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CARICOM Y LA PROTECCION SOCIAL
DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES REGIONALES*

CARICOM AND THE SOCIAL PROTECTION
OF REGIONAL MIGRANTS WORKERS

CARICOM ET LA PROTECTION SOCIALE
DES TRAVAILLEURS MIGRANTS REGIONAUX

Gabriela MENDIZABAL BERMUDEZ™

RESUMEN: El presente articulo tiene como principal objetivo analizar
la incidencia que tiene la CARICOM en el cumplimiento de los dere-
chos sociales a través de las medidas de proteccion social que ofrece a
la poblacién migrante de los pafses miembros de este organismo inter-
nacional.

Este analisis se desarrollé mediante el uso de los métodos deductivo
y analitico; en el entendido de que, en primer lugar, se analiza de manera
general la estructura y funcionamiento de la CARICOM, el marco con-
textual del Caribe, y el marco juridico de esa organizacion regional en
el campo de la proteccion social de los trabajadores migrantes desde el
analisis especifico de los derechos sociales, como la educacion, la salud,
el trabajo, la vivienda y la proteccion de los medios de subsistencia. Por
ultimo, se presentan —a manera de conclusion— los principales retos en
la materia, ademas de las fuentes de investigacion respectivas.

Palabras clave: migracion, trabajadores, seguridad social, organismos re-
gionales, CARICOM.

ABSTRACT: The main objective of this article is to analyze the impact
that CARICOM has on the guarantee of social rights, mainly the social

“ Recibido el 2 de octubre de 2019 y aceptado para su publicacién el 25 de marzo de 2020.
“ Profesora-investigadora en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Auténoma del Estado de Morelos. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores,
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4 GABRIELA MENDIZABAL BERMUDEZ

and labor security of the migrant population of the member countries
of this international organization.

This analysis was developed through the use of deductive and
analytical methods; in the understanding that in the first place the legal
framework of this regional organization in the field of social protec-
tion of migrant workers is analyzed in a general way, from the specific
analysis of social rights, such as education, health, work, housing and
protection of livelihoods. Finally, the main challenges in the matter are
presented —in conclusion form.

Keywords: migration, workers, social security, regional organizations,
CARICOM.

RESUME: L’objectif principal de cet article est d’analyser I'impact de la
CARICOM sur la garantie des droits sociaux, principalement de la sécu-
rité sociale et de la sécurité du travail de la population migrante des pays
membres de cette organisation internationale.

Cette analyse a été développée en utilisant des méthodes déductives
et analytiques; étant entendu que le cadre juridique de cette organisation
régionale en matiére de protection sociale des travailleurs migrants est
analysé de manicre générale a partir de I'analyse spécifique des droits
sociaux tels que I’éducation, la santé, travail, logement et protection des
moyens de subsistance. Finalement, les principaux défis dans ce domaine
sont présentés —en guise de conclusion et les sources de recherche.

Mots clés: migration, travailleurs, sécurité sociale, organisations régionales,

CARICOM.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Marco contextnal del Caribe. 111. Ia CARICOM

en el ambito de la migracion. IN. Andlisis del marco juridico de la CARICOM en

el campo de la proteccion social de los trabajadores migrantes. N. Conclusiones: refos

actuales de la CARICOM en materia de migracion y proteccion social. V1. Fuentes
de consulta.

I. INTRODUCCION

En palabras de la propia CARICOM, la Comunidad del Caribe es un
organismo subregional que tiene como objetivos favorecer la integra-
cion regional entre los pafses del Caribe a través de la unién econdémica y
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comercial; la coordinaciéon de la politica exterior de los Estados miembros,
y la cooperacion en diversas areas de interés, entre las que destacan: salud,
educacién y cultura, comunicaciones y relaciones industriales.!

Actualmente, CARICOM se conforma por 15 Estados miembros, los cua-
les son: Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada,
Guyana, Haiti, Jamaica, Monserrat, Santa Lucia, San Cristébal y Nieves, San
Vicente y las Granadinas, Surinam y Trinidad y Tobago. Asi como seis miem-
bros asociados: Anguila, Bermudas, Islas Caiman, Islas Turcas y Caicos e Islas
Virgenes Britanicas.?

Hste organismo tiene incidencia no sélo en la integracion econdmica de la
region, sino que, ademas, constituye el unico organismo internacional en el
Caribe que ha establecido acuerdos para regular la seguridad social y algunos
aspectos laborales y de migracién entre sus miembros.

Los principales acuerdos en esa materia son el Acuerdo sobre Seguridad
Social, de 1996, y el Tratado de Chaguaramas, que incluye algunos lineamien-
tos laborales.

Dicho lo anterior, se debe sefialar que el contenido del presente articulo
analiza el marco juridico de la CARICOM en el campo de la proteccién so-
cial de los trabajadores migrantes desde el analisis especifico de los derechos
sociales, como la educacion, la salud, el trabajo, la vivienda y la proteccién de
los medios de subsistencia.

De esta forma, el contenido se establece en cinco partes, mas sus respec-
tivas conclusiones y fuentes de investigacion. La primera establece las gene-
ralidades de la CARICOM,; la segunda presenta el marco sociodemografico
de la region y su migracién, con la intencién de contextualizar el analisis; la
tercera se ocupa de determinar el marco juridico de la CARICOM en el am-
bito de la migracion; la cuarta analiza la proteccion social de los trabajadores
migrantes, y la tltima —a manera de conclusién—, muestra los retos actua-
les de la CARICOM en materia de migracién y proteccion social.

CARICOM

La integracion del Caribe tuvo dos intentos previos antes de llegar a ser
la actual Comunidad del Caribe (CARICOM). El primero de ellos surgi6 de

I Secretatia de Relaciones Exteriores, “;Qué es la Comunidad del Caribe?”, CARICOM,
disponible en: h#tp:/ [ wwmw.caricom.org.
2 CARICOM, “Members”, Guyana, CARICOM, 2017, disponible en: wwm.caricom.org/ .
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la Ley de la Federacion del Caribe Britanico, de 1956, constituyendo asf la
Federacion de las Indias Occidentales, con vigencia hasta 1962, y dejando un
precedente en los dnimos de integracion de los paises caribefios. Posterior-
mente, en 1965, con el Tratado de Dickenson Bay, se creé la Caribbean Free
Trade Association (CARIFTA),* misma que buscaba impulsar —como otros
sistemas de integracion de aquellos afios— el libre comercio.

En 1973, mediante el Tratado de Chaguaramas y con la firme conviccion de
los paises caribefios en profundizar sus relaciones, se cre6 la Comunidad del
Caribe (CARICOM, por las siglas del inglés de Caribbean Community), la cual
contempla, ademas de la eliminacién de los gravamenes al comercio reciproco,
el establecimiento de un arancel externo comun.’ Actualmente, su presidente
es Allen Chastenet, de Santa Lucia, y es el primer ministro de su pais.®

La organizacion establecida por la CARICOM se desprende de su mismo
texto fundacional, en el que se determina que es necesario el trabajo en con-
junto para lograr dar cumplimiento a los objetivos de la comunidad mediante
la siguiente estructura:

* La Conferencia de Jefes de Gobierno

* El Consejo de Ministros de la Comunidad

* El Consejo de Finanzas y Planificacion (COFAP)

* El Consejo de Comercio y Desarrollo Econémico (COTED)

* El Consejo de Relaciones Exteriores y Comunitarias (COFCOR)

* El Consejo de Desarrollo Humano y Social (CDHS)

e El Comité de Asuntos Juridicos

e El Comité del Presupuesto

* El Comité de Gobernadores de Bancos Centrales

* La Agencia de Gestion de Emergencias de Desastres del Caribe
(CDEMA)’

3 CARICOM, “1958- 1964: desde la Federacion de las Indias Occidentales a CARIFTA”,
Guyana, CARICOM, disponible en: A#p:/ / caricom.org/ community/ history#paginate-27.

* Divisién de Comertcio Internacional e Integracién de la CEPAL, Los procesos de integracién
de los paises de América Latina y el Caribe 2000-2001: avances, retrocesos y temas pendientes, Chile,
2002, p. 49.

5 Idem.

¢ CARICOM, “La conferencia de jefes de gobierno”, Guyana, CARICOM, disponible en:
bttps:/ [ caricom.org/ abont-caricom/ who-we-are/ onr-governance/ heads-of-government/ jamaica.

7 Anteriormente era denominada Agencia de Respuesta en Casos de Catéstrofes Naturales
del Caribe (CDERA), sin embargo, cambié a CDEMA en 2009 para adoptar los principios y la
practica de la gestién integral de desastres.
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* La Agencia de Salud Publica del Caribe (CARPHA)?
* El Centro del Caribe para la Administracién del Desarrollo (CARICAD)
* La Secretarfa (principal 6rgano administrativo de la CARICOM)

Ademas de estos 6rganos, también se encuentran los siguientes: Instituto
de Investigacién y Desarrollo Agricola del Caribe (CARDI); Asamblea de
Parlamentarios de la Comunidad del Caribe (ACCP); Banco de Desarrollo del
Caribe (BDC); Universidad de Guyana (UG), y la Universidad de las Indias
Occidentales (UWI).

Enla actualidad, la CARICOM cuenta con un programa denominado Stra-
tegic Plan-Caribbean Community 2015-2019,° el cual contiene las estrategias
para lograr el desarrollo no sélo econémico, sino también social y humano.
Dentro de su contenido destacan los siguientes programas:

— Salud y Desarrollo. Programa destinado a mejorar la salud y el bienes-
tar de los ciudadanos miembros de la CARICOM. EI Plan Estratégico
busca la creacion de un sistema de seguro de salud regional con un
paquete basico de servicios que incluye enfermedades no transmisibles
(ENT), servicios de tratamiento del VIH/SIDA, y la deteccion basica
de problemas de salud mental basados en un calculo del coste de los
servicios.!

— Eduncacion. Todos los Estados miembros de la CARICOM, con la excep-
ci6én de Haitf, han logrado el acceso universal a la educacion primaria y
muchos estan cerca de lograr lo mismo con la educacion secundaria. Esto
ha sido posible a través de la organizacion eficiente de los servicios de
educacién y formacién de la comunidad, incluida la formacién profesio-
nal basica y avanzada e instalaciones técnicas contenidas en el subprogra-
ma de Educacion.!!

8 De reciente creacién, en 2011, fusioné instituciones de salud, como el Instituto de Ali-
mentacién y Nutricién del Caribe (CFNI) y el Instituto de Salud Medioambiental del Cari-
be (CEHI), establecidas en el Tratado Fundacional de la CARICOM. Cfr. CARICOM, “Ca-
ribbean Public Health Agency (CARPHA), Areas of Work”, disponible en: b#p:/ / caricom.org/
about-caricom/ who-we-are/ institutions1/ caribbean-public-health-.

9 Para ampliat, constltese CARICOM, “Strategic Plan-Caribbean Community 2015-
20197, disponible en: http:/ / caricom.org/ STRATEGIC%20PLANY%202016_opt.pdy.

10 Cf. Caribbean Community, “Health Sector Development: Overview”, disponible en:
http:/ [ caricom.org/ work-areas/ overview/ health.

1" Caribbean Community, “Education: Overview”, Guyana, CARICOM, disponible en:
http:/ [ caricom.org/ work-areas/ overview/ education.
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— Desarrollo humano. En el entorno de este programa se disefian e imple-
mentan politicas, subprogramas y proyectos para reducir las limitacio-
nes humanas y las condiciones sociales que impiden a las personas de la
comunidad aumentar sus oportunidades y mejorar sus condiciones en
relacién con la pobreza, el uso y abuso de sustancias y la salud.!?

— Laboral. Este programa busca, mediante la promocién y desarrollo de
politicas y subprogramas, mejorar las condiciones laborales de los tra-
bajadores. Entre otros subprogramas encontramos el Sistema de In-
formacion del Mercado Laboral Caribefio,® el cual cuenta con el apo-
yo de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) y los Estados
Unidos para mostrar las necesidades de mano de obra del mercado
laboral y, posteriormente, crear las politicas regionales necesarias y ade-
cuadas; asimismo, estd La Creatividad para el Empleo y Oportunidad
de Negocio,'* enfocado en la juventud, a fin de que por medio de su
creatividad desarrollen espiritu empresarial.

II. MARCO CONTEXTUAL DEL CARIBE

La zona del Caribe cuenta con sélo dos organizaciones que intentan integrar
dicha zona. La CARICOM y la AEC, la segunda derivada de la primera. El 24
de julio de 1994, en Cartagena de Indias, Republica de Colombia, después de
multiples reuniones se cre6, mediante convenio constitutivo, la Asociacion
de Estados del Caribe (AEC).!5 Actualmente son Estados miembros: Antigua y
Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica,
El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Hait{, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Republica Dominicana, San Cristobal y Nieves, Santa Lu-
cfa, San Vicente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago y Venezuela.!¢

12 Caribbean Community, “Human Development”, Guyana, CARICOM, disponible en:
bttp:/ | caricom.org/ onr-work/ human-development.

13 Caribbean Community, “The Caribbean Labour Market Information System (CLMIS)
Project”, disponible en: h#p:/ / caricom.org/ projects/ detail/ the-caribbean-labour-market-information-sys
tem-clis-project.

14 Caribbean Community, “Creativity for Employment and Business Opportunity
(CEBO)”, disponible en: h#p:/ / caricom.org/ projects/ detail/ creativity-for-employment-and-business-oppor
tunity-cebo.

15 Sistema Econémico Latinoameticano y del Caribe (SELA), Evolucidn de la Asociacién de
Estados del Caribe, 1V enezuela, Secretaria Permanente del SEIA, Caracas, 2015, p. 7.

