única en cada una de las mismas. Acaso el motivo que justifique la operativa diferencial deba de ser ubicado en quien haya de ser, en última instancia, el auténtico beneficiario de estas medidas, y es que si bien en Argentina se menciona a quien por derecho propio opta
	-
	-

	B. Elemento subjetivo: campo de aplicación y formalización de la relación protectora 
	En opinión de quien esto escribe, resulta un hecho incontestable la necesidad, cuando no una mera conveniencia, de diferenciar entre quiénes están cubiertos por un determinado sistema institucional de seguridad social y a partir de qué preciso instante se ha de iniciar la mencionada cobertura. El primer proceso habilita, por imperio de la ley, la denominada constitución de la relación jurídica de seguridad social, en otras palabras, quiénes quedan amparados, y por ende quiénes no, por su paraguas protector.
	-
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	Pues bien, en aquello que atiende a la constitución de la relación jurídica de seguridad social, resulta particularmente importante el llamar la atención sobre el hecho de que el campo de aplicación en Argentina queda llamativa y prioritariamente condicionado a la inclusión en algún sector poblacional, ya sea profesional, inactual por causa del disfrute en tiempo presente del propio sistema de cobertura, o incluso de adscripción a ciertas modalidades de orden institucional. Por su parte y en España, de mane
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	La gran conclusión es que vuelve a manifestarse con cierta vehemencia el diferencial presupuesto que sostiene la causa última de tutela en cada legislación: sujeto beneficiario en Argentina y sujeto causante en España, premisa ya anticipada, cabe recordar, en el apartado sobre estructura y, más concretamente, al hilo de la doble expresión argentina frente a la unilateral española, en sendos niveles de tutela. 
	-
	-

	Por lo que respecta a la formalización de la relación de amparo en cuanto a los requisitos de acceso que esta modalidad prestacional comporta, el estudio merece quedar sujeto a los dos grandes condicionantes que, por regla general y en consecuencia para cualquier ordenamiento jurídico, enarbolan la configuración más básica del derecho a protección de corte asistencial: la residencia y la insuficiencia de recursos económicos.
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	En primer término y por lo que respecta a la residencia —repárese que en el sistema argentino donde constitucionalmente y para evitar los dictados de la más estricta nacionalidad se contempla una mención para todos los hombres del mundo que quieran habitar en suelo argentino— aparece plasmado de una manera ciertamente traslúcida, de pobre me atrevería incluso a manifestar, y es que sólo presenta una referencia textual en el subsistema no contributivo para 
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	Trabajadores por cuenta ajena en actividad privada (artículo 1o. a) Ley 24.714).
	Trabajadores por cuenta ajena en actividad privada (artículo 1o. a) Ley 24.714).
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	Beneficiarios del seguro de desempleo (artículo 1o. a) Ley 24.714).
	Beneficiarios del seguro de desempleo (artículo 1o. a) Ley 24.714).
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	Régimen Simplificado para Pequeños Contribuyentes o Sistema Integrado Previsional Argentino (artículo 1o. a´) y b) Ley 24.714).
	Régimen Simplificado para Pequeños Contribuyentes o Sistema Integrado Previsional Argentino (artículo 1o. a´) y b) Ley 24.714).
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	Artículo 237.1 TRLGSS, en interpretación sistemática con el artículo 46.3 Real decreto Legislativo 2/2015 por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores.
	Artículo 237.1 TRLGSS, en interpretación sistemática con el artículo 46.3 Real decreto Legislativo 2/2015 por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores.
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	Artículo 351 TRLGSS.
	Artículo 351 TRLGSS.
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	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, cit., p. 4.
	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, cit., p. 4.
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	Preámbulo.
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	embarazadas o en régimen de economía informal.
	embarazadas o en régimen de economía informal.
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	 La justificación de este 
	proceder acaso quepa encontrarla en el supuesto de hecho de que, si se per
	-
	tenece a alguno de los colectivos de beneficiarios que cabe extraer mediante 
	la interpretación sistemática de los cuatro subsistemas, ello es porque deviene 
	acreditada la residencia en la República Argentina. Por el contrario y en lo 
	que concierne al ordenamiento español, el requisito de la residencia no s
	ó
	lo 
	es mejor tratado desde la perspectiva puramente formal
	22
	22

	 —acorde, en con
	-
	secuencia, a la notoriedad que en la realidad empírica evidencia— sino que, 
	además, y en aquello que atiende al fondo de la cuestión, denota un mayor 
	grado de consistencia e incluso de severidad al exigirse tal parámetro tanto al 
	sujeto causante
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	 como al potencial beneficiario, imperativo por cierto común 
	a todas las modalidades de prestación familiar del nivel no contributivo, lo 
	cual supone, además, un factor diferencial respecto al orden argentino. 

	En segundo término y por lo que respecta al factor insuficiencia de recursos económicos —verdadera esencia de la protección asistencialista y que por ello abre el debate sobre la presunta exceptuación de estas modalidades prestacionales de aquello que, técnicamente, es seguridad social, para quedar englobada en otros círculos tuitivos como la asistencia social o la protección social— en Argentina se hace referencia a remuneraciones condicionadas al doble factor que representan unos topes mínimos y máximos, 
	-
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	Artículo 1o. C) Ley 24.714.
	Artículo 1o. C) Ley 24.714.
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	En ocasiones, la claridad y brevedad es reflejo de eficacia; véase, a este respecto, el artículo 352.1.a) TRLGSS.
	En ocasiones, la claridad y brevedad es reflejo de eficacia; véase, a este respecto, el artículo 352.1.a) TRLGSS.
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	En opinión de ciertos sectores doctrinales, este condicionante implica no sólo una restricción sino, incluso, una discriminación contra trabajadores extranjeros (Pérez-Beneyto Abad, J. J., “Prestaciones familiares y cláusulas de residencia: de cómo la norma va contra la jurisprudencia o el olvido de Europa”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2012, núm. 32, pp. 5 y ss.).
	En opinión de ciertos sectores doctrinales, este condicionante implica no sólo una restricción sino, incluso, una discriminación contra trabajadores extranjeros (Pérez-Beneyto Abad, J. J., “Prestaciones familiares y cláusulas de residencia: de cómo la norma va contra la jurisprudencia o el olvido de Europa”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2012, núm. 32, pp. 5 y ss.).
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	Artículo 3o. Ley 24.714.
	Artículo 3o. Ley 24.714.
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	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, cit., pp. 35 y 36.
	Cipolletta, G. E., “La seguridad social en la República Argentina”, cit., pp. 35 y 36.
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	Artículo 352.1.c) TRLGSS.
	Artículo 352.1.c) TRLGSS.
	26  


	no otro de carácter mínimo, y donde no se procuran estratos territoriales al 
	no otro de carácter mínimo, y donde no se procuran estratos territoriales al 
	ser la competencia sobre legislación básica de Seguridad Social propiedad del 
	Estado, a tenor de los dictados de la Constitución Española de 1978. 

	Sea como fuere y a modo de interpretación personal del elemento temático objeto de examen, creo que la verdadera notoriedad de este ingrediente no se encuentra tanto en el establecimiento de unas fronteras sino en el adecuado concepto y cómputo de la cuantía que ha de quedar entre medias. A este respecto, el ordenamiento argentino es más preciso por cuanto define al detalle qué hay que entender por remuneración, sus presupuestos constitutivos, así como la operativa para el cómputo, mientras tanto el sistema
	-
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	27

	-

	En resumen, los dos requisitos que dan vida al modelo de tutela universal son tocados en sendos sistemas estatales. La residencia legal, mejor en España; la insuficiencia de recursos económicos, mejor en Argentina. ¿Quid pro quo pensando en un tratado bilateral?
	-

	C. Elemento objetivo: tipología de prestaciones y cuantía de la tutela 
	Primeramente, en relación con las clases de instrumentos de cobertura, mientras en Argentina se pueden ordenar hasta diez asignaciones, cinco de pago mensual y otras tantas en régimen de pago único, en España y teniendo en cuenta que la modalidad contributiva ni siquiera llega para un sector de la doctrina a la naturaleza de prestación, a ciencia cierta tan solo se reconocen tres modalidades, una de ellas en formato de tutela de pago periódico y carácter vitalicio, esto es, una pensión, mientras que las dos
	28
	28

	29
	29

	-
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	Artículo 4o., Ley 24.714.
	Artículo 4o., Ley 24.714.
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	Artículo 6o., Ley 24.714.
	Artículo 6o., Ley 24.714.
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	La consideración como periodo de cotización efectiva de todo el periodo de excedencia por cuidado de hijos, no representa una atribución monetaria, tampoco en especie y, ni siquiera, de carácter indirecto en tanto eslabón del concepto más amplio de protección familiar; simplemente ha de ser catalogada como “periodo de cotización ficticio” (Sánchez-Rodas Navarro, C., “¿Ha simplificado el Reglamento 883/2004 la coordinación de las prestaciones familiares? Análisis crítico del capítulo 8 del Reglamento 883/200
	La consideración como periodo de cotización efectiva de todo el periodo de excedencia por cuidado de hijos, no representa una atribución monetaria, tampoco en especie y, ni siquiera, de carácter indirecto en tanto eslabón del concepto más amplio de protección familiar; simplemente ha de ser catalogada como “periodo de cotización ficticio” (Sánchez-Rodas Navarro, C., “¿Ha simplificado el Reglamento 883/2004 la coordinación de las prestaciones familiares? Análisis crítico del capítulo 8 del Reglamento 883/200
	29  
	-
	-


	Dado que no es el principal contenido de análisis y aunque sólo sea, en consecuencia, 
	Dado que no es el principal contenido de análisis y aunque sólo sea, en consecuencia, 
	30  


	que el sistema argentino acomete con mayor decisión la causa tuitiva de esta 
	que el sistema argentino acomete con mayor decisión la causa tuitiva de esta 
	particular temática; no obstante, sirva también el decir que, en España, varias 
	de las individualizadas propuestas argentinas aparecen reconducidas a un mis
	-
	mo planteamiento operativo.

	En lo que concierne, en segundo término, a las cuantías, tanto Argentina como España toman en consideración el ofrecer unos montos cerrados, si bien huelga decir que el verdadero sentido y, por ende, importancia de esta cuestión, no se halla tanto en el valor puramente nominal, cuantitativo, de la cifra en cuestión, sino más bien en el valor real, esto es, en el intento de otorgar una respuesta a la pregunta de si verdaderamente cumplen el objetivo para el que fueron concebidas, interrogante sobre la que, p
	31
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	-
	-
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	2. Respecto del sistema de protección chileno
	Normativamente, el ordenamiento chileno se asienta sobre su Constitución Política de 2005 que alberga, en la relación de derechos y deberes constitucionales, el derecho a la seguridad social. La específica cobertura o protección familiar, no obstante, es bastante anterior en el tiempo, pues data de la Ley 18.020 de Subsidio Familiar para Personas de Escasos Recursos, 
	-
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	con talante ejemplificativo, mencionar la asignación a madres con más de siete hijos (Argen
	con talante ejemplificativo, mencionar la asignación a madres con más de siete hijos (Argen
	con talante ejemplificativo, mencionar la asignación a madres con más de siete hijos (Argen
	-
	tina) y la prestación de pago único en favor de madres discapacitadas (España). La reflexión 
	que sugieren, es si un excesivo ajuste en cuanto a la figura del sujeto beneficiario podría llegar a 
	invadir la linde del derecho fundamental a la igualdad y, por ende, suscitar un juicio de constitu
	-
	cionalidad. A este respecto y particularmente en el caso español, véase Rodríguez Escanciano, 
	S. y Álvarez Cuesta, H., “Prestaciones familiares”, 
	cit.
	, p. 100.


	Artículos 7o. a 14 quáter Ley 24.714, así como los artículos 353, 358 y 360 del TRLGSS, respectivamente.
	Artículos 7o. a 14 quáter Ley 24.714, así como los artículos 353, 358 y 360 del TRLGSS, respectivamente.
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	La cuantía de la pensión familiar no contributiva en España, la coloca en el ranking 21 en la Europa de los 28. Esto lleva a destacados representantes de la doctrina a calificar dicha cuantía de “vergonzante” (Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la seguridad social”, cit., p. 22).
	La cuantía de la pensión familiar no contributiva en España, la coloca en el ranking 21 en la Europa de los 28. Esto lleva a destacados representantes de la doctrina a calificar dicha cuantía de “vergonzante” (Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la seguridad social”, cit., p. 22).
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	Artículo 19, apartado 18.
	Artículo 19, apartado 18.
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	Para una aproximación algo más detallada a la estructura del ordenamiento chileno, 
	Para una aproximación algo más detallada a la estructura del ordenamiento chileno, 
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	del año 1981, si bien la normativa sobre migraciones y una acción guberna
	del año 1981, si bien la normativa sobre migraciones y una acción guberna
	-
	mental más coordinada, modifican el paradigma de la migración en favor de 
	un “Chile más justo”.
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	A. Estructura del modelo
	En Chile la cobertura del espacio sociológico familiar es a través de un solo modelo de atención al nivel no contributivo y ello, además, por interpretación legal. Efectivamente, tanto en el título de la propia expresión reguladora como en el epígrafe del artículo 1o. que se encarga de la previsión jurídica, se menciona el beneficio en favor de personas con recursos escasos. Tiempo y espacio habrá para adentrarse en la semántica que ambas ofrecen; por el momento, simplemente concretar, a nivel estructural d
	-
	-
	-

	Por si esta primera aproximación pareciera escasa, introduzcamos en el debate los ya abordados regímenes argentino así como español y advertiremos una precisión muy importante. En Argentina se vertebra un sistema bilateral por dobles pares, léase dos subsistemas en el espacio contributivo y otros tantos en la vertiente no contributiva. En España el abordaje es unilateral, esto es, un solo entramado que hace frente, empero, tanto al nivel contributivo como al asistencial. Por su parte y en lo que hace refere
	-
	-
	-

	B. Elemento subjetivo: campo de aplicación y formalización de la relación protectora
	Por lo que se refiere a la constitución de la relación jurídica a efectos de seguridad social, esto es, el abanico de sujetos incluidos en las opciones
	 

	véase
	véase
	véase
	,
	 Gumucio Rivas, J. S., “Descripción del sistema chileno de Seguridad Social desde la 
	perspectiva del Convenio 102, de 1952, de la Organización Internacional del Trabajo”, 
	Revista 
	Latinoamericana de Derecho Social, 
	2009, núm. 8, p. 135. 


	Sandoval Ducoing, R., “Una nueva política migratoria para los trabajadores migrantes en Chile”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, núm. 3, 2016, pp. 23 y 24.
	Sandoval Ducoing, R., “Una nueva política migratoria para los trabajadores migrantes en Chile”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, núm. 3, 2016, pp. 23 y 24.
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	de beneficio de esta modalidad prestacional, resulta factible apreciar un pri
	de beneficio de esta modalidad prestacional, resulta factible apreciar un pri
	-
	mer, pero gran elemento, de orden diferencial. En la legislación chilena apa
	-
	recen claramente enumerados y por ende identificados tales potenciales be
	-
	nefactores: la madre, el padre, los guardadores, en su caso, y las embarazadas 
	a partir del quinto mes de gestación.
	36
	36

	 Así las cosas, el legislador es directo, 
	claro y, por tanto, con mayores opciones de eficacia. Justamente al contrario, 
	lo que acontece en los ordenamientos argentino y español en los que las pre
	-
	visiones sociológicas, o en su caso y respectivamente, sociojurídicas, compli
	-
	can en primera instancia el abordaje de tan importante premisa.

	En cuanto concierne a la formalización de la relación protectora, esto es, el condicionante de los requisitos para acceder al disfrute de la prestación, destaca la presencia común de tres ingredientes: residencia, insuficiencia de recursos económicos y tenencia de hijos a cargo. Por la importancia que evidentemente ello implica, cabe un análisis más detallado de cada uno de los mismos.
	-

	En lo que se refiere a la residencia, Chile, al igual que Argentina, postula espacios geográficos de distribución administrativa muy específicos, siendo el caso chileno, por tratarse del que ahora nos ocupa, el atinente a las municipalidades. Sin embargo y a diferencia de sendos Estados hispanoamericanos, en España todo el territorio peninsular e insular conforma una unidad de acción. La lectura que ello ofrece es la más próxima, metafóricamente hablando, a la de un arma de doble filo, por cuanto si bien po
	-
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	-
	-

	En lo que atiende a la insuficiencia de recursos económicos, Chile se ve netamente superado tanto por el ordenamiento argentino —recuérdese, cuantías cerradas, en régimen de mínimos y máximos, y con una estratificación territorial muy precisa— como por el español —previsión legal de unos ingresos máximos— y es que conforme a la legislación chilena se requiere el demostrar una imposibilidad de mantener al potencial sujeto causante, de ahí el vínculo con la insuficiencia de recursos económicos, pero ni tan si
	-
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	Artículos 3o. y 3 bis, Ley 18.020.
	Artículos 3o. y 3 bis, Ley 18.020.
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	Artículos 3o., a) y 7o., Ley 18.020.
	Artículos 3o., a) y 7o., Ley 18.020.
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	Artículo 3o., c), Ley 18.020.
	Artículo 3o., c), Ley 18.020.
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	explicita en qué ha de consistir ese impedimento, así como tampoco sus lími
	explicita en qué ha de consistir ese impedimento, así como tampoco sus lími
	-
	tes en términos de variables económicas.