16 AEC, “Sobre la AEC”, disponible en: h#p:/ [ www.acs-aec.org/ index.php?q=es/ sobre-la-aec.
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Es decir, esta asociacion tiene su origen en la Comision de las Indias Oc-
cidentales, perteneciente a la CARICOM, la cual proponia realizar consultas
con organismos gubernamentales y no gubernamentales con el fin de pro-
fundizar y ampliar a la CARICOM para alcanzar etapas mas relevantes en su
proceso de integracion, consiguiendo con ello un mayor acercamiento con
otras naciones latinoamericanas.

En octubre de 1993, durante la Cumbre de los Jefes de Estado de la
CARICOM y de México, Colombia y Venezuela, se decidié crear una aso-
ciacién que agrupara a todos los Estados de la cuenca del Caribe. Derivado
de ello, se dio un lapso de un ano para adoptar un programa de trabajo que
concluirfa con la firma del convenio constitutivo.!”

Hsta asociacion constituye un paso importante en la integracion de la re-
gion, pues incorpora paises con economias diferentes, ademas de territorios
mucho mas amplios, como México, y no sélo las islas del Caribe. No obs-
tante, estd en un proceso inicial y los acuerdos laborales, de migracion y de
seguridad social atin son inexistentes.

1. Marco sociodemografico

Para tener una nocién clara de la problematica que se presenta en la
comunidad del Caribe sobre la migracion es necesario conocer los datos
estadisticos mds relevantes que se vinculan a este fenémeno. Se debe hacer
precisién en que la region del Caribe se encuentra conformada por alrede-
dor de 21 pafses,'® mientras que la comunidad caribefia sélo integra a 15
Estados miembros que forman parte de la region del Caribe,!” dejando fue-
ra a pafses como Cuba, Puerto Rico o Republica Dominicana, entre otros.
Por ende, resulta complejo proporcionar datos sociodemograficos especifi-
cos de la CARICOM, ya que los diferentes organismos internacionales, asi
como organizaciones no gubernamentales, se enfocan en dar estadisticas y
datos duros sobre la regién en su conjunto; es decir, incluyendo el cimulo
de naciones que conforman el Caribe y no de aquellos pafses que forman la
comunidad caribena.

7 Idem.

18 Latin American Network Information Center, “Caribbean LANIC”, 2015, disponible
en: bitp:/ / lanic.utexcas.edu/ country/ caribbean/ .

19 Caribbean Community, “Members”, Guyana, CARICOM, 2017, disponible en: h#p://
www.caricom.org/ .
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Asi, se puede estar en posibilidad de brindar algunos indicadores sobre la
CARICOM y otros sobre la region del Caribe en general. El marco referencial
consiste en los siguientes puntos:

— Poblacion. En ese contexto, la poblacion total de los pafses que confor-
man la CARICOM para el 2018 fue de 18,484,141 personas,® de las
cuales el 61% del total de la poblacién es menor de 30 afios.?! Se debe
hacer mencién de que la poblacién total para toda la region del Caribe
en el 2016 fue de 43,489,000 personas, teniendo una tasa de crecimiento
del 0.6% en comparacion con el aflo antecesor. Se espera que para el
afio 2050 la misma region llegue a alcanzar un total de 48,700,000 habi-
tantes.?> En tanto, la esperanza de vida con la que cuenta la poblacion de
la region del Caribe se establece en 73.5 afios, en promedio.?

— Remesas. Un dato a destacar sobre los Estados que conforman la Comu-
nidad del Caribe son los ingresos que reciben por concepto de remesas.
Para el 2018 las remesas que llegaron a los paises de la region —pro-
ducto de los trabajadores que migraron, en su mayoria, a paises como
Estados Unidos, Canada o Reino Unido— sumaron un total de 11.8
millones de ddlares americanos,? cifra que supera a las cantidades reci-
bidas en los afios anteriores. Se estima que el 40% de los hogares rurales
reciben un apoyo significativo a través de las remesas provenientes del
extranjero.?

— PIB. El producto interno bruto con el que cuenta la comunidad caribe-
fia para el mismo afo fue de 69,889 millones de euros, lo que se traduce
en 3,781 euros per capita.?® Asimismo, el PIB de la region del Caribe, en
su conjunto —de acuerdo con cifras recabadas por la Comision Eco-
némica para América Latina y el Caribe, conforme a cifras oficiales

20" Datos Macro, CARICOM, disponible en: h#tps:/ / datosmacro.expansion.com/ paises/ grupos/
comunidad-caribe.

21" Caribbean Community, “Who we are”, Guyana, CARICOM, disponible en: h#p:/ / cari
com.org/ about-caricom/ who-we-are.

22" Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Annario estadistico de América Lati-
na y el Caribe, Chile, CEPAL, 2016, pp. 13 y 14.

23 Ibidem, p. 15.

24 CEMLA, BID, “El ingreso por remesas de América Latina y el Caribe en 2017-2018”,
p- 4, disponible en: https:/ [ www.cemia.org/ comunicados/ 2018-04-ingreso-remesas-2017-2018.pdf.

25 Ibidem, p. 404.

20 Expansién, “CARICOM-Comunidad del Caribe”, 2017, disponible en: h#ps:/ / datosma
cro.excpansion.com/ paises/ grupos/ comunidad-caribe.
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recabadas en cada pafs—, fue un total de 69,069,600 de ddlares, lo que
se traduce en 9,909 per capita.”’

— Laboral. En el ambito laboral destaca que, para el 2018, la tasa de ocupa-
cion fue de 59.8%, mientras que la tasa de desocupacion para el mismo
afio llego a un 7.6%.% Se debe hacer mencién a que la tasa de desocu-
pacion juvenil tuvo un aumento regional, pasando de 18.9% en 2016, a
19.5% para el 2017.%° Lo que se traduce en que #70 de cada cinco jovenes que
esta buscando empleo no lo encuentra® En cifras concretas se incrementa el
numero de jévenes desocupados, ya que en el 2016 habia 9.8 millones
y para el 2017, aproximadamente, se registraron 10.2 millones.! Para
el 2018 la tasa de desocupacion juvenil promedio se ubico en 19.6%.32

— Migracion. Por lo que respecta al ambito de la migracién, la tasa por-
centual para el 2016 de los paises de la region del Caribe, incluidos los
Estados miembros de la CARICOM, fue de 3.1%; aproximadamente
83,917 personas que emigraron de la region a los Estados Unidos en
busca de nuevas oportunidades de vida.’> Datos proporcionados por la
OIT refieren que la mayorfa de las personas que emigran de la region
son jovenes, y prueba de ello es un estudio realizado por la misma or-
ganizacion, donde establece que el porcentaje de la poblacion total de
la region del Caribe que emigro fue de 3.3% para el 2013 y que la edad
promedio de las personas que se encuentran en estos flujos migratorios
es de 34.4 afios.>

— Pobreza. la Comision Econémica para América Latina y el Caribe, en su
estudio denominado Panorama Social 2018, establece que la pobreza
se ve reflejada con notoriedad entre nzios adolescentes, jovenes, mujeres y
la poblacion que reside en dreas rurales y a las personas indigenas y afrodescen-
dientes.’> Para el 2018 la poblacion total que se encuentra en situaciéon

21 OIT, La migracién laboral en América Latina y el Caribe. Diagnostico, estrategia y lineas de trabajo
de la OIT en la Region, Perd, OIT, 2016, p. 31.

28 OIT, Panorama Laboral 2018. América Latina y el Caribe, OIT, 2018, p. 32.

29 OIT, Panorama Laboral 2017. América Latina y el Caribe, Pert, OIT, 2017, p. 7.

30 1dem.

U 1dem.

2 OIT, dt., p. 32.

3 OIT, at., p. 15.

3 OIT, dt., p. 68.

% Naciones Unidas, “Aumenta la pobreza en América Latina, revela Comisién Econémica
para América Latina y Caribe”, UN, 2017, disponible en: h#tp:/ / wwmw.un.org/ spanish/ News/ story.
aspenewsID=38602#.WH9Qq7 iayo.
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de pobreza extrema es de 63 millones, y un total de 183 millones en
situacién de pobreza.’

2. Tipos de migracion en el Caribe

Las caracteristicas que comparten los Estados miembros de la comunidad
que inciden en la migracién de esa zona consisten en que la mayoria de los
paises son Estados pequefios y se encuentran conformados por islas, lo que
origina diversos factores, como una dispersion geografica sumamente nota-
ble, problemas con medios de transporte para la comunicacién entre otros
paises e incluso entre el mismo pafs, ya que muchos Estados pequesios no sélo son
simples islas, sino gue administran un sistema de multi-islas gue la componen.>” Ademas,
se suman las siguientes problematicas: la susceptibilidad a suftir desastres na-
turales por la ubicacién y entorno geografico; la limitacién de recursos natu-
rales y dependencia de paises externos; los niveles muy elevados de pobreza,
y la falta de posibilidades econémicas y financieras.?

A raiz de estas dificultades, la poblacion de cada uno de los Estados miem-
bros de la comunidad se ve obligada a desplazarse, generando los siguientes
tipos de migracion:

— Externa. La poblacién busca nuevas oportunidades de vida, general-
mente en otros paises que se encuentran fuera de la region del Caribe,
comunmente pafses como Canada, Reino Unido y Estados Unidos son
las naciones predilectas por la poblacion de esta region, primeramente
por el uso de la lengua comin, asi como la cercania geografica de sus
paises de origen.?

— Absoluta. Es muy frecuente que las personas que emigran de los paises
de la region del Caribe hacia otra nacion suelen hacerlo para establecer-
se de manera permanente en el pafs de acogida, ya que los migrantes,
por lo general, encuentran mejores condiciones de vida en los pafses

36 Naciones Unidas, Panorama Social de América Latina 2018, NU, p. 21.

37 TLaneydi Martinez, Alfonso, La Comunidad del Caribe (CARICOM) en el contexto de nn nue-
vo regionalismo latinoamericano (2001-2012): cambios, desafios y oportunidades, Argentina, FLACSO,
2013, p. 15.

8 Idem.

3 Schmid, Karoline, Migracién en el Caribe: ;qué sabemos al respecto? Panorama general sobre

datos, politicas y programas en los niveles internacional y regional para encarar cuestiones criticas, CEPAL,
2013, p. 60.
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adonde emigran en comparacioén con su pafs de origen, asi que el retor-
no no resulta muy atractivo.*

— Voluntarias. Las migraciones se originan por decision de las propias per-
sonas, pues en ninguno de los pafses existe alguna presioén sociopolitica
o medida que ordene la expulsion de determinado sector de la pobla-
cién de la region.

3. Causas de la migracion

— Calidad de vida. La busqueda de una vida mejor y mas segura es una
causa constante en las migraciones de la zona. Esto debido a que la
mayorfa de los paises que conforman la regién del Caribe carecen de
los elementos suficientes para garantizar una calidad de vida digna a sus
habitantes, entre otras razones porque dependen de las importaciones
de diversos productos esenciales, asi que su estructura econémica es
poco diversificada.*!

— Empleo. La blisqueda de nuevos y mejores empleos. Un ejemplo carac-
terfstico son los profesionales calificados provenientes de Jamaica y
Trinidad y Tobago, quienes se ven en la necesidad de buscar mejores
empleos fuera de sus pafses.?

— Clima. Al ser, en su mayorfa, islas o un conjunto de ellas son vulnerables
a las tormentas o ciclones, lo que ocasiona que afio tras afio sufran las
inclemencias de estos fenémenos naturales, por lo que el Caribe es una
zona de alta incidencia de eventos naturales que con frecuencia se con-
vierten en desastres.”

II1. LA CARICOM EN EL AMBITO DE LA MIGRACION

Como se pudo observar, los factores de expulsion estan ligados al ambito
laboral y econémico, ya que los ciudadanos de los paises miembros de la

40" Matrtinez Pizarro, Jorge, Migracion internacional en América Latina y el Caribe. Nuevas tenden-
cias, nuevos enfoques, CEPAL, 2011, p. 400.
4 Loépez Coll, Armando, La Comunidad del Caribe (CARICOM) en la encrucijada, Cuba, 2000,

p.- 1.
42 Schmid, Karoline, gp. cit., p. 60.

4 Fernandez, Armando, Comarcas vulnerables: riesgos y desastres naturales en Centroamérica y el
Caribe, Argentina, CRIES, 2005, p. 5.
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14 GABRIELA MENDIZABAL BERMUDEZ

CARICOM no siempre encuentran las condiciones que les permitan poder
gozar de una calidad de vida decorosa, tomando la decisién de emigrar a
paises mas desarrollados en busca de mejores oportunidades.

Para regular este fenémeno, algunos Estados miembros de la CARICOM
han optado por implementar en sus territorios diversos programas nacionales
—tomando en consideracion su propio contexto, asi como los factores que
orillaron a los migrantes a dejar su pais de origen— y otros Estados se suman
a Iniciativas propuestas por la CARICOM, que buscan evitar la fuga de cere-
bros e incentivar el regreso de los nacionales a sus paises de origen. Dentro de
los programas nacionales y de la CARICOM destacan los siguientes:

— Programas de empleo temporal. Un claro ejemplo es lo implementado por
Santa Lucia y San Vicente, y las granadinas, en cooperacion con el go-
bierno britanico, al enviar de manera legal a personas que se encuentren
interesadas en obtener un trabajo remunerado y su estadia legal en el
pais inglés, mediante la incorporacién a las Fuerzas Armadas de este ul-
timo. Asimismo, existen acuerdos de trabajo temporal agricola suscritos
entre paises como Jamaica y Santa Lucia con Canadd y Estados Unidos
para exportar trabajadores de campo que deseen laborar por un tiempo
determinado en estos paises.*

— Programas educativos para la inclusion al trabajo. Muchos de los paises de
la CARICOM perciben la mayoria de sus ingresos gracias a la derra-
ma econémica proveniente del turismo, y con la intencién de evitar
la migracién y garantizar una emigracion de sus nacionales se intenta
explotar este sector mediante la capacitacion de personal para que
labore en la actividad turistica. Otro ejemplo es Jamaica, que, a través
del Ministerio de Educacion, ha desarrollado programas formativos
de trabajadores hoteleros para el mercado de trabajo nacional e inter-
nacional.*

— Incentivos de retorno. Se han puesto en practica distintos incentivos para
estimular el regreso de los nacionales calificados, asi como los emigran-
tes de la tercera edad. Incentivos de naturaleza fiscal y facilidades para
generar inversion extranjera en la regién, por ejemplo, Barbados y Gra-
nada.*

# Martinez Pizarro, Jorge, op. cit., p. 400.
S Idem.
46 Thidem, pp. 400 y 401.
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— Programas para evitar fuga de cerebros. 1.a Comunidad del Caribe ha en-
frentado constantemente la problematica de migracién de personal al-
tamente calificado (cominmente conocido como “fuga de cerebros”)
por no garantizar las condiciones laborales y econémicas para ellos y
sus familias que les permitan obtener una calidad de vida digna. Por lo
tanto, se han implementado programas que se avoquen a combatir este
problema. Un ejemplo de ello es la iniciativa bilateral entre la Organi-
zacion Panamericana de la Salud y la CARICOM para incentivar a las en-
fermeras a permanecer en sus paises, como también motivar el retorno de las mismas
de la didspora caribenat” A su vez, se desarrolla la politica migratoria de
remplazo para trabajos determinados, por ejemplo, de enfermeras cuba-
nas pata Jamaica y de enfermeras filipinas para Trinidad, esperando que
a través de estas politicas la fuga de cerebros sea menor o, por lo menos,
se desplacen sélo dentro de la comunidad caribefia.*

— Iniciativas para los inmigrantes. Paises como la Bahamas, Antigua y Barbu-
da y Surinam han tomado la iniciativa de otorgar los servicios sociales
basicos a los inmigrantes que se encuentren en su territorio, lo que pre-
senta un gran desafio, principalmente cuando se habla de inmigrantes
irregulares. Por lo mismo, la mayoria de los paises de la CARICOM ha
hecho caso omiso y no ha incorporado politicas publicas que protejan a
los inmigrantes, pues esto implicarfa un mayor gasto y demanda de los
servicios de salud y de personal, que en muchos de los paises carecen
por el efecto de la fuga de cerebros.*

Marco juridico de la CARICOM para la migraciin

La mayorfa de la normatividad de la CARICOM no corresponde directa-
mente a una legislacion en materia migratoria, sino que son politicas con un
enfoque especifico en los migrantes, pues tocan sus necesidades bdsicas, tales como el
acceso a la educacion, a la salud, la posibilidad de trabajar y obtener una jubilacion.® Aun
asi, los documentos con valor juridico —incluso si se trata de soff law— son
los siguientes:

47 Ibidem, p. 400.
48 Idem.

4 Martinez Pizarro, Jorge, ap. cit., p. 402.
50" Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe, “La migracién, los acuerdos en
materia social y el proceso de integracion”, disponible en: Ap:/ [ www.sela.org/ media/ 268294/

102360000064 3-0-migracion.bim.
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— Declaracion de la Sociedad Civil de la CARICOM 20715. Aborda de manera
general, desde su clausula primera, el respeto a la dignidad humana y al
libre ejercicio de los derechos fundamentales.>!

— Carta de la Sociedad Civil (The Charter of Civil Society). Al igual que la decla-
racion, establece el respeto a los derechos fundamentales y se especifica,
en su inciso “e”, la libertad de movimiento dentro de la comunidad del
Caribe; es decir, que los habitantes de la comunidad caribena se pueden
desplazar sin ningtin impedimento por parte de algin Estado miembro.>?
Cabe precisar que esta carta no refiere la libertad de acceder a la igualdad
de trato y oportunidades al mercado de trabajo, mismo que es una nece-
sidad basica para cualquier migrante que decide cambiar de pafs.

TV. ANALISIS DEL MARCO JURIDICO DE LA CARICOM
EN EL CAMPO DE LA PROTECCION SOCIAL
DE 1.OS TRABAJADORES MIGRANTES

Acuerdos sociales en beneficio de migrantes:

— Tratado Revisado de Chagnaramas. Es parte fundamental de la CARICOM.
Hste tratado estipula la libre movilidad de determinados profesionales
calificados pertenecientes a uno de los Estados miembros de la comuni-
dad, tales como trabajadores graduados universitarios, artistas, musicos,
enfermeras, docentes, etcétera.® A pesar de lo pactado en el multicitado
tratado, s6lo pocos Estados miembros han adecuado su marco norma-
tivo interno para regular la migracion de trabajadores.

— Declaracion de Grand Anse. Establecida en 1989, misma que dio origen
al Mercado Comun de la Comunidad del Caribe, donde uno de los ob-
jetivos que establece esta declaracion es “liberalizar el movimiento de
mano de obra y de abolir la necesidad de permisos de trabajo para los
ciudadanos de paises que forman parte del MUEC”* (Mercado Unico
y Economia Caribefa).

51 CARICOM, “Declaracién de la Sociedad Civil de la CARICOM”, Guyana, 2015, dispo-
nible en: Attp:/ /[ wwwjehs.orgjm/ uploads/ 1/3/4/4/ 13441454/ spanish_declaraci%C3%B3n_de_la_
sociedad_civil_de_la_caricom_06_2015.pdf.

52 Caribbean Community Secretariat, Charter of Civil Society for the Caribbean Community, Guy-
ana, CARICOM, 1997, p. 10.

53 Schmid, Karoline, gp. cit., p. 55.

54 Ibidem, p. 54.
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— Protocolo 11 del Tratado de Chaguaramas. A través de este protocolo se ga-
rantiza la movilidad de los trabajadores no asalariados que tengan la
intencién de establecer un negocio propio o como prestadores de set-
vicio. También se permite la entrada de sus conyuges o familiares direc-
tos.’> Garantiza al migrante y su familia la permanencia en algin Estado
miembro de la comunidad caribefia.

— Acuerdo sobre Seguridad Social. Este es el acuerdo mas importante que la
CARICOM ha establecido. Fue suscrito en 1996 y entré en vigor el
lo. de abril de 1997. Su principal objetivo es la union entre los Estados
miembros a través de las instituciones correspondientes en la materia
de seguridad social. Dicho acuerdo se aplica a las personas que se en-
cuentren protegidas por la legislaciéon nacional de uno de los Estados
miembros de la comunidad, amparando en todo momento a los mi-
grantes regionales que se encuentren en transito en alguno de los Esta-
dos miembros de la CARICOM. Mediante este acuerdo se garantizan
las siguientes prestaciones:

* Pensiones de invalidez
¢ Pensiones de incapacidad
¢ Pensiones de jubilacion por edad de retiro
* Pensiones de sobrevivientes
¢ Pensiones originadas por la muerte del asegurado

Asimismo, el acuerdo estipula que las contribuciones de seguridad
social realizadas en cualquiera de los Estados miembros de la comuni-
dad seran totalmente reconocidas en los demas paises, para ser conta-
bilizadas en los periodos de cotizacién y acceder a los beneficios que el
sistema oftrece.>

— Libre circulacion y eliminacion del permiso de trabajo. Dentro del tratado de
Chaguaramas se estipula que los Estados miembros tendran la obliga-
cién de dejar la libre movilidad de las personas dentro del territorio
de la comunidad. Ademas, en 1996 se establecié que los nacionales de
la CARICOM que cuenten con un titulo universitario puedan tener
movilidad laboral sin necesidad de un permiso extra, lo que genera un
beneficio a los migrantes intrarregionales.”

% Martinez Pizarro, Jorge, op. cit., p. 398.

56 Alburquerque F, Rafael, La dimension social en e/ CARICOM, Corte Suprema de Justicia,
p. 129.

5T Ibidem, p. 130.
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Regulacion de la proteccion social por la CARICOM a migrantes

A pesar de la existencia de tratados como el de Chaguaramas y el Acuer-
do sobre Seguridad Social de la CARICOM, que garantizan derechos a los
trabajadores migrantes en situacién regular de la Comunidad del Caribe (la
movilidad laboral y el acceso a la seguridad social), que transiten o residan
dentro de algun Estado miembro de la region, se debe precisar que la protec-
ci6n que brindan estos instrumentos resulta ser limitada, sobre todo debido a
que estos dos grandes tratados van enfocados exclusivamente para migrantes
trabajadores con estatus migratorio regular, por lo que se descartan aquellos
migrantes que se encuentran en una situacién migratoria irregular, princi-
palmente por falta de recursos econémicos de los Estados miembros de la
CARICOM, pues muchos son conformados por islas pequefias con pocas
posibilidades de ingresos, aparte del turismo.

Sin embargo, la CARICOM ha estado contribuyendo con organismos in-
ternacionales que protegen los derechos de migrantes provenientes tanto de
Estados que no conforman la comunidad como de la region. Ejemplo de ello
es la firma de entendimiento entre la comunidad y la Organizacién Internacio-
nal para las Migraciones (OIM), que busca “establecer una estrecha colabora-
ci6én entre ambas organizaciones en actividades relacionadas con la migracion
en un empefio por conseguir los maximos beneficios tanto para sus Hstados
miembros como para sus poblaciones”.

El objetivo es sumar esfuerzos y colaboracién en materia de:

— Cooperacién técnica y fortalecimiento de capacidades en materia de mi-
gracion.

— Asistencia mutua en actividades relacionadas con mejores practicas para
la gestion de la migracion.

— Migracion y desarrollo y derechos humanos de los migrantes.

— Participaciéon conjunta en programas de interés comun para la OIM y
CARICOM.”

Asimismo, la CARICOM ha tomado acciones para regular una proteccion
social que rebase las politicas nacionales que cada Estado implementa de

% OIM, “La OIM y la CARICOM firman un memorando de entendimiento”, 2010, dispo-
nible en: tps:/ [ www.iom.int/ es/ news/ la-oim-y-la-caricomfirman-un-memorando-de-entendimiento.
5 Idem.
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manera individual. Por ello, de forma conjunta, se han desarrollado algu-
nos programas que tienden a garantizar derechos sociales, si bien es cierto
que no dirigidos exclusivamente a migrantes, sino a la poblacion en general,
tomando como premisa que una poblacién que cuente con una proteccion
social elemental en su pais de origen dificilmente emigrara a otros Estados
para poder conseguir una mejor calidad de vida, reduciendo los indices de
migracion dentro de la regiéon de la Comunidad del Caribe. En los programas
de proteccion social que buscan garantizar derechos sociales destacan los
siguientes:

A. Salud

La Secretarfa de la CARICOM ha puesto en marcha algunas estrategias
enfocadas a la atencion de la salud. Ejemplo de ello es el Programa de Salud
y Desarrollo, el cual tiene como finalidad mejorar la salud y bienestar de los
habitantes de la comunidad caribefia. Este se desarrolla en conjunto con la
Agencia de Salud Publica del Caribe (CARPHA) y la Organizacion Paname-
ricana de la Salud (OPS);% a su vez, es desempefiado en el marco de la Decla-
racién de 2001 de Nassau sobre salud, y se basa en dos puntos importantes:
la cooperacion del Caribe en la iniciativa de salud y una asociacion para el
Caribe contra el VIH/SIDA.

Esta declaracion tiene como objetivo “la busqueda de una mejor salud
para las poblaciones de toda la region y la movilizacién de los recursos”.o!

Otro instrumento que debe resaltarse es la Declaracién de Puerto Espa-
fia “Unién para combatir la epidemia de enfermedades no transmisibles”,?
convocada por los jefes de Estado de la CARICOM. Gracias a esta iniciativa
se prevé salvar vidas; combatir muertes prematuras y fuertes complicacio-
nes de salud, de tal manera que la comunidad caribefia ha sido pionera en
materia de combate contra las enfermedades no transmisibles no sélo en su
region, sino a nivel continental.

Hste tipo de iniciativas traen enormes beneficios a la poblacion de la co-
munidad, méaxime a paises como Barbados, Jamaica y Trinidad y Tobago,

0 Caribbean Community, “Health Sector Development: Overview”, Guyana, 2017, dis-

ponible en: h#p:/ [ caricom.org/ work-areas/ overview/ health.

U Idem.

92 Organizacién Panamericana de la Salud, Plan de accién para la prevencion y el control de las
enfermedades no transmisibles en las Américas, Estados Unidos, OPS, 2014, p. 9.
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que son los territorios del area con mayor prevalencia de enfermedades no
transmisibles entre adultos.®®

Aunado a ello, el Programa de Desarrollo de la Salud busca mejorar los sis-
temas de salubridad, asi como las politicas encaminadas a la misma rama para
elevar el nivel de salud de toda la regién, enfocandose en ocho areas de acciéon:
enfermedades transmisibles; enfermedades no transmisibles; salud de la familia;
salud mental; desarrollo de recursos humanos; sistemas de salud de fortaleci-
miento; alimentacion y nutricién, y salud ambiental.*

Por los motivos anteriores, es posible observar que, dentro de la Comuni-
dad del Caribe, se toma en consideracion, como una de las principales direc-
trices de accion, la atencion a la salud y la garantia de acceder a este derecho.

B. Vivienda

El derecho a tener una vivienda se traduce como un derecho no justiciable
derivado de la dificultad que tienen las personas para exigir el cumplimiento
del mismo. Un estudio realizado por el Banco de Desarrollo estima que ¢/
déficit de vivienda en América Latina y el Caribe es de entre 42 y 51 millones de unidades
en una region que se estima crecerd a 160 millones de hogares en 2020,% en donde la
Comunidad del Caribe resulta seriamente afectada.