	Finalmente y en lo que concierne al condicionante de la tenencia de hijos a cargo, a la sazón verdadero sujeto causante de este régimen de cobertura, el denominador común entre las legislaciones chilena y española, viene determinado por la minoría de edad civil o, en su caso, la falta de toma en consideración de la misma en el supuesto de discapacidad, así como en la necesidad de vínculo de dependencia, de vivencia a expensas del sujeto beneficiario, si bien circunscrito a la modalidad en formato de pensión
	-
	-
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	44
	44

	-
	45
	45

	46
	46


	En síntesis, Chile supera a España en la regulación de los presupuestos sobre residencia e interpretación de la carga que representa el hijo a cargo. En el otro platillo de la balanza, el ordenamiento español mejora las previsiones legales en materia de insuficiencia de recursos económicos y es que, aun no siendo un tratamiento modélico, siempre será mejor que otro prácticamente inexistente y, en consecuencia, claramente modelable por la picaresca.
	Artículo 2o., Ley 18.020 y artículo 352.1.b) TRLGSS.
	Artículo 2o., Ley 18.020 y artículo 352.1.b) TRLGSS.
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	Artículo 2o. (primer párrafo), Ley 18.020.
	Artículo 2o. (primer párrafo), Ley 18.020.
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	Artículo 2o. (tercer párrafo), Ley 18.020.
	Artículo 2o. (tercer párrafo), Ley 18.020.
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	Artículo 2o. (cuarto párrafo), Ley 18.020.
	Artículo 2o. (cuarto párrafo), Ley 18.020.
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	Artículo 2o. (primer párrafo), Ley 18.020.
	Artículo 2o. (primer párrafo), Ley 18.020.
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	Artículo 2o. (segundo párrafo), Ley 18.020.
	Artículo 2o. (segundo párrafo), Ley 18.020.
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	Artículo 237, TRLGSS.
	Artículo 237, TRLGSS.
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	Artículo 352, TRLGSS.
	Artículo 352, TRLGSS.
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	C. Elemento objetivo: tipología de prestaciones y cuantía de la tutela 
	En cuanto a la tipología de prestaciones, el ordenamiento chileno prevé tan solo un reconocimiento y en formato de prestación de pago periódico aunque carácter temporal, esto es, un subsidio. Frente a ello, el sistema español recoge cuatro opciones; la contributiva de difícil encuadramiento en lo que a su naturaleza concierne, y las tres de nivel asistencial en forma de pensión, de pago semestral, o abono a tanto alzado. En cualquier caso y por abundar en el exponente comparativo, sendas regulaciones estata
	-

	En materia de cuantía, comúnmente con España y Argentina, Chile prevé un monto específico, el cual se eleva a $10,844 mensuales y el doble en caso de discapacidad. Evidentemente y al margen de cuestiones cambiarias —el valor del dinero y la correspondiente proporcionalidad entre el dólar y el euro— aun a riesgo de resultar redundante, el principal interés no está tanto en la propuesta numeral en sí cuanto en el valor de la misma, aspecto que puede conllevar el que la abismal diferencia entre los más de $10,
	47
	47

	-
	 

	3. Respecto del sistema de protección uruguayo
	El ordenamiento uruguayo, pionero y ejemplar en la primera mitad del siglo XX si bien desenfocado y desestructurado en la segunda, se asienta sobre su Constitución Política de 1967 y, al efecto de la específica temática que es objeto de estudio, hay que acudir a la Ley 18.227 sobre Asignaciones Familiares, de 2007.
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	Artículo 1o., Ley 18.020.
	Artículo 1o., Ley 18.020.
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	Raso-Delgue, J., “El futuro de la seguridad social y el impacto del Convenio 102 sobre norma mínima de seguridad social en Latinoamérica: Uruguay”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 8, 2009.
	Raso-Delgue, J., “El futuro de la seguridad social y el impacto del Convenio 102 sobre norma mínima de seguridad social en Latinoamérica: Uruguay”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 8, 2009.
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	A. Estructura del modelo
	A diferencia de las propuestas normativas argentina y española en las que, recuérdese, se oferta un doble nivel de cobertura contributivo y asistencial, la normativa uruguaya se aproxima sin duda a la chilena en tanto sólo hay una plasmación de corte no contributivo que se deriva de la interpretación de dos presupuestos principales: hogares en situación de vulnerabilidad socioeconómica, en próxima equivalencia a la escasez de recursos chilena, y la referencia, en tanto potenciales beneficiarios, a quienes r
	49
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	Así las cosas y en idéntico parámetro estructural al seguido en otros apartados de este mismo estudio, esperemos al análisis de su régimen jurídico para comprobar sus dotes de potencial eficacia, esto es, para verificar si, al final del camino y como en muchas ocasiones ha tenido la oportunidad de comprobarse, lo menos termina representando más.
	-
	-

	B. Elemento subjetivo: campo de aplicación y formación de la relación protectora
	En lo que hace referencia, en primer lugar, a la constitución de la relación jurídica, la legislación uruguaya es ciertamente similar a la argentina en tanto se refiere, al menos en origen y complementariamente a lo anticipado en el apartado previo, a personas, ahora sí textualmente, acaso como equivalente a sector poblacional en su dimensión sociológica y no tanto jurídico laboral, e incluso a instituciones. Las legislaciones chilena y española, sin dejar de utilizar sustantivos básicos, efectúan una preci
	51
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	-

	De manera ciertamente conexa con esta referencia temática, una distinción propia, no obstante, del sistema uruguayo que lo convierte en especial respecto al resto de los estudiados y que por ende merece un tratamiento aparte, 
	-

	Artículo 1o. (primer párrafo), Ley 18.227. Este presupuesto no es originario, sino solo desde 2007, gracias a la creación del Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) en 2005 (Raso-Delgue, J., “El futuro de la seguridad social y el impacto del Convenio 102 sobre norma mínima de seguridad social en Latinoamérica: Uruguay”, cit.).
	Artículo 1o. (primer párrafo), Ley 18.227. Este presupuesto no es originario, sino solo desde 2007, gracias a la creación del Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) en 2005 (Raso-Delgue, J., “El futuro de la seguridad social y el impacto del Convenio 102 sobre norma mínima de seguridad social en Latinoamérica: Uruguay”, cit.).
	49  
	-


	Artículo 1o. (primer párrafo), Ley 18.227.
	Artículo 1o. (primer párrafo), Ley 18.227.
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	Artículo 3o. (primer párrafo), Ley 18.227.
	Artículo 3o. (primer párrafo), Ley 18.227.
	51  


	Artículo 3o. (primer párrafo), Ley 18.227.
	Artículo 3o. (primer párrafo), Ley 18.227.
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	señalado es su preferencia en favor de la mujer,
	señalado es su preferencia en favor de la mujer,
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	 una consideración que llama 
	la atención por dos aspectos: el primero, que no resulta fácil encontrar citas 
	por razón de género en el espacio de la seguridad social, quizá y como justi
	-
	ficante en la acometida por no forzar en exceso los siempre vidriosos límites 
	del derecho fundamental a la igualdad. El segundo, quede constancia que la 
	referencia específica es en favor de la mujer, no de la madre, un dato que sin 
	duda contribuye a reforzar el talante marcadamente asistencial que preside 
	este tipo de regulaciones en la causa de lo familiar.

	Por lo que concierne a la formalización protectora, a ciencia cierta no se aprecian diferencias radicales respecto al resto de los ordenamientos. Se exige la residencia del sujeto causante, y curiosamente no se menciona como requisito para el sujeto beneficiario, que, además y como ya fue anticipado, debe materializarse en hogares en situación de vulnerabilidad económica —definiendo legalmente ambos presupuestos— o a tiempo completo en otras sedes institucionales y, finalmente, se incide en la condición de 
	-
	-
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	C. Elemento objetivo: tipología de las prestaciones y cuantía de la tutela 
	Dado el talante no contributivo de la propuesta uruguaya, podría decirse que existe una única modalidad prestacional, en forma de subsidio, que prevé, eso sí, diferentes cuantías según factores variados que pudieren converger, señaladamente el número de causantes en el hogar de turno y su edad, la posible concurrencia de discapacidades y, finalmente, un elemento interpretativo bastante común en el espacio de Hispanoamérica, al menos concordante con la legislación chilena, como es el condicionante del nivel 
	-
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	-

	III. TRATADOS BILATERALES
	Se da comienzo a la segunda fracción de esta investigación que cobra fundamento en el examen del nexo jurídico entre los ordenamientos internos, es 
	-

	Artículo 3o. (último inciso del primer párrafo), Ley 18.227.
	Artículo 3o. (último inciso del primer párrafo), Ley 18.227.
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	Artículo 2o., Ley 18.227.
	Artículo 2o., Ley 18.227.
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	Artículo 4o., Ley 18.227.
	Artículo 4o., Ley 18.227.
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	decir, los tratados bilaterales que vinculan al Estado español y a cada una de 
	decir, los tratados bilaterales que vinculan al Estado español y a cada una de 
	las naciones representativas del cono sur hispanoamericano. El objetivo es 
	tratar de justificar la compatibilidad entre las respectivas propuestas al albergo 
	del mutuo disenso de los sujetos del derecho internacional, lo cual se hace 
	descansar sobre la base operativa de cuatro señaladas prerrogativas que, siste
	-
	máticamente, habrán de ser abordadas en el espacio funcional de cada una de 
	las tres normas; las siguientes:

	1) 
	1) 
	1) 
	1) 

	Verificar el compromiso, por cada uno de los Estados contratantes, de atender la protección familiar en el espectro de cobertura.

	2) 
	2) 
	2) 

	Comprobar la viabilidad, en su caso, del principio de exportación de prestaciones.

	3) 
	3) 
	3) 

	En aquellos supuestos en los que se haga primar la ley del territorio por residencia del potencial beneficiario, certificar la concurrencia así como el alcance de las posibles excepciones al referido principio de territorialidad.

	4) 
	4) 
	4) 

	Estudiar el específico régimen combinado que las partes signatarias otorgan, jurídicamente, al abordaje de la causa familiar, particularmente por hijo a cargo.


	1. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de España y la República Argentina
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	A. Sobre la inclusión de prestaciones familiares
	Este acuerdo deja fuera del ámbito material de aplicación a las asignaciones económicas familiares en su versión más estricta de la cobertura por causa de hijo a cargo. Sí es cierto que sendos Estados proponen el abordaje de la maternidad, sin embargo la misma forma parte de una dimensión conceptual y causal más genérica del núcleo familiar que, ya fue anticipado, queda extra muros del presente estudio.
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	Como se recordará, el sistema argentino propone un cuádruple subsistema de tutela por pares, esto es, contributivo y asistencial, donde se prioriza, en su campo de aplicación, la exégesis de la figura del sujeto beneficiario, sobre una base más sociológica (sectores poblacionales) que jurídica y donde, finalmente y a nivel objetivo, se formulan hasta diez propuestas de asignación 
	-

	Suscrito el 28 de enero de 1997; en vigor desde el 1o. de diciembre de 2004.
	Suscrito el 28 de enero de 1997; en vigor desde el 1o. de diciembre de 2004.
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	Artículo 2o. (ámbito de aplicación material).
	Artículo 2o. (ámbito de aplicación material).
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	condicionadas a una muy adecuada regulación del requisito de insuficiencia 
	condicionadas a una muy adecuada regulación del requisito de insuficiencia 
	de recursos económicos, pero también de otra más deficiente sobre la resi
	-
	dencia legal. En el otro platillo de la balanza, el ordenamiento español ofrece 
	un único sistema operativo para cada nivel de tutela, ensalza la estampa del 
	causante hasta el punto de recordar que estas prestaciones se denominaban 
	por hijo a cargo
	 hasta hace escasamente una década, enfatiza la vertiente más 
	legalista, jurídica, en el tratamiento del potencial adjudicatario y donde, ob
	-
	jetiva y materialmente, sólo se ofertan tres mecanismos de tutela en los que 
	aparece mejor construido el requerimiento de la residencia legal que el de la 
	insuficiencia de recursos económicos.

	Como primera gran reflexión, cabría pensar con franqueza que, ante regulaciones tan discordantes, adquiere crédito el hecho de que los Estados firmantes dejan fuera del juego este espacio tuitivo, debido a las dificultades que habrá de generar no ya una armonización sino, incluso, una más simple coordinación de intereses legítimos. Ahora bien, del mismo cabría preguntarse, en el lado inverso de la moneda, si no es precisamente esta disfuncionalidad lo que más y mejor habilita para un intento, al menos, de a
	-
	-
	-

	B. Principio de exportación versus principio de territorialidad
	El convenio reconoce, expresamente, el principio de exportación de prestaciones. Asimismo y de manera evidentemente complementaria, no realiza una exceptuación respecto de éste del nivel de prestaciones no contributivas que, en cuanto tales, suelen quedar supeditadas a la residencia legal en el territorio del Estado pagador. Esta específica prerrogativa, aunque no venga literalmente rubricada en el texto del convenio, tiene sentido pleno el traerla a colación porque, en primer lugar, la mencionada excepción
	-
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	Artículo 5o. (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
	Artículo 5o. (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
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	Dicha circunstancia, es avalada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones familiares en derecho comparado y coordinación de prestaciones familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”, cit.,p. 18). Claro que en el ámbito de la Unión Europea es más fácil de articular gracias al principio de libre circulación, sin embargo, en el espacio extracomunitario resulta más complicado por la necesidad de probar el arraigo en el Estado en c
	Dicha circunstancia, es avalada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones familiares en derecho comparado y coordinación de prestaciones familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”, cit.,p. 18). Claro que en el ámbito de la Unión Europea es más fácil de articular gracias al principio de libre circulación, sin embargo, en el espacio extracomunitario resulta más complicado por la necesidad de probar el arraigo en el Estado en c
	59  
	 


	erigirse como la norma general a seguir en este tipo de tratados; al tiempo y 
	erigirse como la norma general a seguir en este tipo de tratados; al tiempo y 
	en segundo lugar, dentro de este nivel no contributivo la modalidad de tutela 
	familiar es, seguramente, su expresión más clara, al menos en aquello que 
	atiende al sistema español de seguridad social.

	Así las cosas, esta construcción normativa fundamentada en el principio de exportación de prestaciones, más la no afectación al nivel no contributivo, se presenta como el paradigma para facilitar la tutela transnacional e intercontinental, para nuestra propuesta, de sus respectivos ciudadanos. El problema es que todo ello carece de sentido desde el momento en el que sendas partes firmantes dejan fuera de su tramitación combinada el entramado de prestaciones familiares por hijo a cargo.
	-
	-

	C. Excepciones al principio de territorialidad 
	Acorde con lo analizado en el subapartado previo, a ciencia cierta queda vacío de contenido un examen al detalle de la mencionada formulación. Obviamente, éste cobraría sentido cuando, en origen, el tratado portase el régimen jurídico de cobertura del fenómeno familiar por hijo a cargo en su modulación competencial material y cuando, en segundo término, el pretendido nivel asistencial de protección quedara constreñido al principio de la territorialidad.  
	-
	-

	2. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de España y la República de Chile
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	A. Sobre la inclusión de las prestaciones familiares
	Sendas partes suscriptoras incluyen, con carácter expreso, la cobertura por la causa familiar; además y para evitar dudas, bajo idéntica denominación. De entrada, nos encontramos ante el polo opuesto respecto del tratado con Argentina antes presentado, hecho que amerita la selección del espacio geopolítico de análisis.
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	Como se recordará de la interpretación sistemática de sendas legislaciones efectuada algunos apartados atrás, en la chilena se reconoce un sistema único de orden no contributivo, donde se produce una identificación clara de los
	 

	Suscrito el 28 de enero de 1997; en vigor desde el 13 de marzo de 1998.
	Suscrito el 28 de enero de 1997; en vigor desde el 13 de marzo de 1998.
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	Artículo 2o. (campo de aplicación objetivo).
	Artículo 2o. (campo de aplicación objetivo).
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	sujetos que conforman el campo de aplicación, donde la presentación de 
	sujetos que conforman el campo de aplicación, donde la presentación de 
	los requisitos de acceso es apropiada en cuanto a la exigencia de residencia
	 
	—con fundamento en la zonificación municipal— así como la explicación del 
	concepto de hijo a cargo y donde, finalmente, la única modalidad prestacio
	-
	nal reviste tipología de subsidio. Por su parte, en el ordenamiento español el 
	nivel de tutela es tanto contributivo como asistencial, el campo subjetivo de 
	aplicación es menos técnico, el requisito de acceso mejor tratado es el de la 
	insuficiencia de recursos económicos y, finalmente, respecto de la pluralidad 
	de modalidades prestacionales convergen de todos los tipos menos la de sub
	-
	sidio, concretamente una opción en especie, una pensión y dos de pago único.

	Llegados a este punto, el planteamiento no deja de ser ciertamente similar al relacionado con el ordenamiento argentino, esto es, existen serias diferencias estructurales, tanto formales como de contenido, que invitan a rechazar cualquier opción de carácter sinalagmático. Acaso ésta y no otra pudo ser la causa por la que sendos Estados, España y Argentina, desestimaran la inclusión de la temática en su convenio de seguridad social, pero, claro, en el supuesto de España y Chile, ¿por qué ante similares, prác
	-
	-
	-

	B. Principio de exportación versus principio de territorialidad 
	El convenio entre España y Chile sí reconoce expresamente el principio de exportación de prestaciones. Sin embargo y como principal diferencia con el Tratado de Argentina, exceptúa de su ámbito de influencia el régimen de prestaciones no contributivas que, en consecuencia, quedan condicionadas a la ley del territorio de prestación de servicios profesionales. Como traducción de esta circunstancia, en sendas relaciones bilaterales termina aconteciendo que el producto es el mismo, léase la imposibilidad de exp
	62
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	Artículo 5.1 (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
	Artículo 5.1 (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
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	Artículo 5.3.
	Artículo 5.3.
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	ciones familiares, porque en el caso chileno están exceptuadas del menciona
	ciones familiares, porque en el caso chileno están exceptuadas del menciona
	-
	do principio general y, en el caso argentino, sencillamente, no se contemplan 
	en el acuerdo.

	C. Excepciones al principio de territorialidad
	La paradoja recién presentada de identidad de resultados en cuanto a las opciones de disfrute —negativas— de las prestaciones nacionales más allá de las fronteras según se trate de las regulaciones bilaterales con Argentina o Chile, no obsta para confirmar la concurrencia de excepciones a la, a su vez, regla especial —chilena— respecto a la general de exportación. En este orden de cosas, el tratado refleja la oferta para que en casos de traslado por causa de movilidad geográfica quepa extender la ley de la 
	-
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	En consecuencia, mientras que en el tratado entre España y Argentina la territorialidad se hace fuerte en la protección de la causa familiar debido ala exceptuación de esta última del ámbito material de aplicación en las relaciones, en el tratado entre España y Chile sí que cabe una ruptura de la territorialidad en beneficio de la nacionalidad gracias, primeramente, al sí contemplado entramado familiar y, subsidiariamente, al desplazamiento temporal.
	 