En ese sentido, la comunidad caribefia, en colaboracion con el Banco del
Caribe, ha puesto en marcha acciones destinadas a brindar vivienda digna a
aquellas personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad, y que por
tanto tienen mayores trabas para adquirir una vivienda. Desde los afios no-
venta el Banco de Desarrollo del Caribe ha prestado alrededor de 160 millo-
nes de dolares a 12 paises miembros de la comunidad,®” para que se enfoquen
a realizar politicas publicas que tengan como eje conductor el otorgamiento
de una vivienda digna a las personas mas vulnerables de la sociedad.

3 Sistema Econdémico Latinoamericano y del Caribe, “CARICOM firmari acuerdos de
salud con organismos internacionales”, Venezuela, 2014, disponible en: bs#p:/ / sursur.sela.org/
listado-de-noticias/ 2014/ 06 / cariconrfirmara-acuerdos-de-salud-con-organismos-internacionales/ .

4 Caribbean Community, /.

5 Caribbean Community, “CDB Considering Appropriate Housing Solutions for Low Low-
et-Middle income Owners”, Guyana, disponible en: A#p:/ / caricom.org/ media-center/ communications/
news-from-the-community/ cdb-considering-appropriate-housing-solutions-for-low-lower-niiddle-inconse-o.

0 CARICOM Today, “Housing”, Guyana, 2015, disponible en: h#p:/ / today.caricom.org/ tag/
housing/.

7 Idem.
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C. Educacion

La educacién es un factor decisivo para el desarrollo de cualquier region,
por ello la Secretarfa de CARICOM ha apostado para que los jovenes de la
zona puedan obtener nuevas oportunidades laborales y un desarrollo adecua-
do con las habilidades adquiridas en las aulas.

Para lograr ese objetivo se ha implementado un subprograma de educa-
cién que tiene como finalidad la homologacion de las politicas y programas
de estudio de todos los paises de la comunidad, con la intencién de que todas
las personas de la region puedan equipararse con los conocimientos, habilidades y
actitudes para disfrutar de calidad de vida, contribuir al desarrollo de la region y competir
con el entorno global®® En ese tenor, se han tenido avances significativos: el
promedio de escolarizacion de la region ha pasado de 4.3 afos en 1960, a
10.3 afios en 2017.

Los Estados participes en este subprograma deben poner especial aten-
cion en que las politicas implementadas dentro de su territorio contemplen
las siguientes directrices:

* Desarrollo infantil temprano (DIT)

* Derechos del nifio y proteccion de la infancia

* Salud y educacion para la vida familiar

e La enseflanza y el maestro de educacion: creacion de los consejos na-
cionales de ensefianza

* Desarrollo e implementacion de estandares de ensefianza de practica

* HEducacioén técnica y profesional (EFTP)

* La calificacién profesional del Caribe (CVQ)

* El marco de cualificacién del Caribe

* Programas de becas™

D. Trabajo

LLa Comunidad del Caribe, en materia laboral, aun tiene un largo camino
que recorrer para alcanzar los estandares minimos internacionales, al igual que
muchas otras naciones. Sin embargo, los intentos por lograr el respeto a los

8 Caribbean Community, “Education: Overview”, cit.
9 Idem.

0 Idem.

>
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derechos laborales de sus trabajadores han sido varios. Dentro de éstos destaca,
por supuesto, la Carta de la Sociedad Civil para la Comunidad del Caribe, que,
especificamente en su articulo 19, refiere los derechos de los trabajadores a:

* Participar en las actividades de las organizaciones.

* Negociar colectivamente.

* Ser protegido contra practicas desleales, incluyendo la intimidacién o
la vejacion.

* Laborar en condiciones de seguridad e higiene.

* Tener una jornada razonable de trabajo, descansos y dias feriados con
remuneracion.

* Recibir una razonable remuneracién por su labor.”

Asimismo, dentro de la Carta en comento, se establecen diversos compro-
misos de los Estados miembro que deberan ser respetados, como:

* Garantizar el derecho de los trabajadores a escoger libremente su ocu-
pacion.

* Reconocer la aspiracion de los trabajadores de percibir una remuneracion
digna que les permita, junto con sus familiares, un nivel de vida decente.

* Ofrecer la debida proteccion contra despidos arbitrarios.

* Hstablecer los mecanismos adecuados para una rapida solucion de las
disputas laborales y el restablecimiento de la normalidad en caso de
huelgas.

* Proveer un periodo adecuado de descanso remunerado con beneficios
razonables de seguridad social a favor de la mujer, antes y después del
parto, y adoptar medidas que impidan al empleador poner término al
contrato de una mujer embarazada o tomar cualquier otra accién que
menoscabe su estabilidad por razones de embarazo.

* Adoptar normas minimas de cumplimiento obligatorio para los em-
pleadores en materia de seguridad y salud en el trabajo.

* Conceder a los trabajadores beneficios razonables de seguridad social.

* Lograr que cada persona que alcance la edad de retiro y no tanga los
medios indispensables para su subsistencia le sea concedida asistencia
social y médica.”

71 Caribbean Community Sectetariat, ¢, p. 19.

2 Idem.
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Desafortunadamente, pese a lo pactado en la Carta de la Sociedad Civil,
en materia de trabajo existe un alto desempleo/subempleo (en especial entre
mujeres y jévenes ),” y una de las causas principales es la falta de habilidades,
industrias y capacitacion para realizar una actividad. Pero se espera que los
Estados miembros sean conscientes de la importancia de adecuar sus legis-
laciones y, por supuesto, garantizar los elementos esenciales que permitan, a
cada uno de sus nacionales, adquirir los medios de subsistencia elementales
para gozar de una vida estable y digna.

V. CONCLUSIONES: RETOS ACTUALES DE LA CARICOM
EN MATERIA DE MIGRACION Y PROTECCION SOCIAL

La conformacién de una comunidad econémica dentro de la region del
Caribe, sin duda alguna, ha significado un avance histérico dentro del conti-
nente americano. Sin embargo, dadas las condiciones geograficas y economi-
cas que se engloban dentro de este territorio, atin quedan tareas pendientes
a las cuales se debe hacer frente de manera muy especifica para garantizar el
cumplimiento de los derechos sociales.

El primer reto involucra la voluntad de los Estados miembros para acatar
verazmente lo pactado dentro de los instrumentos internacionales propios
de la CARICOM, sobre todo aquellos que tienen que ver directamente con
los problemas de migracion, desempleo y salud; ya que mientras no exista la
disponibilidad de los Estados miembros, poco y nada sirve que se establezcan
pactos regionales en beneficio de los habitantes.

Ejemplo de ello es el Acuerdo CARICOM sobre Seguridad Social, que por
desgracia no se encuentra en practica debido a que los Estados miembros no
han realizado las reformas necesatias en sus marcos normativos nacionales
para adecuarse al regional, dejando asi desprotegidos a los trabajadores mi-
grantes de la regién que se encuentran laborando en un pafs de la comunidad
distinto al suyo.™

Cuestion preocupante, ya que este instrumento regional es el principal en
materia de proteccion social que garantiza el aseguramiento social de los tra-
bajadores migrantes, generando una incertidumbre para las personas de la
Comunidad del Caribe.

73 Caribbean Community, /.
" Cfr. CEPAL, Reunién regional latinoamericana y caribeiia de expertas y expertos en migracion inter-
nacional preparatoria del pacto mundial para una migracion segura, ordenada y regular, Chile, 2017, p. 9.
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En ese contexto, si no existe una adecuaciéon que permita, ya sea la ho-
mologacién o la coordinaciéon de todas las legislaciones nacionales de cada
Estado miembro frente a las declaraciones, protocolos, acuerdos, tratados,
etcétera, que toma la CARICOM, no se estara en posibilidad de hacer frente
a la migracion de la region del Caribe.

El segundo reto al que se enfrenta la comunidad es brindar los medios de
subsistencia necesarios para cada habitante de la regién. Es bien sabido que
la mayoria de los casos de migracion en la zona tiene como principal causa la
busqueda de un nivel de vida mas alto, ya que en su pais de origen no pueden
satisfacer sus necesidades basicas, por lo cual se ven en la necesidad de buscar
nuevas oportunidades de vida en paises donde les brinden esa oportunidad
que tanto anhelan.

Sin duda alguna, el trabajo bien remunerado es la puerta principal que
permite alcanzar, por lo menos, los recursos basicos que cada persona re-
quiere. Por ello, apostar por la creacion de fuentes de empleo reducirfa consi-
derablemente la migracion de habitantes de la comunidad, maxime en la regién
de la CARICOM, caracterizada por la enorme fuga de cerebros; una region que
cuenta con personal altamente capacitado, pero carece de los lugares donde
podrian detonar esas habilidades adquiridas a cambio de una remuneracién
econémica que les permita satisfacer sus necesidades basicas.

Por ultimo —y como se pudo observar a lo largo de este analisis—, la
integracion regional de los paises que conforman la Comunidad del Caribe
ha tenido un impacto importante en materia de derechos sociales, sobre todo
en el area de salud, tanto con la Iniciativa de Cooperacién Caribefia en Sa-
lud como con la implementacion de la Agencia Caribefia de Salud Publica.
Sin embargo, no existen mecanismos de garantfa para la exigencia de tales
servicios por parte de todos los ciudadanos, y menos para los migrantes que
radican en los Estados miembros.

En ese sentido, el mayor reto al que se enfrenta la comunidad es aminorar
las desigualdades existentes dentro de sus territorios, pues es, precisamente
éste, uno de los principales factores que fomentan la migracién y prolifera-
ci6n de los trabajadores informales y, por tanto, un bajo nivel de vida en sus
habitantes. Asi, también la falta de homologacién en la garantia de los dere-
chos sociales merma la proteccion que tienen sus habitantes al desplazarse de
un territorio a otro, sobre todo en el traslado de sus derechos pensionarios
tanto para los trabajadores migrantes como para sus familias.

Derivado de lo anterior, la construcciéon normativa nacional e internacio-
nal de la region debe ir apatrejada a las necesidades propias de su poblacién,
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puesto que poco servira firmar convenios si no se tienen los medios suficien-
tes para dar cumplimiento a lo establecido. En adicién, se debe resaltar la im-
portancia de la solidaridad, que debe primar dentro de los Estados miembros
para garantizar una proteccion social a los migrantes que transiten o residan
dentro de alguno de los pafses de la Comunidad del Caribe.
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RESUMEN: Hoy, en Rusia, se presta gran atencion a la calidad de las actas
legislativas. Esto se debe al acercamiento de los sistemas de derecho y del
proceso de elaboracion de leyes de los diferentes Estados. Los derechos
humanos, incluidos los sociales, son considerados de supremo valor por
la Constitucién de la Federacion de Rusia. Pero el verdadero desarrollo
para el logro de estos valores sufre de las contradicciones. Eso no
corresponde al posicionamiento de Rusia como Estado social, porque
hasta el dia de hoy, en Rusia, no existe un codigo social federal unico.
Las leyes de seguridad social no son sistémicas; son contradictorias
y complejas en su aplicacién. Y es que la regulacion de los derechos
sociales se encuentra bajo control, tanto del gobierno federal como de
las regiones de la Federacion de Rusia. Desde el 2004 y hasta el 2017,
siete regiones de la Federacién de Rusia adoptaron su codigo social, que
en este articulo analizamos de acuerdo con diversos criterios: conceptos
fundamentales, objetivos, tareas y estructura del codigo, principios de la
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legislacion social, la existencia de férmulas de calculos y otros. Segin la
opinién de los autores del articulo, el cédigo social federal contribuirfa a
tan indispensable unién de la sociedad rusa. La codificacién de esta ley es
de gran importancia para garantizar el acceso de las amplias masas de la
poblacién a ésta, asi como para elevar el conocimiento de los ciudadanos
rusos sobre sus derechos sociales.

Palabras clave: Rusia, Constitucion, Estado social, Federacion, cédigo social.

ABSTRACT: Considerable attention in Russia today is devoted to the qual-
ity of legislation; this can be explained by the definitions of the principles
of social and law-bounded state and of protection of human rights. The
Constitution of the Russian Federation has proclaimed human rights in-
cluding social rights, the uppermost value, however, the real movement
towards these goals is still contradictory. Therefore, this does not comply
with Russia’s stature as a social state because so far Russia lacks a unified
federal Social Code. Russia’s current system of laws guaranteeing social
rights is erratic, contradictory and difficult to apply; this is due to the fact
that the regulation of social legislation is in the hands of both regional
and federal state structures. In the period of 2004 to 2017 seven entities
of the Russian Federation adopted their own Social Codes, which are to
be investigated in the given paper according to these criteria: basic defini-
tions; the goals, the tasks and the structure of these codes; the principles
of social legislation; using existing mathematic formulae. According to
the authors, the creation of a federal Social Code will promote the re-
quired consolidation of the present-day society in Russia. Codification of
the legislative branch is extremely important to facilitate the population’s
access to the Social Code, and to expend the public’s knowledge about
their social rights.

Keywords: Russia, Constitution, social State, Federation, social code.