	-
	-
	-

	D. Regulación combinada de prestaciones familiares 
	Como aspectos más destacables y siempre al efecto de no caer en el error de reiterar consideraciones ya vertidas en este estudio, el articulado del tratado prevé como beneficiario no sólo al protagonista de una actividad profesional sino también al pensionista, quien no era expresamente mencionado en las salvedades a la territorialidad. Asimismo, el que no obre como factor 
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	Artículo 7.1 (normas especiales y excepciones).
	Artículo 7.1 (normas especiales y excepciones).
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	Estudio específico en el artículo 31 (familiares que residen en país distinto del competente).
	Estudio específico en el artículo 31 (familiares que residen en país distinto del competente).
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	Artículo 31.1.
	Artículo 31.1.
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	litigante, técnicamente limitativo, el hecho de que sus familiares (entiéndase 
	litigante, técnicamente limitativo, el hecho de que sus familiares (entiéndase 
	el hijo o hijos al cargo que dan causa a la protección) residan en los límites 
	políticos del otro Estado,
	67
	67

	 hasta el punto de que si se generase la opción a 
	un derecho doble, el Estado pagador sería aquel en el que se acreditase la 
	residencia del familiar o familiares en cuestión,
	68
	68

	 en condiciones normales el 
	Estado de nacionalidad, circunstancia que confirma esa excepción temporal 
	al principio de territorialidad.

	En un cómputo general y explicado de una manera mucho más gráfica, la interpretación sistemática de los artículos 2o., 5.3 y 31.3 del convenio entre España y Chile, podría albergar las siguientes proposiciones:
	• 
	• 
	• 
	• 

	Ciudadano español en Chile, con hijo o hijos al cargo en España: podría optar al beneficio de la legislación española, por la vía de la excepcionalidad al principio de territorialidad, por un espacio temporal máximo de cinco años, esto es, tres de duración previsible de la actividad profesional, más dos de posible prórroga autorizada por el Estado receptor o de residencia. Puntualizar, además, que idéntico argumento sería aplicable, casi con mayor claridad, en el caso de que tales hijos al cargo conviviesen
	-
	-
	-


	• 
	• 
	• 

	Ciudadano chileno en España, con hijo o hijos al cargo en Chile: idéntico argumento para optar al beneficio de su propia legislación de nacionalidad en aplicación del principio de reciprocidad que otorga el propio tratado bilateral, extensible además para el hipotético caso en que los hijos residiesen conjuntamente con el beneficiario en territorio español.
	-
	-



	El resto de las posibles reglas de combinación asocian ley de la nacionalidad y ley del territorio en cuanto a residencia con independencia de donde vivan los hijos al cargo, en consecuencia, han de quedar al margen de la pre
	-
	-

	Señala la doctrina que, ante tal circunstancia, ni siquiera cabe hablar de una potencial exportación sino, y en todo caso, de una equiparación de estancia o residencia para los miembros de la familia (Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones familiares en Derecho comparado y coordinación de prestaciones familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”, cit., p. 23, así como Pérez-Beneyto Abad, J. J., “Prestaciones familiares y cláusulas de residencia: de cómo la norma va contra
	Señala la doctrina que, ante tal circunstancia, ni siquiera cabe hablar de una potencial exportación sino, y en todo caso, de una equiparación de estancia o residencia para los miembros de la familia (Trillo García, A. y García Perea, P., “Prestaciones familiares en Derecho comparado y coordinación de prestaciones familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”, cit., p. 23, así como Pérez-Beneyto Abad, J. J., “Prestaciones familiares y cláusulas de residencia: de cómo la norma va contra
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	Artículo 31.2.
	Artículo 31.2.
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	sente exé
	sente exé
	gesis al no chocar con los parámetros de una potencial exportación 
	de prestaciones.

	3. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Españay la República Oriental del Uruguay
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	A. Sobre la inclusión de las prestaciones familiares
	La presente manifestación de orden normativo materializa una suerte de vía intermedia entre las dos ya estudiadas con anterioridad. Así, mientras el convenio entre España y Argentina no incluía las prestaciones familiares yel pacto entre España y Chile lo hacía en relación con sendas partes signatarias, el acuerdo entre España y Uruguay sí las incorpora, pero de manera parcial pues tan solo España las introduce en el juego, no así Uruguay. Nos hallamos, pues, ante una de las grandes confirmaciones, acaso la
	 
	-
	70
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	-
	-

	Si rememoramos las regulaciones domésticas por causa de hijo a cargo española y uruguaya, lo cierto es que, aun apreciándose notas distintivas, cabe afirmar que, en esencia, son presentaciones bastante semejantes. Hay una evidente preeminencia de protección en el nivel asistencial, un abordaje en cuanto a requisitos de acceso de parámetros similares que se asientan en la residencia y la insuficiencia de recursos económicos y, finalmente, una modalidad de pago económico con carácter temporal; en España, inde
	-
	-

	B. Principio de exportación versus principio de territorialidad
	El tratado con Uruguay consagra el principio de exportación de prestaciones, pero, acto seguido, y aplicado en exclusiva al caso español, ex
	71
	71

	-

	Suscrito el 1o. de diciembre de 1997; en vigor desde el 1o. de abril de 2000.
	Suscrito el 1o. de diciembre de 1997; en vigor desde el 1o. de abril de 2000.
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	Artículo 2o. (campo de aplicación material).
	Artículo 2o. (campo de aplicación material).
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	Artículo 5.1 (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
	Artículo 5.1 (conservación de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero).
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	ceptúa de su círculo de influencia el régimen de prestaciones no contributivas,
	ceptúa de su círculo de influencia el régimen de prestaciones no contributivas,
	72
	72

	 
	que quedan condicionadas a los dictados de la ley del territorio. ¿Qué de inte
	-
	rés puede ello tener? En verdad escaso, por cuanto la consecuencia es exacta
	-
	mente la misma, esto es, no exportación de la tutela familiar, ya sea porque un 
	Estado no la cobija en su acervo bilateral, ya sea porque la contraparte ofrece 
	luz verde a la no afectación del régimen de prestaciones no contributivas en 
	la operativa de la exportación, y ello aun habiéndolas reconocido previamente 
	entre las opciones de cobertura del campo material de aplicación.

	C. Excepciones a la territorialidad
	Con base en los dictados del propio tratado, los trabajadores españoles, dependientes, y desplazados con carácter temporal por sus empresas en el territorio legal de la contraparte firmante, podrán disfrutar de la aplicación temporal de la regulación de su nacionalidad siempre que la actividad por cuenta ajena sea inferior a veinticuatro meses. En términos comparativos, esta interpretación sugiere que la regulación, idéntica a la argentina, es peyorativa respecto al convenio con Chile, por cuanto ésta admit
	73
	73

	-
	-

	D. Regulación combinada de prestaciones familiares 
	La construcción de este apartado en el convenio entre España y Uruguay es prácticamente idéntica al de España y Chile, de este modo, incorpora como potencial beneficiario al pensionista y la falta de convivencia bajo mismo techo no restringe las opciones de acceso, entiéndase como tal la acepción más amplia de Estado respecto a la más limitativa de hogar familiar. Por lo demás y en aquello que concierne a un potencial derecho doble, téngase en este punto por reproducido lo ya mencionado en el sub-epígrafe I
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	Artículo 5.3.
	Artículo 5.3.
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	Artículo 7.1 (normas especiales y excepciones).
	Artículo 7.1 (normas especiales y excepciones).
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	Estudio específico en el artículo 16 (reconocimiento del derecho a las prestaciones familiares).
	Estudio específico en el artículo 16 (reconocimiento del derecho a las prestaciones familiares).
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	Pasando sin dilación a la interpretación sistemática de los artículos 2o., 5.3 y 16.3 del tratado entre España y Uruguay, las potenciales proposiciones habrían de ser las que a continuación se relacionan:
	• 
	• 
	• 
	• 

	Ciudadano español en Uruguay, con hijos al cargo en España o en la propia República Oriental: podría optar al beneficio de la legislación española por la vía de la excepcionalidad al principio de territorialidad, incluso, aunque no necesariamente, por tiempo indefinido.

	• 
	• 
	• 

	Ciudadano uruguayo en España, con hijos al cargo en Uruguay o en el reino de España: no podrá optar al beneficio de su legislación de nacionalidad, por cuanto el régimen normativo y temático de las asignaciones familiares por causa de hijo a cargo resulta expresamente exceptuado por el Estado uruguayo de su tratado bilateral con España.
	-



	Las cuatro combinaciones restantes, esto es, relación directa de españoles en España o de uruguayos en Uruguay pero con hijos, respectivamente, en el territorio de la contraparte, sí quedan cubiertos aun cuando los hijos causantes residieran en el territorio de la contraparte, ya que se interpreta, como ha sido señalado en argumentaciones previas de este mismo estudio, que, por irradiación, es como si vivieran en el mismo Estado que el beneficiario.  
	-

	IV. CONCLuSIONES
	El derecho a la seguridad social, sí, es un derecho de carácter social, de orden específicamente laboral en su génesis, y origen constitucional en el seno de cada Estado que trata de ofrecer la mejor cobertura no sólo a quien sea protagonista de una actividad profesional sino a la ciudadanía, preferentemente nacional, que legalmente reside en el marco geopolítico que delimitan sus fronteras. Empero, y antes que eso, el derecho a la seguridad social es un derecho humano que, por ende, legítimamente escapa a 
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	Martínez Martínez, V. L., “La quimérica dicotomía entre derechos individuales y derechos sociales”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 24, 2017.
	Martínez Martínez, V. L., “La quimérica dicotomía entre derechos individuales y derechos sociales”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 24, 2017.
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	Farfán Mendoza, G., “México. La Constitución de 1917 y las reformas a los sistemas de pensiones”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 24, 2017.
	Farfán Mendoza, G., “México. La Constitución de 1917 y las reformas a los sistemas de pensiones”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, núm. 24, 2017.
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	“Cada país tiene el libre albedrío de elegir y de adoptar el tipo de derechos laborales y de Seguridad Social que mejor le acomode en razón de circunstancias propias, tales como idio
	“Cada país tiene el libre albedrío de elegir y de adoptar el tipo de derechos laborales y de Seguridad Social que mejor le acomode en razón de circunstancias propias, tales como idio
	77  
	-


	a esos mismos ciudadanos, particularmente los titulares de su nacionalidad, 
	a esos mismos ciudadanos, particularmente los titulares de su nacionalidad, 
	cuando tales ejercitan su poder de desplazamiento trasnacional con la prio
	-
	ritaria, que no exclusiva, pretensión de la actividad profesional.
	78
	78

	 Siendo la 
	presente una realidad social, la pregunta es: ¿qué ocurre con la alternativa 
	restante?, esto es, ¿qué acontece con el potencial amparo que cada nación ha 
	de dispensar en su propio territorio a quienes no son sus nacionales? Como 
	resulta fácil comprobar, el derecho, igualmente humano, de la migración
	79
	79

	 es 
	reflejo, al
	 día de hoy, de un imperial condicionante del modelo estructural de 
	seguridad social que cada Estado ha de sustentar; guste o deje de gustar.
	80
	80


	En aquello que concierne a un perfil temático y normativo, más que causal, en el amplio espectro operativo que actualmente compone el acervo de seguridad social, una especial atención merece el miramiento hacia la causa familiar, particularmente en su dimensión conceptual más estricta como es la que enmarca la tutela por hijo a cargo. Así las cosas, cobertura familiar por causa de hijo a cargo y migración, son los dos exponentes que justifican la importancia actual de la temática y, por ende, este trabajo. 
	-
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	En España, a pesar de las importantes reformas normativas sufridas en la materia desde hace aproximadamente una década, se encuentra instalada una conciencia realmente crítica con este perfil temático y normativo, una conciencia a cuyo tenor el sistema español prevé unas prestaciones desdibujadas, 
	-

	sincrasia, historia, tradiciones culturales, economía, etc.” (Ruiz Moreno, A. G., “La idea de los 
	sincrasia, historia, tradiciones culturales, economía, etc.” (Ruiz Moreno, A. G., “La idea de los 
	sincrasia, historia, tradiciones culturales, economía, etc.” (Ruiz Moreno, A. G., “La idea de los 
	derechos latentes y de Seguridad Social, ante eventuales cambios legislativos. Una aproxima
	-
	ción conceptual”, 
	cit.
	, p. 309, véase, también, “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, 
	Revista Latinoamericana de Derecho Social
	, núm. 22,
	 
	2016).


	Ejemplo claro de este ideal de cobertura universalista y no sólo profesional es el denominado, particularmente en Hispanoamérica, empleo “informal”. Según la doctrina, no tiene por qué ser objetivo de la legislación la socialización de dicha modalidad laboral, ya que resulta posible y aceptable que tales ciudadanos no deseen perder dicho status (Arellano Ortiz, P., “Trabajadores migrantes y derecho social: estado de la protección en el contexto latinoamericano”, Revista Internacional y Comparada de Relacion
	Ejemplo claro de este ideal de cobertura universalista y no sólo profesional es el denominado, particularmente en Hispanoamérica, empleo “informal”. Según la doctrina, no tiene por qué ser objetivo de la legislación la socialización de dicha modalidad laboral, ya que resulta posible y aceptable que tales ciudadanos no deseen perder dicho status (Arellano Ortiz, P., “Trabajadores migrantes y derecho social: estado de la protección en el contexto latinoamericano”, Revista Internacional y Comparada de Relacion
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	Como señala el profesor Ruiz Moreno, A. G. (“El derecho humano al trabajo de los migrantes”), es la propia Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículos 13 y 23) la que le otorga tal condición. 
	Como señala el profesor Ruiz Moreno, A. G. (“El derecho humano al trabajo de los migrantes”), es la propia Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículos 13 y 23) la que le otorga tal condición. 
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	Como ocurre con todo derecho, sea éste humano, individual o social, si alguien... es su titular, forzosa y necesariamente deberá haber un sujeto obligado a respetarlo... Lo es siempre el Estado donde se encuentre el individuo mismo, porque tal derecho es inherente a su condición humana y lo lleva consigo a todas partes donde quiera que él vaya, siempre más allá de su condición migratoria” (Ruiz Moreno, A. G., “La constitución del derecho humano a la seguridad social en Latinoamérica”, Revista Latinoamerican
	Como ocurre con todo derecho, sea éste humano, individual o social, si alguien... es su titular, forzosa y necesariamente deberá haber un sujeto obligado a respetarlo... Lo es siempre el Estado donde se encuentre el individuo mismo, porque tal derecho es inherente a su condición humana y lo lleva consigo a todas partes donde quiera que él vaya, siempre más allá de su condición migratoria” (Ruiz Moreno, A. G., “La constitución del derecho humano a la seguridad social en Latinoamérica”, Revista Latinoamerican
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	Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la seguridad social”, cit., pp. 14, 15, 19 y 21.
	Monereo Pérez, J. L. y Rodríguez Iniesta, G., “Las prestaciones familiares, ese pariente pobre de la seguridad social”, cit., pp. 14, 15, 19 y 21.
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	dispersas, obsoletas, insuficientes y locales;
	dispersas, obsoletas, insuficientes y locales;
	82
	82

	 expresado en otros términos, se 
	critica una falta contemporánea de lo que habría de ser una revisión en pro
	-
	fundidad del entramado jurídico,
	83
	83

	 una desidia que destacados representantes 
	de la doctrina sitúan en acontecimientos coetáneos como un modelo de fami
	-
	lia “decididamente en crisis”,
	84
	84

	 la falta de toma en consideración de la tutela 
	familiar a modo de presupuesto clave en el gasto social,
	85
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	 o incluso históricas 
	como la mala prensa que las informa y precede a modo de reminiscencia de 
	un pasado para olvidar.
	86
	86

	 Por si esto no fuera suficiente, cabe recordar que 
	España no es exclusivamente España; entiéndaseme bien, España, además, es 
	parte de la Unión Europea y, por tanto, un representante más de ese acervo 
	comunitario que, al día de hoy, presenta dos causas temáticas en su punto 
	de mira: la natalidad y la igualdad de género.
	87
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	 Así las cosas y conforme a la 
	doctrina más especializada, la gran reforma de estas prestaciones debe partir 
	de una reflexión sobre el condicionante que informa el límite de ingresos 
	económicos, así como una mejora digna en sus cuantías, aspectos que, sin 
	embargo, no han tenido acomodo inicial en el 
	Plan Integral de Apoyo a la Familia
	 
	(2015-2017).
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	 Al fin y al cabo, se confirma que a lo largo de la historia y 
	en 
	nuestro país la evolución de la protección familiar ha estado condicionada por la ideología 
	del régimen político que la vio nacer
	.
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	• 
	• 
	• 
	• 

	Estructuralmente, hay un sistema doble que atiende, a su vez, a dos niveles (Argentina), otro sistema único al efecto de, igualmente, dos niveles (España) y dos sistemas, también únicos, para, a su vez, un solo nivel (Chile y Uruguay).
	-


	• 
	• 
	• 

	En cuanto al elemento subjetivo, esto es, campo de aplicación personal y requisitos para la formalización de la relación jurídica de seguridad social, la delimitación del sujeto beneficiario parte de una concepción más sociológica en dos Estados (Argentina y Uruguay) y jurídica en los otros dos (España y Chile). Por su parte, el requisito de la residencia territorial está mejor tratado en dos Estados (España y Chile) y de manera más deficiente en los otros dos (Argentina y Uruguay). Finalmente, el presupues
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	• 
	• 
	• 

	En relación con el elemento objetivo, en dos Estados se recogen modalidades de subsidio (Chile y Uruguay), en otro una pensión, así como dos modalidades de pago único (España) y, finalmente, en el otro Estado cinco subsidios más cinco opciones de abono a tanto alzado (Argentina).
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	La conclusión, es que los entramados jurídicos presentan diferencias evidentes. Pero frente a la reflexión y acaso fácil decisión que de ello pudiera derivarse en orden a una renuncia reguladora, las propias naciones lo toman como estímulo, como acicate para acercar posturas mediante acuerdos bilaterales, pues lo que está en juego en última instancia es la protección de sus súbditos.
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	Precisamente, España tiene tratado bilateral con cada uno de los tres Estados representativos del cono sur americano y, del abordaje de los mismos, se comprueba que mientras en uno no se toma en consideración la tutela familiar (Argentina), en los otros dos sí, aunque de manera bilateral en uno (Chile) y unilateral en el otro (Uruguay), y que aunque todos contemplan el principio de exportación de prestaciones, resulta que en ningún caso es aplicable a la cobertura familiar, porque o bien no se contempla la 
	-
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	Como reflexión final, si tanto la Unión Europea como el espacio hispanoamericano necesitan aún altas dosis de coordinación, es necesario efectuar un llamamiento para que los sujetos del derecho internacional regulen más convenios bilaterales de colaboración en materia de seguridad social o que, aquellos que ya han cumplido con esta premisa, desarrollen los ajustes necesarios, pero no, a buen seguro, bajo la temida influencia del dictado de la austeridad. No creo que, pensando en mi país, España, y en toda I
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	-
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	En idéntico posicionamiento, Ballester Pastor, I., “Prestaciones familiares económicas por hijos a cargo, extranjeros migrantes y residencia efectiva en España y en Europa: estudio sobre un conflicto normativo pendiente”, cit., p. 8.
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	La seguridad social está en plena crisis existencial... La seguridad social es algo de lo más inseguro que existe en el mundo... En el futuro de la seguridad social, el factor político es determinante, mientras el económico es condicionante... Una buena referencia de seguridad social, implica un cambio de mentalidad para elegir entre lo malo y lo peor... Al día de hoy, nos hallamos ante una seguridad social utópica... El futuro de la seguridad social, pasa por el olvido de su tenor laboral y el salto a la c
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	NOTES ON UNION TRANSPARENCY
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	RESuMEN: En el presente trabajo se pasa revista de manera general a la legislación aplicable en materia de transparencia sindical, tanto administrativa como laboral, poniendo especial atención en los aspectos que son objeto de debate con motivo de la puesta en práctica de este marco normativo de los sindicatos, profundizando el análisis y discusión de aspectos puntuales.
	-

	Palabras clave: sindicatos, sindicalismo, transparencia sindical, patrimonio sindical, estatuto sindical, rendición de cuentas.
	ABSTRACT: this work involves a general review of the legislation applicable to matters of union transparency, both administrative and labor-related, placing special attention on the aspects that are the subject of debate as a result of the entry into practice of this regulatory framework governing unions, and going deeper into the analysis and discussion of relevant aspects.
	-

	RéSuME: Le présent travail est un passage en revue général de la législation applicable en matière de transparence syndicale, tant dans le domaine administratif que dans celui du monde du travail, avec une attention particulière portée sur les aspects qui font l’objet de discussions, à savoir ceux relatifs à la mise en pratique de ce cadre normatif des syndicats, avec pour but un approfondissement de l’analyse et de la discussion de ces aspects particuliers. 
	-
	-

	SuMARIO: I. Introducción. II. La transparencia endógena. III. La transparencia exógena. IV. La información especial. V. Conclusiones. VI. Bibliohemerografía.
	I. INTRODuCCIóN
	ransparencia significa, entre otras cosas, la cualidad que tiene un objeto de permitir que la luz pueda pasar a través de él, y con ello sea más fácil visualizar qué tiene en su interior. En los años recientes el término transparencia es el que se ha usado para identificar la construcción de toda una tendencia encaminada a cambiar las formas por medio de las cuales los ciudadanos y toda la sociedad pueden visualizar el interior de las instituciones y organismos públicos en todo lo relativo a sus estructuras
	T
	-
	-
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	1


	En ese sentido, hablar hoy en día de transparencia supone la aceptación de varias premisas implícitas; por ejemplo, la aceptación de la existencia de opacidad, como rasgo distintivo de aquellas instituciones y organismos públicos, frente a lo cual las sociedades modernas y democráticas pretenderían alejarse. De igual manera, hay en la transparencia una aspiración democrática en la medida que la información sobre el quehacer de las instituciones públicas se pretende que se pluralice, se socialice y que lo pú
	-
	-
	-

	En algunas sociedades como la mexicana la credibilidad y la confianza en las instituciones públicas se encuentra en franco declive; esta idea arraigada 
	Si bien en estas notas se habla de “transparencia” se hace en un sentido amplio, como se verá en su desarrollo, ya que se puede distinguir entre transparencia, derecho a la información y rendición de cuentas. En el caso del derecho estamos ante el reconocimiento formal de un derecho subjetivo que tendrían los ciudadanos, reconocido al más alto nivel jurídico para poder requerir y exigir a los entes públicos diversa información de su interés. Por su parte la rendición de cuentas se asocia más con la obligaci
	Si bien en estas notas se habla de “transparencia” se hace en un sentido amplio, como se verá en su desarrollo, ya que se puede distinguir entre transparencia, derecho a la información y rendición de cuentas. En el caso del derecho estamos ante el reconocimiento formal de un derecho subjetivo que tendrían los ciudadanos, reconocido al más alto nivel jurídico para poder requerir y exigir a los entes públicos diversa información de su interés. Por su parte la rendición de cuentas se asocia más con la obligaci
	1 
	-


	en el imaginario social se ha visto fortalecida, desde hace años, por diversos 
	en el imaginario social se ha visto fortalecida, desde hace años, por diversos 
	actos de corrupción, falta de transparencia y rendición de cuentas por parte 
	de quienes representan, de manera directa o indirecta, a la sociedad. 

	En esta percepción social de las instituciones públicas, se han incluido a los sindicatos, los cuales en más de una ocasión han sido señalados como espacios de opacidad y de corrupción. Cabe señalar que las organizaciones gremiales también han alimentado esta idea haciendo su esfuerzo para ser vistas como instituciones que no cumplen los fines jurídicos, políticos y sociales para los que fueron creadas. En una época en donde la credibilidad de lo público está en crisis, los sindicatos se ven arrastrados en 
	-

	Hoy en día en el tema del acceso a la información convergen, por lo menos formalmente varios intereses, por un lado, el Estado tendría particular interés en que existan mecanismos e instituciones garantes de un derecho que se ha considerado como un elemento de gran importancia en la consolidación de una democracia; por otra parte está el interés de los mismos trabajadores, los cuales no sólo aportan parte de su patrimonio vía cuotas sindicales y les asiste el derecho legítimo de saber qué se está haciendo c
	-
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	En el caso mexicano, el tema de la transparencia de los sindicatos debe ser visto como parte de una problemática más amplia en la cual estas organizaciones se encuentran inmersas desde hace años. En efecto, se asiste desde hace tiempo a la consolidación de una percepción de que los sindicatos no forman parte de las opciones que tienen los trabajadores para solucionar sus problemas cotidianos en los centros de trabajo; esto ha derivado en una tendencia hacia la desafiliación sindical o simplemente hacia un m
	-
	-

	Así mismo, en casos como el mexicano la génesis de las principales organizaciones obreras arrancó en la primera mitad del siglo XX, y uno de los rasgos que las acompañaron en ese trayecto, fue su cercanía con los diferentes niveles de gobierno en turno. Este rasgo importante en el desarrollo político y económico del siglo XX del país, ha venido variando en los años recientes y ha desalentado en muchos casos la participación e interés de los trabajadores en los temas sindicales. Todo ello aunado a la existen
	-
	2
	2

	-
	-
	-
	-
	3
	3

	-

	Cfr. Sánchez Castañeda, Alfredo, Alcances de la reforma constitucional respecto del derecho de acceso a la información en sindicatos, México, INAI, 2016, pp. 17 y ss.
	Cfr. Sánchez Castañeda, Alfredo, Alcances de la reforma constitucional respecto del derecho de acceso a la información en sindicatos, México, INAI, 2016, pp. 17 y ss.
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	Otro ángulo del tema tiene que ver con la naturaleza de las personas relacionadas con el manejo de recursos públicos, las cuales en principio como parte de una estructura del Estado, asumirían el carácter de “servidores públicos” y en consecuencia serían sujetos de un conjunto de normas básicamente administrativas y no así aquéllas personas que no forman parte de aquellas estructuras como podrían ser los sindicatos. Esta percepción vendría a superarse a partir del momento que se acepta la tesis de que los r
	Otro ángulo del tema tiene que ver con la naturaleza de las personas relacionadas con el manejo de recursos públicos, las cuales en principio como parte de una estructura del Estado, asumirían el carácter de “servidores públicos” y en consecuencia serían sujetos de un conjunto de normas básicamente administrativas y no así aquéllas personas que no forman parte de aquellas estructuras como podrían ser los sindicatos. Esta percepción vendría a superarse a partir del momento que se acepta la tesis de que los r
	3 
	 
	 


	decisiones de los tribunales colegiados datan del año 2009 y avanzaron en la
	decisiones de los tribunales colegiados datan del año 2009 y avanzaron en la
	 
	dirección de identificar el marco jurídico de la transparencia sindical en fun
	-
	ción del origen público o privado de los recursos. Pareciera entonces que 
	asistimos a un proceso de construcción de una teoría que podríamos deno
	-
	minar 
	determinista
	, en atención a que es el origen de los recursos que maneja 
	un sindicato lo que permitiría identificar y con ello determinar las normas 
	que sobre transparencia le aplicarían. Hay que señalar que se trata de una 
	posición y enfoque que ha sido funcional en los años recientes en la medida 
	que ha permitido avanzar en el desarrollo de criterios y políticas institucionales 
	en materia de transparencia sindical pero que, a pesar de ello, no está exenta 
	de dudas. Así por ejemplo, considerar a las cuotas sindicales como un tema de 
	carácter privado y en consecuencia exentas del escrutinio y supervisión de al
	-
	guien más que los trabajadores que las aportaron, podría llevar a la conclusión 
	de que el recurso económico denominado 
	cuotas sindicales
	 tiene una naturaleza 
	exclusivamente privada, lo cual tal vez no sea del todo exacto, ya que dichas 
	cuotas se otorgan en el marco de una relación de una persona trabajadora en 
	tanto que miembro de una organización social regida por sus estatutos, por 
	lo que el recurso no tiene un carácter privado absoluto, sino por lo menos 
	relativo, ya que no siempre la cuota sindical se entrega de manera espontánea, 
	voluntaria y unilateral, de tal manera que si bien el origen del recurso es del 
	peculio del trabajador, este origen forma parte de una obligación estatuta
	-
	ria, coercitiva y enmarcada en un esquema y contexto social como lo es la 
	organización sindical, por lo que el carácter privado absoluto de las cuotas 
	sindicales, podría debatirse.

	En el fondo parte de la discusión se centra en saber si los recursos que ingresan a las arcas de un sindicato siguen siendo públicos, cuando tengan ese origen o dicha característica desaparece.
	México ha venido avanzando en la construcción de un marco jurídico dirigido a los sindicatos en estos temas desde varios ángulos, tratando de establecer obligaciones de transparencia que permitan que los directamente involucrados en estos gremios, como son los trabajadores, y en un sentido amplio la sociedad toda, puedan saber qué se hace y cómo se dispone de los recursos que manejan. Y es precisamente bajo este doble enfoque que se ha venido construyendo este andamiaje legal para fortalecer la transparenci
	-
	-
	-
	-

	II. LA TRANSpARENCIA ENDógENA
	Hemos considerado conveniente dividir el análisis en estas dos partes e identificar a la transparencia endógena como aquella dirigida a clarificar la información y el manejo de recursos, básicamente, entre las dirigencias sindicales y los trabajadores que integran un sindicato. Hay que recordar que la organización interna de un sindicato, es decir, su parte orgánica, así como los principios y derechos de sus agremiados son parte de su documento legal más importante como lo son sus estatutos sindicales. Los 
	-
	 
	-
	-

	Así mismo, la fracción XII se refiere a la “Forma de pago y monto de las cuotas sindicales”. En este caso estamos ante un tema clave en materia de patrimonio sindical, ya que si bien las aportaciones que se supone voluntariamente hacen los trabajadores a dicho patrimonio son la fuente más importante de ingresos, lo cierto es que muchos sindicatos tienen otras fuentes de financiamiento de diversa naturaleza, algunas de ellas incluso inmersas en la polémica jurídica y política como los “actos de comercio” en 
	-
	-
	-
	-
	-

	Por otra parte, la fracción XIII aborda el tema de la “Época de presentación de cuentas y sanciones a sus directivos en caso de incumplimiento.” Aquí el legislador reconoce, desde hace muchos años, un tema de gran relevancia como sería el momento de “presentación de las cuentas” que si bien no es precisamente la frase más afortunada, se refiere a la obligación de las dirigencias sindicales de presentar periódicamente informes sobre el manejo de patrimonio sindical. En esta regulación, que ya se encontraba i
	-
	-
	-

	Con motivo de la reforma a la LFT de 2012 se agregó a esta fracción un párrafo en los siguientes términos: “Para tales efectos, se deberán establecer instancias y procedimientos internos que aseguren la resolución de controversias entre los agremiados, con motivo de la gestión de los fondos sindicales”. Queremos entender que el legislador mexicano quiso dotar al tema de la transparencia de una organicidad. Es decir, la intención de esta reforma fuela de dar contenido y concreción a un derecho que debiera te
	-
	-
	 
	-
	-
	-
	-
	-

	Finalmente, la LFT termina en el artículo 371 agregando en la fracción XIV que los estatutos pueden incluir las “Normas para la liquidación del patrimonio sindical”; cerrando de esta forma la posibilidad de que un sindicato termine sus actividades, por diversas razones, y con ello se tenga que liquidar su patrimonio.
	-

	Este marco legal fue perfeccionado en 2012 al incluir en el artículo 373 de la ley laboral diversas reglas que involucran la transparencia de la siguiente manera:
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	El espacio jurídico en donde el legislador mexicano consideró conveniente ubicar las obligaciones de transparencia son los estatutos sindicales. 
	-
	-


	b) 
	b) 
	b) 

	La idea está coherente con los diferentes planteamientos que la Organización Internacional del Trabajo (OIT) ha hecho en materia de libertad y autonomía sindical. 
	-



	De esta manera, se busca que sea el sindicato mismo el que defina con mayor precisión las formas en que se debe regular la transparencia de la organización frente a sus agremiados. Empero, por diversas razones, al paso del tiempo el legislador en diferentes países ha venido tocando y acercándose poco a poco a un espacio de expresión por antonomasia de la autonomía sindical, como son los estatutos; en efecto, hace no muchos años la legislación sólo señalaba como parte de los temas que deben contener los esta
	-
	-
	-
	-

	Con la finalidad de no dejar duda de que estamos ante una obligación ineludible, es que la ley señala que estas tareas a cargo del sindicato no son dispensables. Pero una de las novedades interesantes que en materia de transparencia y rendición de cuentas trajo la reforma laboral de 2012, es la relativa al reconocimiento expreso de un derecho a la rendición de cuentas y la transparencia en donde el titular del mismo es el trabajador sindicalizado; este derecho no reconocido antes, por lo menos a nivel de la
	-
	-
	-
	-
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	-
	-
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	Cabe señalar que los tribunales mexicanos se han pronunciado por este modelo de transparencia y rendición de cuentas en el sentido de que con él no se viola el principio de libertad sindical. De igual manera, es conveniente 
	6
	6


	Hablar por ahora de un “derecho de petición gremial” en materia de derecho sindical, tal vez es demasiado pretencioso. Sin embargo, se plantea como una expresión concreta que el legislador mexicano plasmó en recientes reformas y que busca darle sentido y concreción al derecho de todo trabajador sindicalizado a pedir información concreta y veraz sobre el patrimonio sindical al cual él ha contribuido. Se trata de una idea que tendríamos que desarrollar en un futuro para entender los alcances, contenidos, pero
	Hablar por ahora de un “derecho de petición gremial” en materia de derecho sindical, tal vez es demasiado pretencioso. Sin embargo, se plantea como una expresión concreta que el legislador mexicano plasmó en recientes reformas y que busca darle sentido y concreción al derecho de todo trabajador sindicalizado a pedir información concreta y veraz sobre el patrimonio sindical al cual él ha contribuido. Se trata de una idea que tendríamos que desarrollar en un futuro para entender los alcances, contenidos, pero
	4 
	 
	-


	El artículo 373 de la LFT señala lo siguiente: “La directiva de los sindicatos, en los términos que establezcan sus estatutos, deberá rendir a la asamblea cada seis meses, por lo menos, cuenta completa y detallada de la administración del patrimonio sindical. La rendición de cuentas incluirá la situación de los ingresos por cuotas sindicales y otros bienes, así como su destino.
	El artículo 373 de la LFT señala lo siguiente: “La directiva de los sindicatos, en los términos que establezcan sus estatutos, deberá rendir a la asamblea cada seis meses, por lo menos, cuenta completa y detallada de la administración del patrimonio sindical. La rendición de cuentas incluirá la situación de los ingresos por cuotas sindicales y otros bienes, así como su destino.
	5 
	 
	-
	-

	La obligación a que se refiere el párrafo anterior no es dispensable.
	En todo momento cualquier trabajador tendrá el derecho de solicitar información a la directiva, sobre la administración del patrimonio del sindicato.
	En caso de que los trabajadores no hubieren recibido la información sobre la administración del patrimonio sindical o estimen la existencia de irregularidades en la gestión de los fondos sindicales, podrán acudir a las instancias y procedimientos internos previstos en los respectivos estatutos, en términos del artículo 371, fracción XIII, de esta Ley.
	De no existir dichos procedimientos o si agotados éstos, no se proporciona la información o las aclaraciones correspondientes, podrán tramitar ante la Junta de Conciliación y Arbitraje que corresponda, el cumplimiento de dichas obligaciones.
	El ejercicio de las acciones a que se refiere el párrafo anterior, por ningún motivo implicará la pérdida de derechos sindicales, ni será causa para la expulsión o separación del trabajador inconforme”.