RESUME: En Russie, on accorde aujourd’hui beaucoup de prix a la
qualité des actes législatifs, le rapprochement des systémes juridiques et
des processus législatifs de différents Etats en est la raison. Les droits
de P’homme, y compris sociaux, sont proclamés “valeur supréme” par
la Constitution de la Russie, mais I'avancement réel vers Pacquisition
de ces valeurs souffre d’incohérence et de contradictions. L.a Russie
est dépourvue jusqu’ici de Code social fédéral uni et, qui plus est, la
législation destinée a la protection sociale est confuse, contradictoire
et difficile a appliquer, le réglement des droits sociaux relevant de la
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compétence commune du centre fédéral et des sujets de la Fédération
de Russie. De 2004 a 2017, sept sujets de la Fédération ont adopté
leurs propres Codes sociaux dont I'analyse est faite dans le présent
acticle d’apres les criteres suivants: notions générales, objectifs, taches
et structures de la code, principes de la législation sociale; présence de
formules de calcul, etc. De I'avis des auteurs du présent article, le Code
social fédéral pourrait contribuer a la cohésion dont la société russe a
tellement besoin a I’heure actuelle. La codification des législations
sectorielles est extremement importante pour qu’on puisse mettre
celles-ci a la portée des vastes couches de la populations, aussi bien qu’
élever le niveau de connaissance de nos citoyens sur leurs droits sociaux.

Mots clés: Russie, Constitution, Etat social, Fédération, code social.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Desarrollo e instauracion de la legislacion social en

Rusia. 1. Andlisis comparativo de los codigos sociales en la Federacidn de Rusia

contempordnea. IN. El papel de la defensa judicial de los cindadanos en el drea de la
seguridad social. N. Conclusion. V1. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Los temas de la defensa social, incluyendo la seguridad social, se encuen-
tran bajo control conjunto de la Federacion de Rusia y de sus regiones.
Por esta razon, el sistema de apoyo social a la poblacién en Rusia contempo-
ranea esta regulada por mas de 125 actas normativas juridicas federales y una
enorme cantidad de documentos de las 85 regiones de la Federacion de Rusia.
El volumen del cuerpo de normas vigentes obstaculiza tanto la obtencion del
apoyo social para los ciudadanos como su aplicacién por parte de los 6rga-
nos del poder estatal. Este problema fue resuelto en algunas regiones de la
Federacion de Rusia en los afios 2000, después de la adopcién de sus coédigos
sociales en los cuales se sistematizé la legislacion social regional por medio
de la codificacién de las actas normativas juridicas, vigentes en el area de la
seguridad social de la poblacion.

Hoy en dia, en siete regiones de la Federacion de Rusia existe un codigo social
vigente. Es asf: la region de Belgorod adopt6 su cédigo social en 2004, luego, en
2008, este documento fue aprobado en las regiones de Omsk y Yaroslavl. San
Petersburgo adoptd su codigo en 2011, 1a regién de Volgogrado, a fines del 2015,
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la region de Astrajan, a fines del 2016 y, por dltimo, la regién de Leningrado
adopt6 este documento en noviembre del 2017.! Tales instrumentos juridicos
representan el resultado de una actividad titdnica, en primer lugar, de los
organos administrativos de seguridad social de la poblacion de estas regiones.
Precisamente, ellos hicieron un inmenso trabajo para sistematizar y codificar
todo el material normativo. Por ejemplo: en la regién de Yaroslavl, como
resultado de la adopcion del codigo social, se codificaron 27 leyes regionales y
cerca de 120 de otras actas normativas que determinan las medidas de apoyo
social y su orden. Los c6digos sociales de San Petersburgo y de la region de
Volgogrado atinen a mas de 170 actas juridicas normativas (cada uno). En
la region de Leningrado el sistema de apoyo social a la poblacién antes de
adoptar su cédigo social era regulado por mas de 60 leyes regionales y cerca
de 100 actas juridicas.

Estos ejemplos de codificacion de la ley social a nivel de las regiones de la
Federacion de Rusia demuestran la capacidad de unificar en un documento
las normas que regulen todo el sistema de apoyo social natural y econémico
a las diferentes categorias de los ciudadanos, asi como de ayuda social indivi-
dual a los pobres e, incluso, prestar servicios sociales en el marco del servicio
social a la poblacion.

En general, la experiencia mundial de codificacién en el derecho social
ya es conocida. En Alemania existe un codigo social vigente. En Francia se
aplica el codigo de seguridad social que, en su mayor parte, es resultado de

1 Ley de la regién de Belgorod del 28/12/2004, nim. 165, “Cédigo social de la region
de Belgorod”, Recopilaciéon de actos juridicos normativos de la region de Belgorod, 2005,
nim. 65; Ley de la region de Omsk del 04/07/2008, nim. 1061-OZ, “Cédigo de la region de
Omsk sobre la defensa social de ciertas categorias de ciudadanos”; Noticiero de Omsk (Omcruil
secmuurx), 2008, num. 73; Ley de la region de Yaroslavl del 19/12/2008, nim. 65-z, “Codigo
social de la region de Yaroslavl”, Noticiario gubernamental (I y6eprcrue secmu), 2008, ntim. 116;
Ley de San Petersburgo del 22/11/2011, num. 728-132, “Cédigo social de San Petersburgo”,
Noticiero de la Asamblea 1egislativa de San Petersburgo (Becmmux Saxonodamenvrozo Cobparus
Canxm-IlemepGypea), 2011, nim. 41; Ley de la regién de Volgogrado del 31/12/2015,
nim. 246-OD, “Cédigo social de la regién de Volgogrado”, pagina oficial de informaciéon
jutidica, 2016, disponible en: Azp:/ / publication.prave.gov.ri/ Document/ View/ 3400201601040034,;
Ley de la region de Astrajan, nim. 85/2016-OZ, del 22/12/2016, “Sobre las medidas de apoyo
social y ayuda social a ciertas categorias de ciudadanos en la regién de Astrajan”, pagina oficial
de informacién juridica de los érganos de poder estatal de la regién de Astrajan, nim. 52,
2016, disponible en: A#p:/ / pravo-astrobl.ru/ document/ document-0002201612230002; Ley tegional
de la region de Leningrado del 17/11/2017, nim. 72-0z, “Cédigo social de la regién de
Leningrado”, pagina oficial de informacion juridica, 2017, disponible en: b#zp:/ [ publication.
pravo.gov.ri/ Document/ View/4700201711200003.
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la consolidacién de la legislacion. Los demas Estados de la Unién Europea,
en su politica interna de seguridad social, se rigen por actas de la comunidad
internacional, en particular por las actas del Consejo de Europa (por ejemplo:
el Codigo Europeo de Seguridad Social, del 16 de abril de 1964; la Carta
Social Europea, del 18 de octubre de 1961; la Convencién Europea para la
Seguridad Social, del 16 de diciembre de 1972, y otras).

En el presente articulo se realiza un analisis comparativo de los siete c6digos
sociales vigentes en Rusia. Este analisis demostré tanto el potencial como el
significativo riesgo de la nueva regulacion juridica en el area social, pues se
vieron grandes diferencias en el contenido y en la estructura de los c6digos.
Asimismo, se examinaron casos de proteccion judicial de los derechos sociales
que han puesto al descubierto una serie de fallas en los nuevos codigos. Esto
devino como resultado de la inexistencia en la Rusia contemporanea de un acta
legislativa federal que pueda servir de modelo y orientacion en el plano técnico
juridico a las regiones de la Federacién de Rusia.

II. DESARROLLO E INSTAURACION
DE LA LEGISLACION SOCIAL EN RUSIA

Antes de empezar el presente analisis hay que estudiar la evolucion de la
legislacion social en Rusia. Por primera vez se hicieron intentos de regular
el area social ya en la época del Imperio ruso,? pero la poca atencién que le
prestaron las clases dominantes a esta importante area fue una de las causas
de la Revolucion Socialista de Octubre.? La primera Constitucion socialista
(Constitucion de la RSFSR, de 1918), debido a la prolongada guerra civil y
a la economia arruinada, no pudo garantizar una amplia lista de derechos
sociales a los ciudadanos.* No obstante, la Constitucion de 1936 (estalinista)
consolido tales novedades sociales, reconocidas como de las mas progresistas
de la época, incluso por investigadores extranjeros.

2 Pashentsev, D. A, “Las tradiciones juridicas rusas en el 4rea social (aspecto histético
social)”, Noticiario de la Universidad de San Petersburgo. Derecho, num. 2, 2018, pp. 139-156, dispo-
nible en: Aps:/ [ doi.org/ 10.21638/ 11701/ spbu14.2018.202.

3 Zholobova, G. A., “El desarrollo del instituto de los derechos y libertades del hombre y
del ciudadano en la Constitucién de la RSFSR de 1918, dedicado al centenario de su adopcién”,
Noticiario de la Universidad “Kutafin”, nim. 8, 2018, pp. 74-91.

4 Ta Constitucién (ley principal) de la Republica Soviética Federal Socialista de Rusia
(adoptada por el V Congreso Nacional de los Soviets en la Asamblea del 10 de julio de 1918),
disponible en: bs#tp:/ [ constitution.garant.ru/ bistory/ ussr-rsfsr/ 1918/ .
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Por ejemplo: segin la opinion de A. Nussberger, académica de la
Universidad de Colonia, “El que una parte de la Constitucion de la URSS
de 1936 fuere dedicada a los derechos sociales devino como factor decisivo
para el ulterior desarrollo, asi como también para la comprension ideologica
de los derechos sociales”.5 El capitulo X de la Constituciéon de la URSS, de
1936, se llamaba “Los principales derechos y obligaciones de los ciudadanos”,
y contenfa una amplia lista de derechos y libertades. Entre los primeros
estaban, precisamente, los sociales: el derecho al trabajo, a la educacion, a la
seguridad econdmica en la vejez, asi como en casos de enfermedad, pérdida
de capacidad fisica o mental, etcétera.® Y para cada uno de los derechos
sociales reflejados en la Constitucién de 1936 se determinaba una lista de
garantias; es decir, formas y medidas organizativas juridicas que garantizaban
aquellos derechos. A diferencia de los derechos politicos de los ciudadanos
de la URSS, que, en mucho, tenfan caracter declarativo, los derechos sociales
estaban respaldados legalmente por una serie de garantfas y, practicamente,
fueron realizados.

Por decir, el derecho a la educacion estaba garantizado por la educacion
escolar obligatoria para todos, por la educacion gratis, incluyendo la
educacién superior, por un sistema de estipendios estatales a la gran mayoria
de los estudiantes de la escuela superior, por el estudio en las escuelas en
su idioma natal, etcétera. Se considera que la experiencia de consolidar
constitucionalmente una garantfa social como el estipendio, es muy favorable.
Por desgracia, la Constitucion rusa vigente no dice nada sobre la seguridad
social de la juventud estudiantil, incluido el estudiantado.” También, hay que
reconocer el alto nivel de la técnica juridica del acta constitucional: exactitud,
claridad, concision de las normas y lenguaje de expresion comprensible para
el ciudadano comun.

Desafortunadamente, las actas legislativas rusas de hoy en mucho han per-
dido estas propiedades. Las disposiciones de la Constitucion de la URSS de
1936, luego, fueron utilizadas como modelo para la elaboracién de la Cons-
titucion de otros pafses socialistas. Los derechos sociales incluidos en las

> Nussberger, A., “El desarrollo de los derechos sociales a nivel nacional e internacional”,
Observacion Comparativa Constitucional, nam. 1, 2008, pp. 107-115.

¢ Constitucién (ley suptema) de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (ratificada
por el VIII Congreso Extraordinario de la Unién de RSS el 5 de diciembre de 1936), disponible
en: bitp:/ / constitution.garant.ru/ history/ nssr-rsfsr/ 1936/ red_1936/ 3958676/ .

7 Constitucién de la Federaciéon de Rusia (adoptada por votacién popular el 12 de

diciembre de 1993), disponible en: h#p:/ / www.consultant.ru/ document/ cons_doc_LAW_28399/.
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Constituciones de los pafses de Europa oriental en los afios 1940-1950 se
mantuvieron incluso después de las “revoluciones de terciopelo” de fines del
siglo XXy, hoy, son consideradas por los cientificos como un elemento de
continuidad en el contexto juridico modificado.® Los investigadores de Occi-
dente que estudiaron el meollo de los derechos sociales “experimentaron en
s{ mismos una fuerte influencia de la ciencia juridica soviética y de la practica
de la consolidacion legislativa de los derechos socioeconémicos™.”

La ultima Constitucion soviética, de 1977, amplié y profundiz6 aun mas
los fundamentos del sistema estatal.!’ En su articulo 7o. consolidaba el papel
especial de los sindicatos en la vida politica del pais, su participacion “en la
gerencia de los asuntos estatales y sociales”, as{ como en la resoluciéon de los
temas politicos, econdémicos y socioculturales. El articulo 8o. determinaba:
“los equipos laborales [trabajadores| participan en el estudio y resolucién
de los asuntos estatales y sociales”. Y el articulo 14 determiné la labor de
los soviéticos como fuente de riqueza social. Se consideraba que el Estado
realizara el control de la medida de trabajo y empleo, en particular, mediante
la tributacion.

Asi, se supone que los principios de la cooperacion social y de la democracia
social, que fueron desarrollados en los paises occidentales, y que en las tltimas
décadas nuevamente se integran en la legislacion rusa, precisamente, fueron
realizados en la URSS (por supuesto, en formas especificas, propias de la
economia socialista). También se garantizé no sélo la participacion de los
empleados en el manejo de las empresas, sino también de los asuntos estatales.
Luego, el concepto de “equipo laboral” practicamente fue eliminado de la
legislacion, incluida la legislacion laboral.

La caida del sistema comunista y el giro de Rusia hacia la economia
capitalista significo la completa revision del sistema establecido de regulacion
juridica en el area social.'! La Constitucion de 1993 determiné a Rusia como
HEstado social (articulo 70.), y consolidé una serie de derechos sociales

8 Putilo, N. V., Derechos sociales de los cindadanos. Historia y actualidad, Moscu, Jurisprudencia,
2007, p. 308.
" Ibidem, p. 99.

10" Constitucién (ley suprema) de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (adoptada
en la VII Sesiéon Extraordinaria del Soviet Supremo de la URSS de la Novena Convocacién
el 7 de octubre de 1977), disponible en: bttp:/ / constitution.garant.ru/ history/ ussr-rsfsr/ 1977/
red_1977/5478732/.

11" Becerra Ramirez, Manuel, “Constitucién rusa de 19937, Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, México, nam. 15, 1995, p. 19.
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que antes se reflejaban en las Constituciones soviéticas: el derecho a la
remuneracion del trabajo sin ningun tipo de discriminacién y por no menos
del minimo determinado por la ley; el derecho al descanso (articulo 37); a la
seguridad social (articulo 39); a la vivienda (articulo 40); al cuidado de la salud
y al servicio médico (articulo 41), y a la educacion (articulo 43).

Al mismo tiempo surge una serie de derechos y libertades que no se re-
flejaban en las Constituciones de la época socialista: la libertad de trabajo;
el derecho a las disputas laborales individuales y colectivas, incluyendo las
huelgas, y el derecho a la defensa de la cesantfa. Derechos que no se refle-
jaban en las Constituciones soviéticas por obvios motivos: la libertad de
trabajo es incompatible con la obligacién a trabajar, las huelgas en la URSS
no estaban permitidas y la cesantfa se consideraba ya liquidada desde los
afios treinta. Por tanto, es muy significativo que el articulo 37 no determine
el derecho al trabajo como tal. En él se consolida solamente “el derecho al
trabajo en condiciones que correspondan a la seguridad y a la higiene”; es
decir, se trata, justamente, de las condiciones de trabajo y no de la conce-
sion de trabajo.

De esta manera, la consolidacion legislativa del principio de Estado so-
cial en la Constitucion de 1993 no significa atn la verdadera plasmacion de
la idea del Estado social en la practica. Por el contrario, es bien conocido
que los afios noventa fue una época extraordinariamente dramatica para
la sociedad rusa tanto en lo politico —el enfrentamiento de las ramas del
poder que llegara a un choque armado— como en lo socioeconémico. Es
la época de una caida sin precedentes de la produccién industrial, de una
reduccion drastica de las plazas de trabajo, de una fuga de altos especialistas
de la produccién y de la ciencia al sector comercial, asi como del surgimien-
to de nuevas capas sociales vulnerables de la poblacion, que, en condiciones
de extrema escasez financiera, de hecho, se quedaron sin apoyo econémico
por parte del Estado."?

En tales condiciones aumenta significativamente la necesidad de una
compleja consolidacion formal juridica del principio de Estado social y, antes
que nada, de los mecanismos e instrumentos para su efectiva realizacion en la
practica. Entre tanto, esto fue lo que no se hizo. Si enla URSS la primordial acta
jurfdica normativa que regulaba las relaciones sociales eran las Constituciones,

12 Andlisis de los procesos de privatizacién de la propiedad estatal en la Federacidn de Rusia durante los
arios 1993-2003 (labor analitica profesional), jefe del grupo de trabajo: S. V. Stepashin, presidente de
la Camara de Cuentas (Fiscalfa) de la Federacion de Rusia, Moscu, Olita, 2004.
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hoy, en la Rusia contemporanea, la Constitucion adoptada en 1993 establecio
s6lo una lista de derechos sociales, dejando sin atencién la garantia de su
ejecucion.’ En el proceso de la aplicacion de los derechos, los ciudadanos, de
esta manera, ahora son mandados al inmenso marco de la legislacion vigente.
Mas aun, el principio de la divisiéon de poderes entre el gobierno central y las
regiones de Rusia, como Estado federal, complic6 todavia mas la regulacion
juridica de los derechos sociales, ya que tal regulacién, de acuerdo con el
articulo 72 de la Constitucién de 1993, esta bajo control del gobierno central y
de las regiones de Rusia. Para saber correctamente cémo aplicar sus derechos
sociales, donde y en qué volumen puede recibir los pagos y privilegios, el
ciudadano ruso debe hacer uso no nada mas de la ley federal, sino también de
las leyes de la region donde reside.

Comoresultado,lapoblacién de Rusia se vio enunasituacion completamente
nueva, caracterizada por el alto nivel, sin precedentes, de todos los tipos de
riesgos sociales. La infraestructura social que se heredara de la época de la
URSS (el sistema de educacion, salud y seguridad social) en condiciones de
pasiva reformacion, de hecho, funcionaba por inercia, y las reservas materiales
delos ciudadanos en condiciones de la liberalizacion de los precios, y vinculada
con ésta, de la inicial hiperinflacion, ya, practicamente, se les habian acabado.
Por eso no es casual que la situacién socioeconémica de la mayor parte de la
poblacién de Rusia en aquella época es calificada por muchos investigadores
como de adaptacion o, simplemente, de sobrevivencia.!*

Al mismo tiempo, en esa época, en Rusia, comienza a desarrollarse el
sistema de seguro social y surgen las instituciones estatales claves: el Fondo
de Pensiones (de jubilacién), el Fondo de Seguridad Social, el Fondo de
Seguro Médico Obligatorio, asi como el existente hasta 2001, el Fondo
Estatal de Empleo de la Poblacion. Justamente, estas instituciones debian
haber jugado el papel de acumuladores de medios dinerales para asegurar
los principales riesgos sociales y poner en practica una nueva politica social.
Por esta razon dichas instituciones, en gran escala significativa, facilitaron la
adaptacion de la poblacion al mercado, garantizaron una estabilidad social
a pesar de los grandes choques y sentaron las bases para la construccion de
un Estado social.!s

13 Constitucion (ley suprema) de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, ¢i.

14 Kanarsh, G. U, “El Estado social: génesis historica y modelos actuales”, Sapiencia.
Comprension. Conocimiento, nam. 1, 2018, pp. 128-142, DOL: 70.17805/ zpu.2018.1.10.
15 Kochetkova, L. N., Discurso filosdfico sobre el estado social, Mosct, INFRA-M, 2012, p. 137.
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El siguiente periodo, en los afios 2000, es conocido como de relativa esta-
bilidad en Rusia, vinculado con el alto precio de los minerales y, obviamente,
el alto ingreso estatal por la venta de gas y petrdleo.!¢ Al mismo tiempo, el
periodo presidencial de Vladimir Putin (1999-2008, y desde el 2012 hasta la
fecha) se caracteriza por el distanciamiento social, cuyas bases fueron senta-
das en los afios noventa, antes que nada, debido a la privatizacién masiva de
la propiedad estatal. Es asi como, por ejemplo, un grupo de investigadores
economistas, encabezado por Thomas Piketty, de la escuela de economia de
Paris, presenta estos datos: el 10% de los rusos mds ricos obtienen el 45% del
ingreso del pafs (la misma proporciéon que habia en visperas de la revolucion
burguesa de 1905).77 El nimero de ciudadanos rusos con un ingreso menor
al minimo vital (o sea, pobres) en el segundo trimestre del 2019, es de 18.6
millones, o el 12.7% de la poblacion. El gobierno de la Federacion de Rusia se
ha impuesto la tarea de disminuir el nivel de pobreza en el pafs en dos veces
para el 2024; lo que significa que ante el gobierno se encuentra la tarea de
reducir el nivel de pobreza hasta el 6.6%.18

Ademais, las controversias internas de este periodo estan vinculadas
también a la inconsecuente politica social, en particular, con la abrogacién, a
inicios de los afios 2000, de los pagos al seguro por parte del empleador y la
introduccion de un impuesto social Gnico, asf como con los intentos de una parte
de la elite politica y econémica de Rusia para desmontar el Estado social bajo
la mascara de cambiarlo por un Estado de subsidios. Esto dltimo represento,
en si, un intento para cambiar el principio clave de responsabilidad colectiva
del Estado social —mediante los sistemas de seguro social y de distribucién de
impuestos— por el principio de responsabilidad personal de los ciudadanos
y, s6lo en caso obligatorio, complementado por el principio de solidaridad
social.?

Como resultado, en la actualidad podemos hablar de la presencia en Ru-
sia de las bases socioeconémicas, juridicas, institucionales y de valores para
la creacion de un Estado social, pero como tal, el Estado social atn no esta
formado.

16 Jramtsov, A. F, La burocracia y el Estado social, Mosct, IS ACR, 2010.
17 “El distanciamiento en Rusia nuevamente como en visperas de la revolucién de
1905, Komsomolskaya Pravda, 26 de septiembre de 2018, disponible en: h#tps:/ /[ www.kp.run/
daily/ 26886/ 3930504/ .

18 Con detalles en RBC, disponible en: https:/ / www.rbe.ru/ economics/ 27/ 08/ 2019/ 5d654fch
9a79476337869b70.

19 Kochetkova, L. N., ap. cit., p. 138.
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TI1. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS CODIGOS SOCIALES
EN LA FEDERACION DE RUSIA CONTEMPORANEA

En tales condiciones serfa utépico esperar que las elites de poder vayan a
adoptar un codigo social federal. La complejidad, la ausencia de sistema, la
poca claridad de los textos basicos del derecho a la seguridad social, el uso en
ellos de férmulas matematicas, la gran cantidad de normas de referencia, la
ausencia de una terminologfa unica y el calco de las normas federales a nivel
regional, es solamente una lista incompleta de las faltas o insuficiencias que
no permiten a los ciudadanos comprender correctamente el contenido de
sus derechos y obligaciones en el area de la seguridad social.*’ El problema
consiste en que debido al gran volumen de informacién, esta esfera se vuelve
falta de sistema, se complica su uso, el estudio y la comprension de las actas
juridicas normativas vigentes de la seguridad social. Es muy dificil para un
ciudadano, sin conocimientos especiales en esta esfera, por si mismo, analizar
y resaltar la informacion que necesita.

En la segunda mitad de los anos 2000 devino claro que existe la necesidad
de realizar una completa investigacién de la legislacion social vigente para
identificar las normas contradictorias y eliminar las obsoletas actas juridicas
normativas que no corresponden a las condiciones actuales. Tal idea ha en-
contrado una realizaciéon practica en el establecimiento de normas en una
serie de regiones de la Federacion de Rusia. Sin esperar respuesta desde “arri-
ba”, del “centro” (del gobierno central), las regiones comenzaron a trabajar
en esta area. El actual proceso de codificacién de las actas sociales juridicas
normativas se inicid, precisamente, en las regiones de Rusia, en respuesta a la
demanda objetiva de la época.

Codificacién es el método de sistematizacion en el cual tiene lugar el
estudio para la elaboraciéon tanto interna como externa de la legislacion
vigente mediante la preparaciéon y adopciéon de una nueva acta codificada.?!
Como resultado de la codificacion se realiza el cambio y la actualizacion del
material normativo y se crea el acta codificada (cédigo, ley codificada, esta-
tutos, reglamento, disposiciones) que contiene en forma sistematizada todo,

20 Kobilinskaya, S. V., “El papel de la codificacién y la sistematizacién de la legislacion
rusa sobre la seguridad social”, Trabajos de la Universidad Estatal de Kuban, nim. 48, 2014, pp.

195-198.

2l Pavlenko, D. S., “Problemas de la codificacién del derecho de seguridad social en

Rusia”, E/ Joven Cientifico, num. 6, 2016, pp. 95 y 96.
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o la mayor parte de las normas.?? El objetivo del cédigo social es unir en un
solo documento diversas normas juridicas que regulen las relaciones sobre la
seguridad social de los ciudadanos con el fin de que facilite su percepcion y
empleo.”

Ahora bien, comparamos los codigos sociales adoptados de acuerdo
con los siguientes criterios: conceptos fundamentales; objetivos y tareas del
cédigo, principios de la legislacion social, estructura del cédigo, presencia
de férmulas de calculo en el texto del cédigo y limitacion de accidén en el
tiempo.

Conceptos fundamentales

En las regiones de Belgorod y de Volgogrado, en la estructura de sus
codigos no existe una parte dedicada a los conceptos basicos que se utilizan
en los documentos, sin embargo, existe la denominacién en el texto de
los codigos. El codigo de la region de Leningrado contiene 14 conceptos
fundamentales; el de la region de Omsk, siete; el de la region de Astrajan tiene
cinco conceptos. El codigo social de San Petersburgo contiene 17 conceptos,
incluidos: “apoyo social”, “ayuda social” y “familia pobre”. En la region de
Yaroslavl hay un sistema mas amplio de los conceptos fundamentales, un
total de 18. Al mismo tiempo, se estudian conceptos fundamentales como
“contrato social”, “incapacidad laboral” y “seguridad social”. Vale la pena
resaltar la gran variedad de conceptos a los cuales se les da una determinacion.
Asi, en los codigos sociales coinciden solamente siete conceptos: “apoyo so-
cial”, “medidas de apoyo social”, “pago en efectivo (subsidio)”, “compensa-
cién en efectivo”, “familia”, “familia numerosa” y “miembros de la familia
con incapacidad laboral”.

Se introdujeron criterios de necesidad y el principio de individualidad
siempre que se presente una serie de medidas de apoyo social, lo que
permitirfa, en gran medida, elevar la eficiencia de su prestacion a todas las
familias de las regiones.

Los ejemplos mas aclaratorios son los cddigos sociales de las regiones de
Volgogrado y de Leningrado. Al inicio, ellos se crearon sobre la base del

22 Lutsenko, E. S., “Sistematizacién de las actas juridicas normativas de las regiones de la
Federacion de Rusia”, Problemas del Derecho, ndm. 5, 2012, pp. 49-58.