	Tesis 2ª XLVI/2014 (10ª), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, t. II, mayo de 2014, p. 1100.
	Tesis 2ª XLVI/2014 (10ª), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, t. II, mayo de 2014, p. 1100.
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	anotar que al paso del tiempo en algunos casos concretos se han ido poco a 
	anotar que al paso del tiempo en algunos casos concretos se han ido poco a 
	poco estableciendo márgenes dentro de los cuales ha de darse la transparen
	-
	cia sindical;
	7
	7

	 si bien, en un momento reciente el tema específico de las cuotas 
	sindicales se consideró que no era un dato que debiera darse a un tercero que 
	lo solicitara,
	8
	8

	 y que incluso pudiera ser violatorio de normas internacionales.
	9
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	III. LA TRANSpARENCIA ExógENA
	Como ya se anotaba líneas arriba concebimos a la transparencia exógena como aquélla por medio de la cual se busca que la sociedad toda pueda tener acceso a la información respecto del funcionamiento de los sindicatos y en particular sobre el manejo de sus recursos, sobre todo en el caso de que dichos recursos provengan del erario público.
	-

	Antes de entrar en materia conviene recordar cómo al paso de los años se ha ido gestando y consolidando el derecho a la información, en un primer momento frente a las instituciones públicas, y en años más recientes frente a los sindicatos. En efecto, hay quienes ubican a mediados del siglo XVIII diversas normas que se ocupaban de temas indirectos como la libertad de prensa, tal fue el caso de la Real Ordenanza de 1766 en Suecia relativa a la libertad de prensa. Años más tarde la misma Declaración Universal 
	10
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	Así tenemos, por ejemplo, que en el caso del sindicato de Pemex se ha establecido que se puede poner a disposición información sobre montos pagados al sindicato por prestaciones o acuerdos, distintas incluso de lo que el sindicato recibe por concepto de cuotas sindicales, ello no transgrede la libertad sindical ni la privacidad, ya que dicha información no versa sobre su administración o régimen. Tesis III. 3º.T.17 (10ª.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro XXV, t. 3, octubr
	Así tenemos, por ejemplo, que en el caso del sindicato de Pemex se ha establecido que se puede poner a disposición información sobre montos pagados al sindicato por prestaciones o acuerdos, distintas incluso de lo que el sindicato recibe por concepto de cuotas sindicales, ello no transgrede la libertad sindical ni la privacidad, ya que dicha información no versa sobre su administración o régimen. Tesis III. 3º.T.17 (10ª.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro XXV, t. 3, octubr
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	Tesis 2ª/J.118/2010, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Novena Época, t. XXXII, agosto de 2010, p. 438.
	Tesis 2ª/J.118/2010, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Novena Época, t. XXXII, agosto de 2010, p. 438.
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	Cfr. Kurczyn Villalobos, Patricia, “La transparencia sindical en el ejercicio de recursos públicos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, núm. 22, enero-junio de 2016,pp. 343-358, disponible en: ww.elsevier.es/es-revista-revista-latinoamericana-derecho-social-89-articulo-la-transparencia-sindical-en-el-S1870467016000117 (fecha de consulta: 10 de julio de 2017).
	Cfr. Kurczyn Villalobos, Patricia, “La transparencia sindical en el ejercicio de recursos públicos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, núm. 22, enero-junio de 2016,pp. 343-358, disponible en: ww.elsevier.es/es-revista-revista-latinoamericana-derecho-social-89-articulo-la-transparencia-sindical-en-el-S1870467016000117 (fecha de consulta: 10 de julio de 2017).
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	“La existencia tanto de la escritura como de la imprenta han sido eventos históricos que marcan el verdadero punto de inicio de este derecho, surgiendo de la necesidad de propagación de comunicación social. Estas ideas de expresión que buscan la necesidad imperante de explayarse ante la sociedad y que se consolida con la invención de la imprenta, naciendo con éste la libertad de prensa. 
	“La existencia tanto de la escritura como de la imprenta han sido eventos históricos que marcan el verdadero punto de inicio de este derecho, surgiendo de la necesidad de propagación de comunicación social. Estas ideas de expresión que buscan la necesidad imperante de explayarse ante la sociedad y que se consolida con la invención de la imprenta, naciendo con éste la libertad de prensa. 
	10 
	 
	-

	Elderecho a la información nace de forma accidental e indirecta con un primer instrumento jurídico que data de la época de la Ilustración con la Real Ordenanza Sueca sobre Libertad de Prensa  en fecha dos (2) de diciembre de 1766. Suecia pasa a poseer la primera legislación que 
	 
	-


	Derechos del Hombre, incluyó el tema de la libre comunicación en su ar
	Derechos del Hombre, incluyó el tema de la libre comunicación en su ar
	-
	tículo 19 al señalar: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión 
	y de expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus 
	opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difun
	-
	dirlas, sin limitación de fronteras, por cualquier medio de expresión”.
	11
	11

	 De 
	igual manera, la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 
	reconoce expresamente este derecho en su artículo 13, y en años recientes la 
	Organización de los Estados Americanos (OEA) ha emitido resoluciones en 
	el sentido de señalar la importancia de que los países cuenten con un marco 
	jurídico adecuado para el acceso a la información pública. Esta idea al paso 
	del tiempo se ha venido replicando en otras instancias internacionales como 
	la Unión Europea, entre otras.
	12
	12


	De esta manera se iría construyendo y consolidando un derecho que, en países como México, encontraría en años recientes una consolidación normativa e institucional. Ya en pleno siglo XX algunos países entre ellos Estados Unidos reconocieron la obligación de las oficinas de gobierno de responder solicitudes de información de los ciudadanos, por medio del Freedom of Information Act de 1966 y vigente desde 1967, el cual daría no sólo lugar al reconocimiento formal del derecho a conocer la información de las de
	-
	-
	-
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	13


	adopta la libertad de información, impresión y difusión de ideas proclamando expresamente el 
	adopta la libertad de información, impresión y difusión de ideas proclamando expresamente el 
	adopta la libertad de información, impresión y difusión de ideas proclamando expresamente el 
	derecho de los ciudadanos a documentación oficial: “
	En interés de un libre intercambio de opiniones 
	y de una información clara sobre los diferentes aspectos de la realidad, todo ciudadano sueco tendrá libre acceso 
	a los documentos oficiales
	”. Disponible en: 
	http://www.coladic-rd.org/index.php/2012-06-08-23-00-52/
	coladic-habla/item/162-origen-del-derecho-a-la-informaci%C3%B3n
	 (fecha de consulta: 20 de junio de 
	2017).


	Si bien esta Declaración de 1948 es uno de los instrumentos internacionales más importantes en materia de derechos humanos, en el tema de acceso a la información cabe anotar también otras normas del derecho internacional público como son el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (1966) y el Pacto de San José (1969), los cuales entre sus disposiciones ya incluyen, junto a otros derechos, el de acceso a la información púbica.
	Si bien esta Declaración de 1948 es uno de los instrumentos internacionales más importantes en materia de derechos humanos, en el tema de acceso a la información cabe anotar también otras normas del derecho internacional público como son el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (1966) y el Pacto de San José (1969), los cuales entre sus disposiciones ya incluyen, junto a otros derechos, el de acceso a la información púbica.
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	-
	-


	Cfr. OEA-CIDH, Relatoría Especial para la Libertad de Expresión, Estudio especial sobre el derecho de acceso a la información, Washington DC, OEA-CIDH, 2006, pp. 14 y ss.
	Cfr. OEA-CIDH, Relatoría Especial para la Libertad de Expresión, Estudio especial sobre el derecho de acceso a la información, Washington DC, OEA-CIDH, 2006, pp. 14 y ss.
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	Se sugiere consultar: https://www.foia.gov/index-es.html.
	Se sugiere consultar: https://www.foia.gov/index-es.html.
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	Como parte de esta evolución se iría desarrollando la idea de que el derecho a la información debe considerarse como parte de los derechos humanos que tiene una persona, y que son parte de una nueva generación de derechos humanos que si bien de manera indirecta, ya habían sido esbozados hace muchos años, hoy en día asumen un contenido y alcance importante ya que son vistos como parte de los derechos que una persona debe disfrutar en las sociedades contemporáneas y democráticas.
	-

	En el caso de México concretamente en 1977 se reconoció que las leyes e instituciones públicas garantizaran la posibilidad de obtener y divulgar con libertad todo tipo de información. En los años noventa (1996), la legislación en materia ecológica en atención a planteamientos internacionales, reconocería el derecho de acceder la información en la materia. Posteriormente, en 2002 se aprobó la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental (y su reglamento del año siguiente) en l
	-
	-
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	Posteriormente, se reformó el artículo 6o. constitucional en 2007, en virtud del cual se dio inicio al reconocimiento a ese nivel jerárquico el derecho a la información el cual sería garantizado por el Estado, fortaleciendo de esta manera otros derechos igualmente importantes como los políticos y el uso eficiente de los recursos públicos.
	-
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	De esta manera se ha venido avanzando en la construcción de un marco jurídico que hoy en día presenta las siguientes características: 
	a) 
	a) 
	a) 
	a) 

	Como se anotaba, a nivel constitucional se ha establecido un importante y amplio andamiaje que permite ver hoy en día a México como un país que cuenta con un derecho a la información amplio y estructurado; así tenemos que el artículo sexto constitucional señala que “...El derecho a la información será garantizado por el Estado”. 


	Cfr. Soria Torres, V. M., Evolución del derecho de acceso a la información pública gubernamental, México, disponible en: http://ordenjuridico.gob.mx/Congreso/pdf/52.pdf (fecha de consulta: 20 de junio 2017).
	Cfr. Soria Torres, V. M., Evolución del derecho de acceso a la información pública gubernamental, México, disponible en: http://ordenjuridico.gob.mx/Congreso/pdf/52.pdf (fecha de consulta: 20 de junio 2017).
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	López Díaz, R.,“El derecho fundamental a la información como derecho pro homine”, Revista Jurídica IUS, México, disponible en: http://www.unla.mx/iusunla29/reflexion/El%20derecho%20fundamental%20a%20la%20informacion,%20como%20derecho%20pro%20homine.html (fecha de consulta: 19 de junio 2017).
	López Díaz, R.,“El derecho fundamental a la información como derecho pro homine”, Revista Jurídica IUS, México, disponible en: http://www.unla.mx/iusunla29/reflexion/El%20derecho%20fundamental%20a%20la%20informacion,%20como%20derecho%20pro%20homine.html (fecha de consulta: 19 de junio 2017).
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	-


	b) 
	b) 
	b) 
	b) 

	Para el ejercicio del derecho de acceso a la información, la Federación, y las entidades federativas, en el ámbito de sus competencias se deben regir por los siguientes principios: 
	i) 
	i) 
	i) 
	i) 

	Toda información en posesión de cualquier autoridad, entidad, órgano y organismo federal es pública y sólo podrá ser reservada temporalmente por razones de interés público y seguridad nacional, con lo que se plantea como regla general el acceso a la información por los particulares y dejando claro que solo habrá excepciones taxativas. En la interpretación de este derecho deberá prevalecer el principio de máxima publicidad, es decir, básicamente tratándose de información en posesión de entidades públicas, pe
	-
	-
	-
	-
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	ii) 
	ii) 
	ii) 
	ii) 

	Así mismo, la información sobre la vida privada será protegida, lo cual significa que si bien la información en manos de entes públicos debe estar accesible a todo aquel que la solicite, eso no excluye la necesaria protección que también debe dar el Estado respecto de cierta información propia e inherente a la persona y respecto de la cual debe ofrecerse la garantía a dicha persona para decidir si la información puede o no divulgarse. 
	-
	-



	iii) 
	iii) 
	iii) 
	iii) 

	Por otra parte, toda persona sin necesidad de acreditar interés tendrá acceso gratuito a la información pública, con lo cual se aleja del viejo principio según el cual debía acreditarse previamente algún interés jurídico para acceder a la información. 

	iv) 
	iv) 
	iv) 

	De igual manera se establecen mecanismos de acceso a la información y procedimientos de revisión expeditos.
	-






	El mismo artículo 6o. (fracción V) establece que se deberá contar con una logística que permita la funcionalidad para el ejercicio del derecho de acceso a la información, al señalar que “Los sujetos obligados (incluyendo a los 
	-

	Cfr. Kubli-Garcia, Fausto, “El principio de máxima publicidad en el régimen constitucional mexicano”, en Carpizo, Jorge y Arriaga, Carol B. (coords.), Homenaje al Doctor Emilio O. Rabasa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2010, p. 860. 
	Cfr. Kubli-Garcia, Fausto, “El principio de máxima publicidad en el régimen constitucional mexicano”, en Carpizo, Jorge y Arriaga, Carol B. (coords.), Homenaje al Doctor Emilio O. Rabasa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2010, p. 860. 
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	sindicatos) deben preservar sus documentos en archivos administrativos ac
	sindicatos) deben preservar sus documentos en archivos administrativos ac
	-
	tualizados y publicar a través de los medios electrónicos disponibles, la infor
	-
	mación completa y actualizada sobre sus indicadores de gestión y el ejercicio 
	de los recursos públicos”. Este aspecto adquiere gran relevancia en todos los 
	casos pero, de manera particular en el caso de los sindicatos, ya que supone 
	que éstos poseen con todo un sistema de gestión de la información, para su 
	recolección, sistematización, actualización y puesta a disposición del público 
	en general y no sólo de sus agremiados, respecto de todo aquello relacionado 
	con el ejercicio de los recursos públicos que administren. Todo ello supone la 
	inversión de recursos humanos y económicos para cumplir cabalmente con
	 
	la obligación, lo cual no está exento de dificultades, sobre todo en aquellos 
	casos de sindicatos de escasos recursos. De igual manera, se podrían presentar 
	algunas dificultades para dar cumplimiento al enunciado constitucional de 
	que los sindicatos deben tener indicadores que permitan rendir cuenta de sus 
	objetivos y resultados, ya que estos indicadores son el resultado de una pro
	-
	puesta metodológica, analítica e incluso conceptual, para lo cual no estamos 
	seguros de que la mayoría de los sindicatos mexicanos estén preparados. 

	Hoy en día la puesta en marcha y aplicación de las obligaciones sindicales de transparencia forman parte de un debate en curso, ya que existen opiniones que consideran que las obligaciones a cargo del sindicato no van al grado de tener que implementar y poner en marcha estas estructuras internas, como la unidad y el comité de transparencia, sino que sus obligaciones de transparencia pueden quedar satisfechas de manera indirecta al momento en que las instituciones públicas con las cuales coexisten hacen públ
	-
	-
	-

	Como toda norma es importante ver cuáles son las implicaciones del no respeto de la misma, y en este caso el mismo artículo 6o. constitucional señala que “La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la información pública será sancionada en los términos que dispongan las leyes” (fracción VII), como se comenta más adelante en la legislación reglamentaria se establece que cualquier persona podrá denunciar la falta de publicación de las obligaciones de transparencia, para lo cual se señala un p
	-
	17
	17


	Esta importante evolución normativa y concretamente constitucional dio lugar, en el caso mexicano, a la adopción de un marco jurídico especial, estructurado y particular en materia de transparencia, dentro del cual aparecen los sindicatos como sujetos obligados en situaciones particulares. En efecto, el 4 de mayo de 2015 se publicó en el Diario Oficial de la Federación el decreto por medio del cual se expidió la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública. Esta ley tiene por objeto, señal
	-

	...establecer los principios, bases generales y procedimientos para garantizar el derecho de acceso a la información en posesión de cualquier autoridad, entidad, órgano y organismo de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, órganos autónomos, partidos políticos, fideicomisos y fondos públicos, así como cualquier persona física, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos públicos o realce actos de autoridad de la Federación, las Entidades Federativas y los municipios.
	-

	De esta manera los sindicatos quedarían incluidos en el campo de aplicación personal de esta legislación, idea que más adelante es ratificada por el artículo 23 de la misma ley.
	-

	En este caso entonces, tanto el concepto de sindicato como el de recursos públicos asumen una gran importancia, ya que por un lado las organizaciones gremiales quedan incluidas en el ámbito personal de aplicación de la nueva legislación, con la acotación de que esta normativa les será aplicable, siempre y cuando manejen y administren recursos provenientes del erario público. 
	Si bien la ley no define lo que es un sindicato, hay que recordar que es la LFT en su artículo 356 la que se ocupa de ello, indicando que un sindicato es la asociación de trabajadores o patrones constituida para el estudio, mejoramiento y defensa de sus respectivos intereses. Hay que agregar que la existencia legal de un sindicato requiere de un registro ante las autoridades 
	-

	Cabe señalar que esta ley prevé un capítulo específico de sanciones dentro del cual se presenta un catálogo de hipótesis que pudieran ser consideradas como conductas inhibitorias de las obligaciones de transparencia, tales como la falta de respuesta a solicitudes de información en los plazos establecidos, no actualizar la información en los plazos establecidos, no acatar las resoluciones de los organismos garantes, entre otras.
	Cabe señalar que esta ley prevé un capítulo específico de sanciones dentro del cual se presenta un catálogo de hipótesis que pudieran ser consideradas como conductas inhibitorias de las obligaciones de transparencia, tales como la falta de respuesta a solicitudes de información en los plazos establecidos, no actualizar la información en los plazos establecidos, no acatar las resoluciones de los organismos garantes, entre otras.
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	administrativas, federales o locales, competentes. De esta manera el sindicato, 
	administrativas, federales o locales, competentes. De esta manera el sindicato, 
	en tanto que 
	sujeto obligado
	,
	18
	18

	 está supeditado a una serie de compromisos que 
	le impone la ley. Estas obligaciones genéricas para todos los sujetos obligados 
	plantean un modelo de transparencia y acceso a la información específico 
	para que los sujetos obligados lo implementen, y esto incluye a los sindicatos. 
	Este modelo se compone de aspectos orgánicos, aspectos procedimentales y 
	aspectos subjetivos.

	En cuanto a los aspectos orgánicos y de principios del modelo, se refiere a una serie de obligaciones a cargo de los sujetos obligados relacionados con las estructuras e ideas que debe regir el funcionamiento del modelo. Así, por ejemplo, se debe integrar un Comité de Transparencia, una Unidad de Transparencia y vigilar su correcto funcionamiento de acuerdo a su normatividad interna. Esto supone entonces la creación de dos instancias, cada una de las cuales ya cuenta con criterios de integración que la mism
	-
	-
	-
	-

	En relación con los aspectos procedimentales, el sujeto obligado debe reportar a los organismos garantes que están cumpliendo las normas aplicables en estos temas, así como atender los requerimientos, resoluciones, observaciones, recomendaciones y criterios que le planteen los denominados organismos garantes y el Sistema Nacional. 
	-
	-
	-

	La expresión sujeto obligado es utilizada de manera reiterada por esta legislación, se trata de términos ilustrativos que permiten identificar el ámbito de aplicación personal de la normativa en cuestión. Sin embargo, no se trata de una expresión usada de manera común y recurrente en la legislación mexicana, por lo que en este caso no se sabe si tal vez atiende a una determinada técnica legislativa o a una concepción más compleja, pero dado lo novedoso nos parece que hubiera sido conveniente que el legislad
	La expresión sujeto obligado es utilizada de manera reiterada por esta legislación, se trata de términos ilustrativos que permiten identificar el ámbito de aplicación personal de la normativa en cuestión. Sin embargo, no se trata de una expresión usada de manera común y recurrente en la legislación mexicana, por lo que en este caso no se sabe si tal vez atiende a una determinada técnica legislativa o a una concepción más compleja, pero dado lo novedoso nos parece que hubiera sido conveniente que el legislad
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	Por lo que se refiere a los aspectos subjetivos, vinculados con las personas que deben operar el modelo, la ley propone que quienes se designen en las unidades de transparencia, no sólo dependan directamente del titular del sujeto obligado, sino que cuenten con alguna experiencia en estos temas, con independencia de que debiera haber una capacitación continua y especializada al personal que forme parte de los comités y unidades de transparencia.
	-
	-

	Como puede advertirse se trata de un modelo ideal con un buen diseño estructural orgánico e incluso procedimental que habrá de enfrentarse con la realidad, como de hecho ya está pasando, sobre todo cuando hablamos de sindicatos como sujetos obligados a implementar todas estas medidas. En efecto cabe recordar que de acuerdo a diversos estudios, la gran mayoría de los sindicatos en México no son grandes salvo en áreas determinadas de la industria y el sector público en sus diferentes niveles, y en el caso con
	-
	-
	-
	-
	-

	IV. LA INFORMACIóN ESpECIAL
	Bajo este breve apartado de información especial hemos querido destacar el caso de dos temas que presentan problemáticas y características particulares cuando de sindicatos se trata, estamos hablando de los datos personales y las tomas de nota.
	-

	1. Los datos personales
	Otro tema importante al cual la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública le dedica un buen espacio es el relativo a los datos personales en posesión de los sujetos obligados; sobre el particular se establecen una serie de obligaciones puntuales (artículo 68), encaminadas a su protección planteando, así mismo, un modelo de gestión de los datos personales, para lo cual deben entre otras cosas, adoptar procedimientos para su tratamiento adecuado para garantizar su seguridad y evitar su al
	-
	-

	La ley estableció una serie de obligaciones generales, que denominó “obligaciones de transparencia comunes” de los sujetos obligados, y que consisten en poner a la disposición del público ciertos documentos e información (artículo 70). Estas obligaciones son interesantes en la medida que se trata de una obligación de cumplimiento permanente que permitiría que la sociedad pueda en cualquier momento tener acceso a esa información. En atención a que se trata de obligaciones dirigidas a todos los sujetos obliga
	-
	-
	-
	-
	-
	-
	 
	-
	-

	Como puede advertirse se trata de una serie de obligaciones que suponen la existencia de toda una estructura administrativa sindical encargada de dar seguimiento a los temas señalados. Por ejemplo, no todos los sindicatos que manejan recursos públicos tienen celebradas condiciones generales de trabajo, en muchos casos, sobre todo en el caso de organismos descentralizados se tiene celebrados contratos colectivos. De igual manera, sólo los grandes sindicatos probablemente tendrían formalizados y reconocidos s
	-
	-

	Si bien las anteriores son obligaciones generales y comunes para los sujetos obligados, la legislación establece expresamente obligaciones puntuales y específicas para los sindicatos que reciban y ejerzan recursos públicos, la información que deben tener a disposición del público es la siguiente: contratos y convenios entre sindicatos y autoridades; el directorio del Comité Ejecutivo, el padrón de socios y “la relación detallada de los recursos públicos económicos, en especie, bienes o donativos que reciban
	-
	-
	19
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	-

	No estamos convencidos de que el uso que hace la ley de la palabra socios sea la adecuada para referirse a los afiliados a un sindicato, ya que la palabra socio tiene un contenido y significado claro y propio del derecho privado, tanto civil como mercantil.
	No estamos convencidos de que el uso que hace la ley de la palabra socios sea la adecuada para referirse a los afiliados a un sindicato, ya que la palabra socio tiene un contenido y significado claro y propio del derecho privado, tanto civil como mercantil.
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	do del ejercicio y destino final de los recursos públicos que ejerzan”. En este 
	do del ejercicio y destino final de los recursos públicos que ejerzan”. En este 
	último caso, se trata de información que pudiera coincidir con aquella a la 
	que ya están obligados los sindicatos por sus estatutos y la legislación laboral.

	Del mismo modo, la legislación establece que aquellos sujetos obligados que asignen recursos públicos a sindicatos deben habilitar un espacio en sus páginas de Internet para que éstos cumplan con sus obligaciones de transparencia. Se trata de un mecanismo que busca transparentar el tránsito de los recursos públicos tanto del ente del cual salen los recursos, al sindicato destinatario de los mismos. 
	-
	-

	2. Las tomas de nota
	Otro de los temas interesantes y controversiales en materia de información es el de las tomas de nota. Cabe señalar que uno de los enfoques que en los últimos años se ha venido fortaleciendo es el relacionado con la obligación de transparencia de las instituciones públicas, básicamente las del Poder Ejecutivo, encargadas de los temas laborales en temas concretos como los registros sindicales, los registros de estatutos, contratos colectivos y reglamentos interiores, en donde el Estado ha venido reconociendo
	-
	-
	20
	20
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	-

	Cfr. Páez Patrón, J. V., “Transparencia y rendición de cuentas por parte de los sindicatos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, núm. 23, julio-diciembre 2016, pp. 151-168.
	Cfr. Páez Patrón, J. V., “Transparencia y rendición de cuentas por parte de los sindicatos”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, núm. 23, julio-diciembre 2016, pp. 151-168.
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	Consultar: http://www.gob.mx/stps/acciones-y-programas/sistema-de-consulta-de-agrupaciones-sindicales ; Cfr. Giménez Cacho, L. E., “La transparencia y los sindicatos”, en Bouzas Ortiz, Alfonso (coord.), Propuestas para una reforma laboral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2007, pp. 161-176.
	Consultar: http://www.gob.mx/stps/acciones-y-programas/sistema-de-consulta-de-agrupaciones-sindicales ; Cfr. Giménez Cacho, L. E., “La transparencia y los sindicatos”, en Bouzas Ortiz, Alfonso (coord.), Propuestas para una reforma laboral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2007, pp. 161-176.
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	años de la argumentación y justificación para negar las informaciones en su 
	años de la argumentación y justificación para negar las informaciones en su 
	poder con base en tesis de afectación de intereses privados, a la publicación y 
	puesta a disposición de datos en su poder con base en tesis de interés públi
	-
	co. Por fortuna en el tema que nos ocupa la segunda de estas tesis es la que 
	pareciera ir descollando.

	En este aspecto de la transparencia relacionada con las autoridades públicas, cabe recordar cómo la reforma a la LFT de 2012 incorporó el nuevo artículo 365 bis en el cual se estableció que las autoridades encargadas de los registros sindicales, ya sea STPS o juntas locales de conciliación y arbitraje, según sea el caso, deben hacer pública la información sobre los registros sindicales la cual aparte de que debe encontrarse actualizada y disponible para consulta de cualquier persona, adicionalmente de que s
	-
	-
	-
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	Así mismo, en este aspecto hay que recordar cómo el entonces Instituto Federal de Acceso a la Información Pública (IFAI) —ahora Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI)—, desde hace años, emitió sendas resoluciones, sobre la obligación de autoridades públicas para informar sobre documentos en su poder. 
	-
	-
	-
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	V. CONCLuSIONES
	Como puede advertirse asistimos a un momento importante en la transformación de los sistemas jurídicos en varios de sus campos; este proceso de cambio ha estado motivado por diversos factores de diversa índole, entre los que están los aspectos económicos, políticos y sociales; en estos últimos aspectos las sociedades han venido reclamando y recuperando derechos que 
	-

	Tesis 2ª. CI/2014 (10ª), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro 11, tomo I, octubre de 2014, p. 1105.
	Tesis 2ª. CI/2014 (10ª), Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Décima Época, Libro 11, tomo I, octubre de 2014, p. 1105.
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	Hay que recordar que por lo que se refiere a los documentos que obran en el expediente de registro de las asociaciones, según lo establece el artículo 79 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública, únicamente estará clasificada como información confidencial, los domicilios de los trabajadores señalados en los padrones de socios. Cfr. Kurczyn Villalobos, Patricia, op. cit., p. 10. 
	Hay que recordar que por lo que se refiere a los documentos que obran en el expediente de registro de las asociaciones, según lo establece el artículo 79 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública, únicamente estará clasificada como información confidencial, los domicilios de los trabajadores señalados en los padrones de socios. Cfr. Kurczyn Villalobos, Patricia, op. cit., p. 10. 
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	les eran propios por lo menos formalmente, y uno de ellos es precisamente 
	les eran propios por lo menos formalmente, y uno de ellos es precisamente 
	el derecho a la información. Esta situación presenta particularismos en áreas 
	y personas como los sindicatos; hay que recordar que el nacimiento de los 
	sindicatos en el siglo XIX estuvo precedido por aquellas oscuras etapas de 
	prohibición de los gremios obreros en donde incluso la legislación penal vino 
	en auxilio de los Estados para proscribir cualquier intento de unión y solida
	-
	ridad entre los trabajadores fabriles. Los sindicatos nacen a pesar de los obs
	-
	táculos que enfrentaron en diferentes órdenes y motivados por la necesidad 
	de proponer y defender condiciones de trabajo dignas; es por ello que el naci
	-
	miento de los sindicatos y su vida siempre estuvieron impregnados de un celo 
	y desconfianza respecto de cualquier intento de acceder al funcionamiento y 
	administración del patrimonio sindical. Esta posición totalmente explicable
	 
	y justificada en aquélla época sería retomada y reflejada en el derecho sindical 
	durante el siglo XX y se convertiría en un elemento importante y baluarte del 
	movimiento obrero, al grado que el derecho colectivo del trabajo daría cabida 
	a conceptos como la autonomía sindical en donde la no injerencia de terceros 
	sería su signo distintivo. No obstante, si bien estos orígenes dan cuenta de 
	su largo camino, en muchas ocasiones esa argumentación permitió amplios 
	grados de opacidad no del todo justificada, la cual se tradujo en manejos dis
	-
	crecionales y poco claros no sólo para los mismos afiliados a un sindicato sino 
	para toda la sociedad, la cual indirectamente los financia. Hoy, con razón, las 
	sociedades que se pretenden democráticas demandan transparencia de la vida 
	pública y sus instituciones, en donde no debe haber excepciones y privilegios 
	en aquellas en donde el recurso es público.

	El camino de la transparencia no ha sido fácil, y ha tenido pasajes y avances importantes y progresivos en diferentes partes del mundo. En el ámbito internacional la misma Organización Internacional del Trabajo lo estableció desde hace años en el Convenio 87, en el cual puede leerse que las organizaciones tienen derecho a redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, y a organizar su administración y que las autoridades públicas deben abstenerse de toda intervención que tienda a limitar este derecho
	-
	-
	-

	En el campo del derecho comparado también se encuentran casos interesantes y aleccionadores. En España, por ejemplo, la Ley orgánica 11/1985, sobre libertad sindical señala en su artículo 4-e, relativo al régimen económico sindical, que las normas estatutarias deben comprender el carácter, procedencia y destino de los recursos, así como los medios que permitan a los afiliados conocer la situación económica, tratando así, a diferencia de otras legislaciones, de ir un poco más allá en este tema y prefigurando
	-
	-
	-
	-
	-

	Algunos expertos señalan a los casos de Estados Unidos y de Francia como casos importantes en donde se han adoptado políticas de apertura a través de la imposición de obligaciones a los sindicatos. En el caso de Estados Unidos la conocida como Landrum-Griffin Act que data de 1959 se ocupa de aspectos internos de la vida sindical y trata, entre otros aspectos, de la obligación de los sindicatos para informar anualmente sus reportes o informes financieros así como contar con mecanismos de transparencia de sus
	24
	24

	-
	-

	Cfr. Zavala Gamboa, O., “El camino de la transparencia sindical. ¿De dónde viene y dónde va?”, Hechos y Derechos, México, núm. 29, octubre de 2015.
	Cfr. Zavala Gamboa, O., “El camino de la transparencia sindical. ¿De dónde viene y dónde va?”, Hechos y Derechos, México, núm. 29, octubre de 2015.
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	tengan deben de provenir principalmente de las aportaciones de sus agremia
	tengan deben de provenir principalmente de las aportaciones de sus agremia
	-
	dos como una forma de garantizar su independencia.

	Como puede verse estamos inmersos en una etapa importante de reconocimiento y significación de la transparencia en general y de los sindicatos en particular, y es precisamente en el marco de este proceso que debe entenderse el reclamo por la transparencia sindical. En el futuro un sindicato poco claro en su actuar y poco transparente en su administración, es un sindicato destinado a desaparecer. En efecto, se avanza con lentitud pero con firmeza hacia la construcción de un marco normativo que permita a los 
	-
	-
	-
	-
	-

	Se advierte también que el debate sobre la transparencia de los recursos sindicales se sigue dando aún en los terrenos de los añejos debates que han acompañado a la construcción de los sistemas jurídicos, a saber qué es lo público y qué es lo privado. Hay que recordar que el nacimiento mismo de la legislación laboral en el ya lejano siglo XIX pareció haber arrancado al derecho común relaciones jurídicas como las laborales para darles una connotación social y con ello públicas por diferentes razones, hoy par
	-
	-

	Actualmente se asiste en el mundo del trabajo a una serie de paradojas, esta es una de ellas y consiste en que en sus orígenes los sindicatos surgieron como modelos de congruencia, solidaridad y transparencia, defensores de causas nobles, como organizaciones profundamente humanas; empero, hoy en día es la sociedad la que viene a decirles que esas motivaciones que explicaban su nacimiento no tienen por qué olvidarse y que incluso se tendrá que usar la fuerza del derecho y su coercitividad para recordárselos.
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	PERSONAL DATA IN THE LABOR RELATIONSOF PRIVATE SECTOR
	 

	DONNÉES PERSONNELLES DANS LES RELATIONSDE TRAVAIL DU SECTEUR PRIVÉ
	 

	Ana Belem HERNáNDEz gONzáLEz
	**

	Oscar zAVALA gAMBOA
	***

	I. INTRODuCCIóN
	a evolución que ha tenido el tema de la protección de datos personales responde a toda una concepción de reconocimiento de éste como un derecho humano que debe ser garantizado, y que se configura como un poder de control sobre la información de una persona, que la faculta para decidir qué datos quiere proporcionar a un tercero, sea un particular o el propio Estado, y qué datos de ella se pueden recabar, dando la posibilidad de saber quién los posee y para qué, y aún más, contar con la facultad de oponerse a
	L

	De ahí la relevancia de trasladar este tema al plano de las relaciones laborales, las cuales tienen características especiales, al estar constituidas por un elemento muy importante que las distingue de otro tipo de relaciones jurídicas, como es el caso de la subordinación, por parte del trabajador hacia el empleador.
	-
	-

	Lo anterior quiere decir que hay una especie de potestad de mando o dirección que el empleador dirige hacia el trabajador y que en el caso específico se encuentra sostenida por el sistema legal, generándose además en esa relación, un cúmulo de derechos y obligaciones correlativos entre los sujetos que participan en ella, que en algunos casos genera una especie de choque entre el derecho de protección de datos personales y esa potestad de mando.
	-
	-

	Sin embargo, no es suficiente el reconocimiento de un derecho a la protección de datos personales del trabajador, para conseguir la limitación de manera automática del poder de mando o dirección del empleador, pues el problema realmente es determinar cuáles son las barreras o límites a dicho poder.
	-

	Así, la concepción de la persona como portadora de derechos humanos en sus diferentes relaciones —incluida la laboral— choca con la práctica al encontrarse constituida sobre un modelo de sujeción plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador, y sujeto a las restricciones que justifican la ejecución del trabajo, que a manera de ejemplo podemos citar entre ellas las siguientes: desde indagar en antecedentes de la vida privada del trabajador, ya sea en su condición de salud, da
	-
	-
	1
	1

	-

	Es entonces que sostenemos la necesidad del análisis sobre la tensión entre ese poder de mando y la privacidad e intimidad del trabajador, a través de la  proporcionalidad y congruencia que debe permear cuando se lleva a cabo el tratamiento de datos personales de los trabajadores, cuáles son los límites a dicho tratamiento, así como los principios y deberes con los que se debe cumplir, pues consideramos que en la relación laboral hay restricciones a ciertos derechos que en otros contextos difícilmente tiene
	-

	Todo ello con la finalidad de tomar en cuenta el desarrollo normativo y jurisprudencial que el tema ha tenido tanto en el plano internacional como en el caso mexicano, que posibilite el conocimiento de los principios y deberes que en la actualidad se aplican a todos aquellos sujetos que llevan a cabo tratamiento de datos —incluido el empleador—, lo cual se convierte en un marco de actuación que fija los límites a los que se encuentra sujeto dicho tratamiento.
	-

	Ermida Uriarte, Óscar y Hernández Álvarez, Óscar, “Crítica de la subordinación”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernández, Carlos (coords.), Estudios jurídicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2003,p. 272.
	Ermida Uriarte, Óscar y Hernández Álvarez, Óscar, “Crítica de la subordinación”, en Kurczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernández, Carlos (coords.), Estudios jurídicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2003,p. 272.
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	II. MARCO CONCEpTuAL y NORMATIVO EN MATERIA DE DATOS pERSONALES
	Son varios los instrumentos jurídicos que han marcado la evolución del derecho a la protección de datos personales; entre ellos la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 cuyo artículo 12 establece la protección contra toda injerencia arbitraria tanto en la vida privada como en el domicilio, familia o correspondencia, y ataques contra la honra y reputación de la persona.
	-
	-

	Asimismo, el Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, en su artículo 8o., reconoce, por primera vez, el derecho a la vida privada.
	Será el Convenio 108 del Consejo de Europa de 1981, sobre la protección de las personas en lo relativo al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, el que establezca el derecho del titular para poder oponerse a la difusión de sus registros.
	-