23 El derecho de seguridad social en Rusia, bajo redaccion de Tuchkova, E. G., Mosct, Avenida, 2016,
p. 35.
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principio de individualidad, considerando la necesidad. Es asi como en la
regiéon de Volgogrado, al contenido del cédigo se le introdujeron nuevos
enfoques sobre el nivel de necesidad de la ayuda social individual. Ademas
del valor de los ingresos, se introdujo un filtro de propiedades (valorar la
existencia o no de determinada propiedad), también exigencias de obligar
a emplearse a los ciudadanos con capacidad laboral. Si éstos piden ayuda al
HEstado, deberan estar trabajando o buscando trabajo y no ser empresarios
individuales. Principios de necesidad, muy parecidos, se establecian también
en el codigo de la region de Leningrado (a excepcion del filtro de propiedad).
Sin embargo, su enfoque se diferencia del resto de regiones. La regién de
Leningrado, en calidad de criterio de necesidad, emplea no el minimo vital,
sino el medio o el ingreso medio per capita. Se emplean algunas lineas de
recorte y diversos conjuntos de medidas de apoyo social, por ejemplo: si una
persona tiene un ingreso del 40% del ingreso medio per capita se le aplica un
conjunto de medidas; pero si tiene un ingreso del 70% o del 100, se le aplica
otro. Es verdad que, para una parte de las medidas, la region de Leningrado
acogi6é como linea de recorte el minimo vital, por cuanto esta exigencia fue
determinada por la legislacion federal. Los demas pagos van a depender del
criterio de la necesidad.

A nuestro parecer, un momento importante mas es el hecho de que las
regiones durante la elaboracién de sus codigos no se impusieron como objetivo
s6lo optimizar el sistema de medidas o ahorrar los medios presupuestarios
nada mas por ahorrar. El principal objetivo fue elevar el monto de pago
como resultado de la optimizacion y redistribucién del dinero entre los mas
necesitados: familias y ciudadanos que vivan solos con muy bajos ingresos,
por motivos o circunstancias independientes a ellos.

En la region de Omsk el pago en efectivo se realiza en calidad de
“compensacion del costo de los bienes adicionales materiales por motivo
de edad, estado de salud u otros”,** y en las regiones de Leningrado y
Yaroslavl los pagos en efectivo se realizan “de forma gratuita e irrevocable
segin las bases y en la cantidad determinada por el cédigo social”.?> En la
region de Belgorod el pago mensual en efectivo se realiza “en calidad de

2 Articulo 3o0., p. 2, “Cédigo de la regién de Omsk sobre la seguridad social de ciertas
categorfas de ciudadanos”, E/ Noticiario de Omsk, nam. 73, 2008.

% Articulo 3.1, Cédigo social de la regiéon de Leningrado, 2017, disponible en: A#p://
publication.pravo.gov.ruf Document/ View/4700201711200003; articulo 50., Codigo social de la
regién de Yaroslavl, Noticiario Gubernamental, num. 116, 2008.
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compensacion por los bienes, trabajos o servicios que necesite el ciudadano
de acuerdo a su edad, estado de salud u otros motivos™.2

En las regiones de Leningrado y Yaroslavl la compensacion en efectivo
proviene del presupuesto regional, pero en la regién de Omsk existe el
concepto de compensacion como medida de apoyo social. En estos tres casos
se resalta el reembolso completo o parcial de bienes, trabajos o servicios ya
pagados o por pagar.

En los cédigos sociales de las regiones de Astrajan, Belgorod y de
Leningrado, asi como en San Petersburgo, existe el concepto de “familia
numerosa”, que en Leningrado es: “Familia numerosa. Es una familia (un
unico padre o madre) donde haya tres o mas hijos menores de edad”.?” En la
regién de Astrajan y de Volgogrado este concepto se extiende a las personas
que no han alcanzado los 23 afios de edad, que estudien a tiempo completo
en centros de educacién general, en centros de educacion profesional o de
educacion superior. En San Petersburgo se resalta particularmente a los nifios
adoptivos o que se encuentren bajo tutela. Y en la regién de Belgorod, bajo el
concepto de familia numerosa se entiende

...una familia que conste de dos padres unidos en matrimonio o de uno de
los padres que sea ciudadano de la Federacion de Rusia y que tengan tres o
mas hijos de hasta 18 afios de edad, asi como que hayan alcanzado los 18
aflos y estudien a tiempo completo en centros de educacion media, profe-
sional o superior de hasta 23 afios de edad.?8

Los cédigos sociales de las regiones de Leningrado y Yaroslavl contienen
el concepto de incapacidad laboral de los miembros de la familia. En general,
estos conceptos son analogos, pero el concepto en el cédigo social de la re-
gi6én de Leningrado es mas amplio; con mas detalles describe las categorias de
los miembros de la familia con incapacidad laboral: los menores de 18 afios,
las personas que no hayan alcanzado los 23 afios y que estudien a tiempo
completo en centros educacionales hasta que finalicen sus estudios, las mujeres
mayores de 55 afios, los hombres mayores de 60 afos y los minusvalidos.

26 Articulo 12, p. 1, Cédigo social de la regién de Belgorod, recopilacion de actas juridicas

normativas de la regién de Belgorod, nim. 65, 2005.

27 Articulo 3.1, Cédigo social de la tegién de Leningrado, 2017, disponible en: A#p://
publication.pravo.gov.ruf Document/ View/4700201711200003.

28 Articulo 63, Cédigo social de la regién de Belgorod, recopilacién de actas juridicas
normativas de la regiéon de Belgorod, num. 65, 2005.
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El concepto de apoyo social en el cddigo de San Petersburgo es el si-
guiente:

Apoyo social. Es un sistema de medidas de apoyo social y de medidas adi-
cionales de apoyo social que abastecen la garantia social a ciertas categotias
de ciudadanos y determinadas por las leyes de San Petersburgo con cargo al
presupuesto de San Petersburgo en calidad de pagos en efectivo o asistencia
natural, asi como el financiamiento de los gastos vinculados con la presta-
cién de servicios o bienes de acuerdo con el Cédigo social de San Petersbur-
go con el fin de elevar la calidad de vida de ciertas categorfas de ciudadanos.?

En el Cédigo social de la region de Yaroslavl se enumeran los tipos de
apoyo social que se conceden a los ciudadanos: servicios sociales, compensa-
ciones en efectivo y pagos en efectivo. En el de Leningrado este concepto es
mas neutral y el apoyo social se observa como “un sistema de medidas que
abastecen las garantias sociales a ciertas categorias de ciudadanos con cargo
al presupuesto de la region” 3

El concepto de familia esta representado en los codigos de San Petersburgo
y Astrajan, pero en los cédigos de las otras regiones no estd. Mds aun, el
cddigo social de San Petersburgo contiene tres conceptos de familia:

Con el objetivo de prestar ayuda econémica en dificiles situaciones vitales
(cap. 33-5): “Familia. Son ciudadanos, padres (o un sélo padre) de niflos
menores de edad (de un nifilo menor de edad) y sus hijos menores de edad
(su hijo menor de edad) incluidos sus hijastros e hijastras que vivan con
ellos, o ciudadanos que hayan contraido matrimonio y no tengan hijos
menores de edad”;

Con el objetivo de prestar apoyo social a las familias que tengan hijos
(cap. 5): “Familia. Son ciudadanos, representantes legales de los menores y
los nifios que vivan con ellos y que compartan un hogar comun’;

Con el objetivo de prestar apoyo social a ciertas categorias de ciudadanos
(cap. 14): “Familia. Son personas vinculadas por un parentesco o propiedad

que vivan juntos y compattan un mismo hogar”.3!

29 Articulo 20., Cédigo social de San Petersburgo, Noticiario de la Asamblea 1 egislativa de San
Petersburgo, nim. 41, 2011.

30 Articulo 3.1, Cédigo social de la tegién de Leningrado, 2017, disponible en: A#p://

publication.pravo.gov.ruf Document/ View/4700201711200003.

31 Cédigo social de San Petersburgo, Noticiario de la Asamblea 1 egislativa de San Petersburgo,

nim. 41, 2011.
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En la region de Astrajan se emplea un solo concepto de familia, donde por
familia se entiende:

a) Personas vinculadas por un parentesco o propiedad. A esta categoria
pertenecen los cényuges que vivan juntos y compartan un mismo hogar, sus
hijos, padres, adoptantes e hijos adoptivos;

b) Padre (adoptante) que no haya contraido matrimonio y el nifio (o ni-
flos) que conviva con ¢él, incluido el adoptivo (o los adoptivos).??

Este concepto se refleja en la parte general del cédigo social como tnico
para todas las medidas de apoyo social.

Olyjetivos y tareas del codigo. Estan expresados solo en el codigo de la region de
Omsk, en el resto de codigos regionales no se reflejan. El c6digo social de Omsk
fue adoptado con el objetivo de garantizar la aplicacion de los derechos de los
ciudadanos que viven en el territorio de dicha region. Una aplicacion sobre la
base de delimitacion de los poderes entre los 6rganos federales de poder estatal
y los 6rganos de poder estatal de las regiones de la Federacion de Rusia en el
area de la seguridad social de la poblacion, de la creacién de condiciones que
garanticen una vida digna y el desarrollo libre de los ciudadanos, la posibilidad
de que los ciudadanos puedan elegir los bienes sociales expuestos, la reduccion
de la desigualdad social y la prevencion de la dependencia social.

Principios de la 1egislacion social. Tales principios estan determinados en los
cédigos sociales de las regiones de Belgorod, Yaroslavl y San Petersburgo.
En el codigo de la region de Belgorod se indican los principios fundamen-
tales: de los derechos y libertades del hombre y del ciudadano; de garantia
de la seguridad econémica estatal; de la delimitacion de poderes entre los
organos federales de poder estatal, los 6rganos de poder estatal de las regio-
nes de la Federacion de Rusia y los 6rganos locales de administracion. En el
cédigo de la region de Yaroslavl se expresan los principios de accesibilidad
ala seguridad social y a la prestacion de iguales posibilidades para obtenerla;
de la prioridad de la seguridad social a ciertas categorias de ciudadanos; de
participacion voluntaria de los ciudadanos en las relaciones sociales y juri-
dicas; de la garantia de los derechos de los ciudadanos que participen en las
relaciones sociales y juridicas; de la diversidad y diferenciabilidad de tipos

32 P. 1 part. 1, articulos 20., 6o. Ley de la regiéon de Astrajin, nim. 85/2016-OZ, del
22/12/2016,“Sobre las medidas de apoyo social a ciertas categotias de ciudadanos enla regién de
Astrajan”, pagina oficial de los 6rganos de poder estatal de la regioén de Astrajan (informacién ju-
ridica), num. 52, 2016, disponible en: h#p:/ / pravo-astrobl.ru/ document/ document-0002201612230002.
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y niveles de seguridad social, y de la confidencialidad de la prestacion de la
seguridad social. Mientras que en el cddigo social de San Petersburgo se de-
terminan los principios de individualidad; el mantenimiento del nivel antes
alcanzado de seguridad social de los ciudadanos y su permanente elevacion;
del orden de solicitud y su provision; accesibilidad; igualdad de derecho a
los ciudadanos que tengan derecho a recibitla, y confidencialidad.

Estructura del codigo. La estructura de los codigos de las regiones de
Volgogrado y de Astrajan consta sélo de capitulos que, a su vez, se dividen
en articulos. La estructura de los cédigos de las regiones de Omsk, Belgorod,
Leningrado, Yaroslavl y San Petersburgo estd representada por secciones,
capitulos y articulos. El contenido de las secciones y capitulos de los codigos
es diferente; sélo es igual el tema de que en cada cédigo hay una parte que
contiene disposiciones generales (incluyendo objetivos y tareas, principios
de la seguridad social en la regién, terminologia, bases para designar las
medidas de apoyo social) y una parte especial o particular que regula areas
concretas de apoyo social. Al mismo tiempo, hay que indicar que, a pesar de
existir significativas diferencias, en todos los c6digos esta presente una misma
caracteristica: no se basan en los riesgos sociales, que para evitarlos debe
haber un apoyo social orientado, sino en un definido enfoque de categorias
para la prestacion de apoyo social. Los cédigos constan de una parte general
y otra especial. Es asi como, especificamente, la parte especial de todos los
codigos regionales se crea considerando las categorias de los destinatarios,
donde cada capitulo estd dedicado a determinada categoria de destinatatrios de
las medidas de apoyo social.

Enelcuadro 1 se representa la cantidad de elementos estructurales (secciones,
capitulos, articulos) de los codigos sociales de siete regiones de Rusia.

CUADRO 1
CANTIDAD DE ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LOS CODIGOS SOCIALES

Regidn de la Federacion de Rusia Secciones Capitulos Articnlos

Belgorod 2 27 93

Omsk 2 10 73

Yaroslavl 5 17 111

San Petersburgo 4 34 120
Volgogrado - 9 61
Astrajan - 4 42
Leningrado 4 13 -
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Formulas en el texto del codigo. Los codigos sociales de las regiones de Belgo-
rod, Volgogrado, Astrajan y Yaroslavl no contienen férmulas. El cédigo de
la region de Leningrado, en el articulo 1.7, contiene la férmula de calculo del
ingreso promedio de los miembros de la familia (el ingreso promedio de una
persona que viva sola); en el 10.2 la formula para calcular la compensacion
mensual de los gastos realizados para la reparacion capital (del inmueble) y en
el 10.3 a férmula para calcular el pago mensual por los gastos realizados para
la reparacion capital (del inmueble).

En el articulo 42 del cédigo de la region de Omsk se expresa la férmula
del premio mensual en efectivo por la realizacion de las obligaciones contrac-
tuales a la familia adoptante o padres adoptantes (padre adoptante).’* Y en
el articulo 114-9 del cédigo de San Petersburgo se expresa la féormula de la
cantidad de la compensacion en dinero en efectivo de los gastos vinculados
con el pago de los servicios comunales.?