	Con la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, se habla ya del control del individuo sobre sus datos personales, y será con las sentencias 290/2000 y 292/2000 del 30 de noviembre en las que el Tribunal Constitucional Español señale el alcance del contenido del derecho a la protección de datos personales, fijando así el derecho a la autodeterminación informativa, como un derecho autónomo e independiente del derecho a la intimidad, cuya conceptualización ya en 1983 
	-
	-

	Es así que el derecho a la protección de datos personales se puede entender como el poder que tiene la persona de disponer de ellos y controlarlos, decidiendo cuáles proporcionará a un tercero, ya sea un particular o el Estado, para así saber quién los posee, contando en todo momento con la facultad de acceder a ellos, rectificarlos, cancelarlos u oponerse a su posesión o uso.
	-

	En México, la Ley Federal de Protección de Datos Personales en Posesión de los Particulares (en adelante LFPDPPP) establece un conjunto de principios y deberes para quienes llevan a cabo el tratamiento de datos personales.
	-

	Esta misma ley establece qué es lo que debe entenderse por datos personales, así en su artículo 3o., fracción V, señala lo siguiente: “...se entenderá por:... V. Datos personales: Cualquier información concerniente a una persona física identificada o identificable”.
	-

	En el mismo artículo de la LFPDPPP, en su fracción XVIII se señala lo que se entiende por tratamiento: “...se entenderá por: ... XVIII. Tratamiento: La obtención, uso, divulgación o almacenamiento de datos personales, por cualquier medio. El uso abarca cualquier acción de acceso, manejo, aprovechamiento, transferencia o disposición de datos personales”.
	-

	Como se puede apreciar, hablar de tratamiento de datos personales implica sin duda analizar si en el caso de los empleadores, éstos llevan a cabo tratamiento de datos personales.
	-
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	El mismo artículo 3o. de la ley señalada con antelación, en sus fracciones XVI y XVII establece qué se debe entender por responsable y por titular respectivamente: “XIV. Responsable: Persona física o moral de carácter privado que decide sobre el tratamiento de datos personales. …XVII. Titular: La persona física a quien corresponden los datos personales”.
	-

	Al respecto, la LFPDPPP, en su artículo 2o. establece que:
	Son sujetos regulados por esta Ley, los particulares sean personas físicas o morales de carácter privado que lleven a cabo el tratamiento de datos personales, con excepción de:
	-

	I. Las sociedades de información crediticia en los supuestos de la Ley para Regular las Sociedades de Información Crediticia y demás disposiciones aplicables, y
	-

	II. Las personas que lleven a cabo la recolección y almacenamiento de datos personales, que sea para uso exclusivamente personal, y sin finesde divulgación o utilización comercial.
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	De lo anterior resulta interesante resaltar que en efecto los empleadores son sujetos regulados por la LFPDPPP, ya sea como personas físicas o mora
	-

	Cuando hablamos de tratamiento de datos personales, la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, en su artículo 2o. hace referencia al tratamiento de datos personales entendiéndose como tal la operación o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la 
	Cuando hablamos de tratamiento de datos personales, la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, en su artículo 2o. hace referencia al tratamiento de datos personales entendiéndose como tal la operación o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la 
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	-
	-
	-


	Énfasis añadido.
	Énfasis añadido.
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	les, a
	les, a
	l no situarse en los supuestos de excepción antes transcritos, ya que no 
	recolectan y almacenan datos personales para uso exclusivamente personal y 
	sin fines de divulgación, pues dada la naturaleza del empleador es indudable 
	que divulgará los datos personales de sus trabajadores para cumplir con las 
	obligaciones que tiene en materia de seguridad social y hacendaria, sólo por 
	citar un ejemplo.

	Por otro lado, conforme a la definición, respecto de lo que se entiende por dato personal, derivado también de la LFPDPPP, el empleador cuenta con información que hace identificado o identificable al trabajador.
	Lo anterior se puede ilustrar de mejor manera si tomamos en cuenta que el trabajador pone a disposición del empleador información que revela aspectos de su vida privada, tales como datos académicos, profesionales, hábitos de vida, relaciones personales, e incluso ideología o creencias religiosas, entre otros; los cuales pueden generar un perfil o pauta de comportamiento que permite acceder a un conocimiento de la actitud del trabajador, y en caso de que fueran indebidamente utilizados, podrían además provoc
	Es entonces que podemos afirmar que el empleador lleva a cabo un tratamiento de datos personales puesto que obtiene, usa, divulga o almacena datos personales, lo cual a su vez lo convierte en responsable, al decidir sobre el tratamiento que se les da a dichos datos. 
	-

	III. LA SuBORDINACIóN EN LA RELACIóN LABORALFRENTE A LA pROTECCIóN DE DATOS pERSONALES
	 

	De acuerdo a lo que sostiene Mario de la Cueva, la subordinación es una relación jurídica que descompone dos elementos: “Una facultad jurídica del patrono en virtud de la cual puede dictar lineamientos, instrucciones u órdenes que juzgue convenientes para la obtención de los fines de la empresa; y una obligación igualmente jurídica del trabajador de cumplir esas disposiciones en la prestación de su trabajo”.
	-
	-
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	En el derecho del trabajo, desde una visión tradicional, la subordinación es concebida como el elemento característico de toda relación laboral y es, sin lugar a dudas, el elemento que se encuentra en mayor predicamento ante las nuevas modalidades de contratación laboral, que al buscar desvirtuar la 
	Cueva, Mario de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porrúa, 1982, t. I, p. 203.
	Cueva, Mario de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porrúa, 1982, t. I, p. 203.
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	prestación de un servicio, han recurrido a técnicas d
	prestación de un servicio, han recurrido a técnicas d
	e ocultamiento o simu
	-
	lación, representando un verdadero reto al momento de establecer derechos 
	laborales, lo que deja ver la necesidad de evolución de esta noción
	5
	5

	 ante el 
	debilitamiento que tiene la visión clásica.
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	La noción de subordinación tiene mucho camino recorrido en la doctrina laboral, pero en el caso mexicano es poca la regulación existente que permita identificar sus elementos, pero sobre todo sus alcances, lo que en el caso concreto dificulta la conceptualización respecto de la protección de los datos personales de los trabajadores.
	-

	Es por lo anterior que para efectos de referencia, retomamos la doctrina y legislación francesa que clasifica los poderes otorgados al empleador por medio precisamente de la subordinación, de la siguiente forma: Poder de dirección, que le permite al empleador tomar decisiones tanto de gestión de la empresa como de la administración de los recursos humanos; Poder reglamentario, que faculta al empleador para establecer reglamentos interiores de trabajo de forma unilateral, y el Poder disciplinario, que facult
	-
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	-

	Como se observa, el poder de dirección del empleador, señala José Luis Ugarte, es la manifestación de forma directa y evidente de algún derecho fundamental como la propiedad privada o la libre contratación.
	-
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	Al respecto, en Chile, la Dirección del Trabajo en su Dictamen núm. 8.273, de 1995, sostuvo que el sistema jurídico dota al empleador de lo que la doctrina llama el poder de dirección y de disciplina, es decir, de la facultad de dirigir y mantener el orden dentro de la empresa, que de alguna manera es manifestación de los derechos constitucionales de propiedad y de la libertad para desarrollar cualquier actividad económica.
	-

	Supiot, A. (coord.), “Au-delà de l’emploi: Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe”, Informe para la Comisión Europea, París, 1999, p. 36.
	Supiot, A. (coord.), “Au-delà de l’emploi: Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe”, Informe para la Comisión Europea, París, 1999, p. 36.
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	Si bien el objeto del presente análisis no corresponde a esta problemática. En otro momento se ha propuesto que la evolución de la subordinación debe considerar a los poderes del empleador como los elementos distintivos de la relación laboral. A respecto, véase: Zavala Gamboa, Oscar, “El poder del empleador como elementos distintivo de la relación laboral”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Associazione per gli Studi Internazionali e Comparati sul Diritto del La
	Si bien el objeto del presente análisis no corresponde a esta problemática. En otro momento se ha propuesto que la evolución de la subordinación debe considerar a los poderes del empleador como los elementos distintivos de la relación laboral. A respecto, véase: Zavala Gamboa, Oscar, “El poder del empleador como elementos distintivo de la relación laboral”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Associazione per gli Studi Internazionali e Comparati sul Diritto del La
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	Rivas, Daniel, La subordinación. Criterio distintivo del contrato de trabajo, Montevideo, Fondo de Cultura Universitaria, 1991, p. 38.
	Rivas, Daniel, La subordinación. Criterio distintivo del contrato de trabajo, Montevideo, Fondo de Cultura Universitaria, 1991, p. 38.
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	Ugarte Cataldo, José Luis, “El derecho a la intimidad y la relación laboral”, p. 13, disponible en: http://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-printer-65179.html.
	Ugarte Cataldo, José Luis, “El derecho a la intimidad y la relación laboral”, p. 13, disponible en: http://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-printer-65179.html.
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	Si partimos de dicha premisa, podemos decir entonces que, junto a ese derecho fundamental existen otros que se pueden contraponer con él. En el caso concreto hablamos del derecho de protección de datos personales del trabajador, cuya tutela puede sufrir limitaciones cuando entra en colisión con otros derechos (por ejemplo libertad de contratación).
	Lo anterior nos lleva a analizar si se pueden admitir determinadas restricciones a los derechos del trabajador tales como la privacidad e intimidad, en aras de la libertad de contratación del empleador, sobre todo cuando la práctica laboral se constituye sobre un modelo de obediencia y fidelidad propia de una persona subordinada al poder y control de otro particular.
	-
	-
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	La respuesta en un primer momento la podemos encontrar en el hecho de que la subordinación del trabajador es únicamente jurídica y relativa a la prestación del trabajo, sin concebir la sumisión o subordinación del trabajador hacia el empleador, lo cual escaparía del vínculo jurídico-laboral y sería el justificante para regresar al abuso del que fueron objeto los trabajadores antes de la existencia del derecho del trabajo.
	-

	Sin embargo, en la actualidad vemos que los empleadores para contar con elementos que le permitan hacer una selección del personal, en aras de ese derecho a la libertad de contratación, recaban datos personales de distinta índole que en ocasiones vulneran el respeto a la esfera individual del trabajador a la que no cualquiera puede tener acceso.
	-

	Y es que la relación laboral puede llegar a condicionar el ejercicio de algunos derechos del trabajador, pues se busca justificar con dicha condicionante o restricción la ejecución del trabajo, de tal forma que en otros contextos seguramente no sucedería.
	-

	Es por ello que consideramos importante resaltar que el derecho humano a la protección de datos personales, no puede ser limitado o restringido, sino por otro de igual jerarquía, sin que haya un daño al derecho de que se trata.
	Incluso, la Organización Internacional del Trabajo (OIT) ha tenido ciertas consideraciones en este tema, particularmente a través del Repertorio de recomendaciones prácticas para la protección de los datos personales de los trabajadores, mismo que abarca rubros relevantes como el acopio, conservación, almacenamiento, uso y comunicación de datos, especialmente en escenarios más complejos y propensos a la simulación, como las agencias de colocación y en las relaciones colectivas de trabajo.
	-

	Ibidem, p. 10.
	Ibidem, p. 10.
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	La OIT limita a los empleadores en el manejo de los datos personales de los trabajadores, en aspectos estrictamente necesarios como el perfil para la selección de los candidatos; la formación y promoción del personal; la salvaguarda de la seguridad personal y laboral, y el control de calidad en las actividades realizadas. No obstante estos avances, la evidencia indica que han sido insuficientes, y en muchos casos limitados ante escenarios laborales complejos.
	-
	-

	IV. LOS pRINCIpIOS y DEBERES QuE DEBEN pREVALECEREN EL TRATAMIENTO DE LOS DATOS pERSONALES DEL TRABAJADOR
	 

	Si partimos de la premisa de que existe determinada información del trabajador que no puede ser conocida por el empleador, surge la pregunta de cuál es esa información.
	-

	Como ya se comentó en apartados anteriores, dicha determinación resulta compleja, pues es necesario tomar en cuenta la legislación que en materia de protección de datos personales tenemos en México, la cual nos puede fijar las pautas generales que se deben seguir; sin embargo, será en el caso concreto en el que se lleve a cabo un examen que permita saber si los datos que del trabajador se recaban resultan idóneos y proporcionales y no menoscaban otros derechos.
	Así, la LFPDPPP establece ocho principios que se deben observar siempre en materia de protección de datos personales: licitud, consentimiento, información, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, y dos deberes: seguridad y confidencialidad.
	-

	Además, establece cuáles son los derechos para los titulares (acceso, rectificación, cancelación u oposición), y las garantías de protección en caso de que esos derechos se vean quebrantados o durante el tratamiento de los datos personales se haya incurrido en algún otro tipo de vulneración.
	-

	El principio de licitud se refiere a que el tratamiento de los datos personales debe estar amparado en las bases jurídicas establecidas en la ley de la materia (LFPDPPP), lo cual quiere decir que su tratamiento no puede llevarse a cabo simplemente porque los datos se encuentren disponibles o porque el responsable los recopile o los procese para hacerlos útiles.
	-

	Otro de los principios sumamente importante es el de consentimiento, al ser la base del tratamiento de los datos personales, pues dicho tratamiento debe siempre estar sujeto a la manifestación de voluntad del titular, cuya obtención debe ser libre, pacífica e informada (artículo 9o. de la LFPDPPP).
	-

	Por otro lado, el principio de información se entiende como aquella obligación que tiene el responsable de dar a conocer al titular qué datos se recaban, y con qué fines a través del llamado “Aviso de privacidad”.
	-
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	El principio de calidad se refiere a que el responsable del tratamiento de los datos personales debe adoptar las medidas necesarias para garantizar que estos sean correctos, pertinentes y actualizados, lo cual ayuda a que se pueda cumplir con el principio de finalidad que limita el tratamiento de esos datos para el propósito para el que fueron obtenidos, dando certeza al titular sobre el uso que se les dará.
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	Será el principio de lealtad el que impida que el tratamiento de los datos no sea acorde con lo que en un principio se estipuló, obligando al responsable a buscar la mayor claridad en sus relaciones con los titulares de la información.
	Uno de los principios que en el caso concreto resulta de mucho cuidado, es el de proporcionalidad, pues en la relación laboral como ya hemos sostenido con anterioridad, la información que del trabajador se recaba suele ser en ocasiones excesiva con respecto a la finalidad para la cual se requiere; por ello en aras de este principio, el responsable debe limitarse a recabar los datos del trabajador que sean estrictamente necesarios para cumplir con la relación de trabajo.
	-

	Sin embargo, es difícil fijar los límites del tratamiento; pues en el caso del empleador, la mayoría de las veces justifica la recolección de datos bajo el argumento de la libertad de contratación, por lo que deberá entonces cumplir además con el principio de responsabilidad, debiendo adoptar de esta forma 
	La propia LFPDPPP, en sus artículos 15 y 16, impone la obligación de informar al titular de los datos personales qué información se recaba de ellos a través del Aviso de privacidad, entendido como el documento físico, electrónico o en cualquier otro formato, que debe ser generado por quien lleva a cabo el tratamiento de los datos, debiendo ponerlo a su disposición antes del tratamiento de los datos (artículo 3o., fracción I), el cual debe contener: a) la identidad y domicilio del responsable que recaba los 
	La propia LFPDPPP, en sus artículos 15 y 16, impone la obligación de informar al titular de los datos personales qué información se recaba de ellos a través del Aviso de privacidad, entendido como el documento físico, electrónico o en cualquier otro formato, que debe ser generado por quien lleva a cabo el tratamiento de los datos, debiendo ponerlo a su disposición antes del tratamiento de los datos (artículo 3o., fracción I), el cual debe contener: a) la identidad y domicilio del responsable que recaba los 
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	-


	Los Estándares de Protección de Datos Personales para los Estados iberoamericanos que fueron aprobados por la Red Iberoamericana de Protección de Datos (RIPD) en el marco del XV Encuentro Iberoamericano de Protección de Datos celebrado en junio de 2016 en Santiago de Chile; señalan además que atendiendo al principio de calidad, esas medidas adoptadas deben garantizar la veracidad de los datos que se recaban.
	Los Estándares de Protección de Datos Personales para los Estados iberoamericanos que fueron aprobados por la Red Iberoamericana de Protección de Datos (RIPD) en el marco del XV Encuentro Iberoamericano de Protección de Datos celebrado en junio de 2016 en Santiago de Chile; señalan además que atendiendo al principio de calidad, esas medidas adoptadas deben garantizar la veracidad de los datos que se recaban.
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	las medidas que garanticen el cumplimiento de todos los principios ya señala
	las medidas que garanticen el cumplimiento de todos los principios ya señala
	-
	dos, y el debido tratamiento y protección de los datos personales.

	De manera complementaria el responsable tiene la obligación, por un lado, de adoptar medidas técnicas, físicas y administrativas que permitan proteger los datos contra daño, perdida, alteración o destrucción, o el uso, acceso o tratamiento no autorizado, tomando en cuenta el riesgo existente, las posibles consecuencias para los titulares, la sensibilidad de la información y el desarrollo tecnológico (artículo 19 de la LFPDPPP), y por el otro el deber de guardar confidencialidad respecto de los datos que tra
	-

	Es así que la LFPDPPP, de forma genérica regula el tratamiento de datos personales de todos aquellos responsables que los obtienen, usan, divulgan o almacenan, y en el caso de los empleadores, ésta ley también es aplicable a ellos, por fungir como responsables de toda la información de los trabajadores a la que tienen acceso, aprovechan, manejan, transfieren o de la que disponen.
	-

	V. CONSIDERACIONES FINALES
	Durante las últimas dos décadas, las revoluciones tecnológicas han tenido impactos en todos los ámbitos de la actividad en sociedad y el campo del trabajo no es la excepción. Tal y como ocurrió en la Revolución industrial, nuevamente la mano de obra se encuentra inmersa en un proceso de transformación que coloca a trabajadores y empleadores en una situación de modernidad que no en todos los casos es comprendida o aceptada por quienes están acostumbrados a desarrollar sus labores en esquemas tradicionales.
	-
	-

	Según indica el Banco Mundial las tecnologías de la información y las comunicaciones (TIC) transforman al mundo del trabajo mediante dos modalidades distintas: i) la creación de nuevas oportunidades de empleo y ii) el aumento de la innovación, inclusión y globalización de los mercados laborales. Sin embargo, al constituir estas trasformaciones tecnológicas otros esquemas en el ámbito laboral, las implicaciones no se limitan a la prestación del trabajo, sino que abarcan otros aspectos de la relación laboral,
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	nuevos mecanismos de control y vigilancia en los centros de trabajo; así como 
	nuevos mecanismos de control y vigilancia en los centros de trabajo; así como 
	la evolución del derecho procesal que incorpora mecanismos en las legislacio
	-
	nes para la valoración de pruebas “aportadas por la tecnología”, esto sin dejar 
	de considerar las modalidades atípicas de empleo como la subcontratación y 
	el teletrabajo, situaciones que obligan a reflexionar sobre un tema fundamen
	-
	tal como es la protección de datos y privacidad de los trabajadores.

	Es en este sentido, donde la legislación laboral mexicana ha sido insuficiente en la regulación de este tema fundamental, por lo que la protección de losdatos personales de los trabajadores está en una agenda de pendientes de adecuación a los escenarios actuales, con el objeto de garantizar la igualdad deoportunidades para la permanencia, promoción y desarrollo en el centrode trabajo; pero también como mecanismo para garantizar el derecho a la intimidad y a la privacidad. Elementos que no han sido considera
	-
	 
	-
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	Figure
	FERRER MAC-gREgOR, Eduardo et al. (coords.), Inclusión, ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia  interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafíos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018.
	FERRER MAC-gREgOR, Eduardo et al. (coords.), Inclusión, ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia  interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafíos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018.
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	a obra Inclusión, ius commune y justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafíos, fue publicada en enero de 2018 por el Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro y estuvo bajo la coordinación de los distinguidos juristas, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi y Rogelio Flores Pantoja, quienes en 402 cuartillas nos presentan ocho investigaciones agrupadas en dos partes.
	L
	-

	El propósito de la obra, señalado en su presentación, es el de revelar cómo se dio el cambio de paradigma de la protección en forma indirecta hacia la justiciabilidad directa de los derechos económicos, sociales y culturales, así como de los ambientales (en adelante DESCA) en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH). 
	Para ello, la obra se fundamenta en la decisión dictada por la CIDH, en el caso Lagos del Campo vs. Perú emitida el 31 de agosto de 2017; ya que ésta ha establecido que en cuanto a la protección del derecho a la estabilidad laboral, 
	1
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	El caso, tuvo su origen en el despido del señor Alfredo Lagos del Campo acontecido en julio de 1989, como consecuencia de las declaraciones realizadas por este, durante una entrevista para la revista La Razón. El precitado tenía el cargo de presidente electo por la Asamblea General del Comité Electoral de la Comunidad Industrial de la empresa Ceper-Pirelli y mencionó en la entrevista que la empresa presuntamente habría empleado el chantaje y la coerción para llevar a cabo fraudulentas elecciones al margen d
	El caso, tuvo su origen en el despido del señor Alfredo Lagos del Campo acontecido en julio de 1989, como consecuencia de las declaraciones realizadas por este, durante una entrevista para la revista La Razón. El precitado tenía el cargo de presidente electo por la Asamblea General del Comité Electoral de la Comunidad Industrial de la empresa Ceper-Pirelli y mencionó en la entrevista que la empresa presuntamente habría empleado el chantaje y la coerción para llevar a cabo fraudulentas elecciones al margen d
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	La CIDH precisó que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en 
	La CIDH precisó que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en 
	2 


	el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una 
	el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una 
	situación de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la 
	tutela judicial efectiva de tales derechos.

	En esencia y con trascendencia teórica, la sentencia de este caso reitera la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y políticos con los DESCA, asimismo señala que estos deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquía entre sí y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello. 
	-

	Por otra parte, y en relación con la interpretación del artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) y respecto de los derechos laborales protegidos por la misma, la sentencia observó que los términos de este artículo indican que son aquellos derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Por lo que se afirma que es esta la primera condena específica por la violación del artículo 26 de la C
	-

	Para llevar a cabo el propósito precitado, la estructura de la obra se divide en dos partes; la primera parte del estudio de las aproximaciones destinadas a la noción de inclusión en su doble vertiente: constitucional e internacional y se centra en el examen del vínculo de los DESCA con la inclusión; por su parte, la segunda se enfoca en analizar el desarrollo de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos.
	-

	Para ello la obra nos presenta un primer trabajo relativo a igualdad, no discriminación, no dominación y la redistribución y el reconocimiento; en el cual sobresale la conclusión de que el modelo de igualdad como no discriminación está arraigado en la mayoría de los tribunales y cortes latinoamericanos, aunque se admite la posibilidad de que estos sean los foros adecuados para plantear reclamos igualitarios en clave de no dominación. Además, se sostiene que es posible encontrar señas de debilitamiento de la
	-
	-
	-

	el trabajo, sino que debe respetarse este derecho, otorgando protección al trabajador, para que 
	el trabajo, sino que debe respetarse este derecho, otorgando protección al trabajador, para que 
	el trabajo, sino que debe respetarse este derecho, otorgando protección al trabajador, para que 
	en caso de despido se efectúe bajo causas justificadas, que el empleador acredite y la posibilidad 
	de que el trabajador pueda recurrir tal decisión ante las autoridades internas, quienes deben 
	verificar que las causales no sean arbitrarias o contrarias a derecho.


	El segundo trabajo de la obra se centra en la “Inclusión y gestión de la diversidad”, de éste sobresale la conclusión de que la idea de inclusión se encuentra íntimamente vinculada a las de democracia y derechos humanos, teniendo como apoyo a los instrumentos jurídicos del sistema interamericano de derechos humanos.
	-
	-

	En el tercer trabajo y último de la primera parte, se aborda el tema de la discriminación estructural, vinculada a la inclusión y el litigio estratégico, en este se concluye que el derecho a la igualdad ya no se trata sólo de una igualdad ante la ley sino que consiste en una igualdad de oportunidades. Además, se afirma que para lograr la adecuada tutela jurisdiccional de la desigualdad estructural, se necesita del litigio complejo estructural a través de procesos constitucionales objetivos de control de inc
	-

	En la segunda parte de la obra, podemos encontrar el análisis de la sentencia del caso Lagos vs Perú, desde distintos enfoques, primero se parte de un trabajo que muestra el desarrollo de la jurisprudencia de la CIDH, mismo que se complementa con un trabajo que aborda el pasado, presente ¿y futuro? de los DESCA con base en el mismo caso y se completa con uno que analiza la relevancia del caso como puerta de la justiciabilidad de los DESCA en el sistema interamericano.
	-

	En estos tres trabajos se aborda la sentencia referida como un hito histórico en la jurisprudencia interamericana que muestra la progresividad de la interdependencia e indivisibilidad de los DESCA. Y de los que destacan las conclusiones relativas a que el caso Lagos del Campo está relacionado con la necesidad de hacer visibles los argumentos a favor y en contra de la justiciabilidad del artículo 26 de la CADH y que el mismo representa una esperanza para el análisis de derechos sociales que conmine a las aut
	-
	-

	Por lo hasta aquí comentado podemos señalar que la obra reseñada constituye lectura obligada para entender la trascendencia teórica y práctica del caso Lagos vs. Perú, ya que nos brinda un análisis de conceptos que permite generar argumentos para sostener la interdependencia de los DESCA, con los demás derechos humanos, además de que nos permite aumentar aquellos que sostienen que es innecesaria la jerarquización de derechos humanos y por ende aumentar las posibilidades de solicitar su justiciabilidad direc
	-
	-

	Una de las aportaciones que debe resaltarse de esta obra es que permite observar el camino mediante el cual progresivamente la jurisprudencia de la Corte IHD ha consolidado los DESCA hasta constituirlos en herramientas que deben ser tomadas en cuenta para auxiliar en el combate de la exclusión, pobreza y discriminación, pues coadyuvan al fortalecimiento de los Estados democráticos.
	Por lo anterior, podemos concluir que efectivamente la obra cumple con su propósito de mostrar cómo es que los DESCA han comenzado su justiciabilidad directa, en especial precisa los argumentos a favor de la justiciabilidad del artículo 26 de la CADH; con ello se sientan las bases para superar el paradigma que sostenía su justiciabilidad indirecta; este es un avance relevante, pues como se señaló, también provee de nuevos argumentos que inducen a redefinir el litigio estratégico de los DESCA.
	-
	-

	Óscar Javier ApáEz pINEDA*
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	Figure
	FERRER MAC-gREgOR, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos, México, CNDH-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2017.
	FERRER MAC-gREgOR, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos, México, CNDH-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2017.
	-
	-
	-

	l doctor Ferrer Mac-Gregor quien actualmente preside la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aporta una obra que resulta imprescindible en el contexto jurídico contemporáneo, ya que partiendo de su enorme experiencia tanto teórica como práctica aborda uno de los temas más importantes hoy en día y que corresponde a la garantía jurisdiccional directa de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante DESCA); evidenciando una serie de obstáculos que históricamente han impedido su 
	E
	-
	-
	-

	Esta obra consta de cuatro capítulos, en cuyo primer apartado “I. Los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en los sistemas universal, europeo y africano de derechos humanos”, el autor analiza los diversos sistemas de protección, destacando que en muy pocos casos sus organismos y tribunales han garantizado la protección de los DESCA de manera directa. 
	-

	En ese sentido, al hacer referencia al Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) y al Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), se advierte que el contenido de este último se consideró por las naciones como un conjunto de aspiraciones de una política social, sin que implicaran un carácter vinculante. 
	-

	Sin embargo, a partir de la creación del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se ha desarrollado el contenido de derechos relativos a la vivienda, alimentación, educación, salud, trabajo, además de las obligaciones que corresponden a cada uno de los Estados, dentro de las que se incluye la protección los derechos por parte de los jueces y tribunales nacionales.
	-

	Posteriormente, al analizar al sistema europeo de derechos humanos, el autor precisa que el Comité Europeo de Derechos Sociales se ha enfocado a desarrollar por vía jurisprudencial la protección de los derechos de la infancia, personas con discapacidad, personas extranjeras y las personas de la etnia gitana, así como derechos laborales; mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha limitado a la práctica jurisprudencial por vía indirecta a través de derechos civiles y políticos, toda vez que ca
	-
	-
	-
	-

	En el segundo capítulo “II. Los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, el autor advierte que el Protocolo Adicional a la Convención Americana en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador, reconoce un catálogo más detallado de derechos sociales; sin embargo, el artículo 19.6 condiciona la justiciabilidad directa de manera exclusiva a los derechos relacionados con la asociación sindical y el derecho a 
	-

	Aunado a ello, identifica que la jurisprudencia interamericana ha optado por desarrollar el contenido de los derechos sociales a través de los derechos civiles y políticos contemplados en la Convención Americana, impidiendo con ello el análisis a profundidad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantía frente a los derechos sociales.
	-

	Continuando con el capítulo “III. Obstáculos y vías interpretativas para la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Ferrer Mac-Gregor propone una necesaria revaluación interpretativa evolutiva y dinámica del artículo 26 de la Convención Americana por parte de la Corte Interamericana, ya que la obligación principal que se desprende de este artículo corresponde al desarrollo progresivo de los DESCA, implicando con ello u
	-

	No obstante que existen dificultades interpretativas por el modo en que la Convención Americana ha reconocido los DESCA, advierte que tal condición no constituye un impedimento para que la labor hermenéutica e interpretativa sea realizada.
	-
	-

	En el último capítulo “IV. Nuevas aproximaciones de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano”, el autor destaca que en 2015 se adoptó la Convención Interamericana sobre la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, instrumento que resulta de vital importancia ya que reconoce diversos derechos de naturaleza social, tales como la seguridad social, trabajo, salud, educación, cultura, recreación, esparcimiento, deporte, vivienda y medio ambiente s
	-
	-

	Por otra parte, advierte que un gran número de las violaciones a derechos humanos tienen su origen y consecuencia en la pobreza, la inequidad y la exclusión social, siendo América Latina la región con el más alto grado de desigualdad en el mundo, considera que el sistema interamericano tiene una gran deuda con la justiciabilidad de los DESCA.
	Finalmente, Ferrer Mac-Gregor concluye que luego de casi treinta años de adopción del Protocolo de San Salvador, resulta mínima su efectividad, requiriendo una interpretación más específica en torno a la razonabilidad y proporcionalidad de cierto tipo de medidas de política pública, dirigida a establecer el mayor efecto útil posible a las normas interamericanas en su conjunto. Insiste en que la justiciabilidad directa implica transformar la metodología a partir de la cual se valora el cumplimiento de las ob
	-
	-

	Sin lugar a dudas, el libro La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de derechos humanos, representa una obra imprescindible para todos los interesados en profundizar en el estudio de los DESCA, ya que el autor realiza un impecable estudio comparado en los diversos sistemas de protección de derechos humanos, evidenciando algunas debilidades en común y proponiendo de manera clara una reinterpretación de los instrumentos internacionales par
	-

	Christian BENíTEz NúÑEz
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	Figure
	CEBOLLADA gAy, Marta, Hacer visible lo invisible. Formalización del trabajo del hogar remunerado en México: una propuesta de política pública, México, Conapred-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2017.
	CEBOLLADA gAy, Marta, Hacer visible lo invisible. Formalización del trabajo del hogar remunerado en México: una propuesta de política pública, México, Conapred-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2017.
	-
	-

	a obra fue editada en conjunto por el Consejo Nacional para Prevenir y Erradicar la Discriminación y el Instituto de Investigaciones Jurídicas, bajo la autoría de la doctora Marta Cebollada Gay, quien es profesora en el Instituto Tecnológico Autónomo de México. 
	L

	El texto inicia con la presentación a cargo de la presidenta del Conapred, la maestra Alexandra Haas Paciuc, quien señala de manera puntual la existencia de discriminación estructural en el trabajo doméstico en México, mismo que en su mayoría es realizado por mujeres.
	La autora introduce al tema señalando el objetivo del libro: realizar una propuesta de política pública en torno a la problemática del trabajo del hogar remunerado, específicamente respecto de la mejora de condiciones laborales, salarios y seguro social.
	En el primer capítulo se expone un panorama general del trabajo en el hogar remunerado, partiendo de un marco conceptual en donde se abordan definiciones de tipo legal, institucional, de acuerdo con estándares internacionales, y doctrinales.
	-

	A su vez, se analizan las características sociodemográficas de esta actividad en el mundo y específicamente en América Latina, entre las que destaca la segregación por sexo; es decir, actividades determinadas realizadas preponderantemente por hombres y mujeres dentro del propio trabajo del hogar, pero que en su generalidad es ejecutado mayoritariamente por estas últimas.
	-

	La autora continúa exponiendo la situación en países de Latinoamérica respecto de condiciones laborales, sindicalización y seguridad social. En este capítulo se pretende mostrar la frágil situación en que se encuentran las personas dedicadas al trabajo del hogar.
	-

	El segundo capítulo se enfoca al tema aterrizado en México, señalando el marco regulatorio de esta actividad, enfatizando la discriminación estructural que se da en la Ley Federal del Trabajo, llevando a cabo incluso una tabla comparativa que ilustra muy claramente. 
	Respecto del marco normativo, se aborda el relevante Convenio 189 de la Organización Internacional del Trabajo sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores del hogar, mismo que como la autora señala, no se encuentra ratificado por México. 
	Asimismo, se muestran características sociodemográficas de esta actividad en México, respecto de: sexo, situación conyugal, número de hijas y/o hijos, nivel de escolaridad, así como sobre nivel de ingresos y acceso a prestaciones laborales; lo anterior, contextualiza la grave situación en que se encuentra el trabajo del hogar remunerado en nuestro país, que lleva a la autora a sostener el deber de modificar la legislación laboral eliminando elementos discriminatorios.
	-

	En el tercer capítulo, se lleva a cabo un análisis comparado: i) la regulación internacional que ha existido, desde la Convención de 1935 de la OIT y la Declaración Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, hasta el Convenio 189 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos y la Recomendación 201; ii) el panorama laboral en Argentina, México y Uruguay, realizando una comparativa entre los tres países, al ser Argentina y Uruguay países que han implementado mejoras en la protección de derec
	-
	-
	-
	-
	 

	El cuarto capítulo versa sobre una propuesta multifactorial de política pública para la formalización del trabajo del hogar remunerado en México. Ello atiende a que las reformas legales son fundamentales para lograr dicha formalización, sin embargo, éstas deben ir acompañadas de otros elementos: formar parte de la agenda gubernamental, lo que implica la visibilidad y concientización social de las discriminaciones que enfrenta este grupo, la ratificación del Convenio 189, reformas fundamentales a la Ley Fede
	-
	-
	-
	-

	La autora dedica un apartado dentro del capítulo cuarto, para señalar las medidas que deberían tomarse en pro de la afiliación obligatoria a la seguridad social de los trabajadores del hogar remunerado, ya que actualmente en la Ley del Seguro Social, éstos se encuentran en el régimen voluntario, sin que su inscripción constituya una obligación para el empleador. La autora continúa proponiendo el uso de las tecnologías de la información y comunicación como medida para facilitar el acceso a los seguros social
	-

	El capítulo atiende también a los derechos colectivos de los trabajadores del hogar y el reconocimiento de los actores involucrados en éstos, señalando la existencia del Sindicato Nacional de Trabajadores y Trabajadoras del Hogar de México, y ejemplificando este acto de libertad sindical con otros casos de Europa y Latinoamérica.
	Se proponen a su vez, medidas e incentivos de tipo fiscal, de incremento del salario mínimo, así como de coerción y educación ciudadana como parte de la propuesta de política pública que atinadamente realiza la doctora Marta Cebollada.
	Las conclusiones se enfocan en sostener la invisibilidad de la problemática que enfrentan las personas trabajadoras en el hogar remunerado, así como la existencia de disposiciones legales discriminatorias dirigidas a este colectivo, y la falta de una efectiva política pública que atienda estas anomalías, refiriendo las principales causas que han originado esta ausencia.
	La lectura que se reseña, resulta de gran relevancia para quien se encuentre interesado en conocer mejor el contexto del trabajo en el hogar remunerado en México, por lo que indudablemente este trabajo será un gran recurso para ello. 
	Igualmente, la investigación enfocada a este grupo de trabajadores coadyuva en la búsqueda de equidad y en la erradicación de la discriminación que se enfrenta cotidianamente.
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