Limitacion de la vigencia de las disposiciones del cddigo en el tiemspo. Tales limitaciones
se aplican solamente en los codigos de las regiones de Belgorod y Yaroslavl.
Segun el articulo 4o. del c6digo social de Belgorod, sus actas de la legislacion
sobre la provision de medidas de seguridad social se aplican a los casos
que hayan surgido después de 10 dias de la fecha de su publicacién oficial.
Cuando las actas integren medidas adicionales de seguridad social o se
aumente el volumen de las medidas de seguridad social ya provistas, las
medidas pueden aplicarse a casos que hayan surgido antes. Para la adopcion
de actas de la legislacion de la regiéon de Belgorod, orientadas a abrogar
las medidas de seguridad social provistas o a disminuir su volumen a los
ciudadanos que tengan derecho a estas medidas de seguridad social, se les
debera dar la posibilidad de adaptarse a los cambios juridicos en un tiempo
transitivo razonable.?

El articulo 30. del codigo social de la region de Yaroslavl determina que las
actas de la legislacion social se aplican a los casos juridicos que hayan surgido
después de su entrada en vigencia. Sin embargo, existen casos, cuando la

3 Cédigo social de la regién de Leningrado, 2017, disponible en: h#p:/ / publication.pravo.gor.
11/ Document/ View/4700201711200003.

3 Cédigo dela regién de Omsk sobre la seguridad social de ciertas categorias de ciudadanos,
Noticiario de Omsk, nam. 73, 2008.

% Cédigo social de San Petersburgo, Noticiario de la Asamblea Legislativa de San Petersburgo,
nam. 41, 2011.

3 Cédigo social de la regién de Belgorod, recopilacién de actas juridicas normativas de la
regién de Belgorod, nim. 65, 2005.
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aplicacion de las actas de la legislacion social puede difundirse a los casos
juridicos que hayan surgido antes de su entrada en vigencia. Entre estos
casos se encuentra la determinacién de nuevas medidas de seguridad social,
de tipos de servicio social o ayuda social, o el aumento de su cantidad.
También se encuentra la introducciéon de nuevas categorias de ciudadanos
con derecho a recibir apoyo social, servicio social o ayuda social, o su
ampliacion.’’

IV. EL PAPEL DE LA DEFENSA JUDICIAL DE LOS CIUDADANOS
EN EL AREA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Es imposible no ver algunas fallas de los nuevos cédigos sociales que
surgen durante su aplicacion judicial. Por ejemplo: el articulo 91 del cédigo
social de la regién de Yaroslavl determina el orden de la designacion y del
pago mensual de subsidios a los nifios.’® Sin embargo, su Departamento de
Trabajo y Apoyo Social a la Poblacién, el 5 de febrero de 2009, aprobd el
orden de asignacion y pago mensual de subsidios a los nifios. De acuerdo con
esto, el subsidio mensual a los nifios se designa y se paga a los ciudadanos
de la Federaciéon de Rusia que residan permanente o mayoritariamente en
Yaroslavl.* De modo que los declarantes estan obligados a demostrar el
hecho de que residen en el territorio de esta region. Esto demuestra una clara
carga adicional determinada tanto por los legisladores como por los 6rganos
de seguridad social, y estos dltimos, para confirmar el hecho de su residencia
en el territorio de Yaroslavl, exigen de los declarantes que presenten un fallo
judicial que confirme este hecho.

Es asi como la ciudadana V. se ve obligada a realizar una demanda ante
un juzgado para establecer el hecho juridico de la residencia mayoritaria de
su conyuge en la regién de Yaroslavl. Como este veredicto era necesario para
que su familia pudiera obtener la seguridad social prevista por el codigo social,
el juzgado determiné que la ciudadana V. se encuentra en lapsos nupciales
con su conyuge V. desde el 2007 y que tienen tres hijos. Su esposo, luego del

37 Ley de la regién de Yaroslavl del 19 de diciembre de 2008, nim. 65-z, “Cédigo social de

la region de Yaroslavl”, Noticiario Gubernamental, nam. 116, 2008.
8 Idem.
3" Orden de asignacién y pago mensual de subsidios a los nifios, aprobado por disposicién

del Departamento de Trabajo y Apoyo Social a la Poblacién de la regién de Yaroslavl, nim. 9,
5 de febrero de 2009, Noticiario Gubernamental, num. 71, 2008.
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matrimonio, sigui6 registrado en el mismo sitio de residencia en la regiéon de
Ivanovo, aunque de facto residia con su familia en el territorio de Yaroslavl,
donde ¢l trabajaba, vivia y educaba a sus hijos. La demanda fue satisfecha y el
fallo del juzgado entrd en vigencia legal 0

Los juzgados de la region de Yaroslavl estaban saturados de demandas
sobre la determinacion de residencia de declarantes en su territorio. Y los
declarantes perdfan mucho tiempo para demandar ante un juzgado la
determinacion de los indicados hechos juridicos, aunque, por lo general, tales
hechos se encontraban a la “vista”. Los ciudadanos, durante el procedimiento
judicial, no recibian el subsidio mensual de los nifios. En cuanto al juzgado,
ahi se dirigfan familias de escasos recursos, y habia que realizar ciertos gastos
en la consulta de un abogado (jurista), en la escritura de la demanda y, con
frecuencia, en la representacion ante el juzgado. La exigencia de los 6rganos
de seguridad social sobre la resolucion judicial, para una serie de declarantes,
era incumplible. Al mismo tiempo, el hecho de residir en el territorio de la
regién puede ser confirmado por los mismos declarantes al dirigirse a los
6rganos de seguridad social de la poblacion.

También, el tema sobre los datos de ingreso de los padres sigue siendo
regulado de manera ineficiente. La persona que desee recibir el subsidio
mensual de sus nifios debera presentar testimonio de sus ingresos.*! Pero
si los ciudadanos no tienen la posibilidad de demostrar con documentos
sus ingresos, ellos pueden, personalmente, declararlos en la demanda a
presentat. Sin embargo, los 6rganos de seguridad social de la poblacién no
tienen el derecho de realizar la confirmacién de los datos presentados por
el declarante ni derecho a dirigirse a la inspeccion fiscal para confirmar los
ingresos sefialados. Tal situacion, en la practica, conduce a que los ciudadanos
con buen ingreso y que trabajan de manera no oficial y tienen un ingreso
significativo, al mismo tiempo que no estan en el marco de los ciudadanos
(familias) que necesitan de la seguridad social, reciben el correspondiente
subsidio. Y los cesantes, que corresponden mds al estado de las personas

40" Resolucién del juzgado del distrito de Rostov de la regién de Yaroslavl del 6 de
septiembre de 2016, sobre la Causa nim. 2-1266/2016, archivo del juzgado distrital de la
regién de Yaroslavl; resolucién del juzgado del distrito de Rostov de la regién de Yaroslavl del
24 de abril de 2017, de la Causa nam. 2-558/2017, archivo del juzgado del distrito de Rostov
de la regién de Yaroslavl.

41 P 2.27, Orden de designacion y pago del subsidio mensual de los nifios, confirmado por
decisién del Departamento de Trabajo y Apoyo Social a la Poblacién de la regién de Yaroslavl
del 5 de febrero de 2009, nam. 9, Noticiario Gubernamental, num. 71, 2009.
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necesitadas de la seguridad social, y que no tienen la posibilidad de confirmar,
documentadamente, cualesquiera tipos de ingresos de actividad laboral, se
quedan sin los subsidios.

De esta manera, el estatus legal de las personas que no pueden confirmar,
documentadamente, cualesquiera tipos de ingresos, debe ser determinado por
la ley. Por ejemplo, se podrian incluir cambios en el punto 2.27 del Orden de la
Designaciéon y Pago del Subsidio Mensual para los Niflos, del 5 de febrero de
2009, indicando:

...si los ciudadanos no tienen la posibilidad de confirmar, documentada-
mente, cualesquiera tipos de ingresos de una actividad laboral o de cual-
quier otra no prohibida por la ley, ellos estan obligados a presentar datos
(documentos) que confirmen que ellos estan registrados en los 6rganos de
ocupacion en calidad de cesante.

La practica judicial es uno de los instrumentos de mayor importancia que
permite superar y eliminar las fallas de la legislacién sobre la seguridad social.*2

V. CONCLUSION

Muchos expertos escriben que el derecho a la seguridad social se eleva
a un primer plano de la regulacién juridica en todo el mundo.# Y hay que
indicar que los investigadores latinoamericanos prestan una cercana atencion
a los aspectos tedricos y practicos de la realizacion de los derechos sociales,
particularmente en el contexto de la concepcién del neoconstitucionalismo.*

2 Gusev, A. Yu., La defensa juridica del derecho de los cindadanos rusos a la seguridad social, Mosc,
Avenida (ITpocnekr), 2018, p. 45.

4 Kurczyn Villalobos, Patricia ez al., Derecho laboral globalizado, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007; Ruiz Moreno, Angel Guillermo, “La constitucionalizacion
del derecho humano a la seguridad social en Latinoamérica”, Revista Latinoamericana de Derecho
Social, num. 19, julio-diciembre de 2014, pp. 63-86; Bonet de Viola, Ana Marfa, “Derechos
sociales, normas de acceso y democracia. La agenda de los derechos humanos para una convi-
vencia solidaria”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, ndm. 26, enero-junio 2018, pp. 3-27.

# Espino Tapia, Diana Rocio, “Derechos sociales y justiciabilidad en la teorfa constitucional
de inicios del siglo XX1”, Cuestiones Constitucionales, vol. 36, enero-junio de 2017, pp. 79-108;
Mendizabal Bermudez, Gabriela y Kurczyn Villalobos, Patricia, “Apuntes sobre el derecho
internacional de la seguridad social y su relacién con América Latina”, Revista Latinoamericana
de Derecho Social, num. 25, julio-diciembre de 2017, pp. 37-70; Arese, César, “Los derechos
humanos laborales en las Constituciones latinoamericanas (el centenatio de la Constitucion de

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

50 ABRAMOVA / POPOVA / GOROKHOVA

Para la Rusia contemporanea este tema es de mayor importancia, ya que el
problema de la codificacion del derecho social es completamente nuevo.* La
investigacion comparativa de los siete codigos sociales de diversas regiones
de Rusia demostrd que la codificacion realizada no es sélo una unificacion
mecanica de las actas juridicas normativas vigentes; es un analisis de todo el
sistema de apoyo social en las regiones, la formacién de nuevos principios
para su concesion, la imposicion de nuevos objetivos y tareas; el orden del
aparato partidista vigente, y la formacion de uno nuevo. La legislacion federal,
y por consiguiente la regional, por lo general, no contiene definiciones de
los conceptos fundamentales, a pesar de que estas legislaciones se emplean
ampliamente no sélo en el dia a dia, sino en las actas juridicas normativas
vigentes. Estos son conceptos como “necesidad”, “criterio de necesitados”,
“individualidad”, “pobreza”, etcétera.

La carencia de definiciones conlleva a la multiple comprension de las
normas y no contribuye a la creacion de un estado de régimen juridico
unico para regular las relaciones sociales. Ademas, en los c6digos sociales se
recomienda incluir los siguientes conceptos: “apoyo social”’, “medida de apoyo
social”, “pago en efectivo”, “compensacion en efectivo”, “familia”, “familia
numerosa”, “padre soltero (Gnico)” y “miembros de familia incapacitados
para laborar”.

Durante el trabajo de codificacién de la legislacion social las regiones
realizaron una completa inventarizacion no sélo de las obligaciones sociales,
sino también de los mecanismos y formas de su concesién. Los nuevos
codigos sociales garantizan la unidad de la legislacion a nivel de las regiones y el
sistema social ha devenido mas accesible para la poblacion; ahora los ciudadanos
pueden conocer de un documento tnico a qué medidas de ayuda social y/o a
qué servicios sociales pueden pretender, qué 6rgano del poder responde por la
concesioén de uno u otro servicio, del pago de subsidios o compensacion.

Entonces, hay que indicar dos conclusiones de analisis comparativo de la
experiencia regional de la codificacion social. En primer lugar, en la base del
cédigo social federal. Si éste llega a elaborarse en Rusia, debera establecerse el
concepto de riesgos sociales; es decir, tal sistema de medidas de apoyo social
que esté orientado a prevenir los costos sociales que conducen a disminuir

Querétaro)”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, vol. 25, num. C, julio-diciembre de 2017,
pp- 183-202 y ss.

4 Korovets, N. G, “El derecho social: concepto, contenido, funcién, sistema y principios”,
Temas juridicos de la estatalidad rusa (bajo redaccion de Maltsev, G. V. y Zaitsev, V. A.), Moscu,
2002; Tarusina, N. N. ¢# al., Contratos sociales en el derecho, Moscu, Avenida, 2017.
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los ingresos del ciudadano y a minimizar las consecuencias de estos riesgos.
En segundo lugar, el objeto de regulacion del codigo social federal deberan
ser solamente las relaciones juridicas en el area del apoyo social y servicio
social de los ciudadanos. En lo que se refiere a todo el sistema de seguro.
Tales tipos de seguro, como el seguro social, el seguro de salud y el seguro la
jubilacion de los ciudadanos, se propone dejatlos en el area de regulacion de
las correspondientes leyes federales y no incluirlos en el cédigo social para
no sobrecargatlo.

Hoy en Rusia, como nunca, es indispensable la ley federal codificada para
regular la seguridad social de los ciudadanos. Esta ley debe determinar los
objetivos y tareas de la legislacion social del gobierno central y de las regiones,
establecer en todo el pais principios comunes para la aplicacion de la seguri-
dad social, asi como un aparato conceptual que garantice un tnico régimen
juridico que regule las relaciones en esta area.

Para cualquier abogado es lo suficientemente claro el hecho de que, a
pesar de la igualdad formal con otras actas juridicas, los cédigos se adoptan
para regular las esferas estatales mas importantes de la vida social, y a
ellas se les concede la prioridad (primus inter pares) en la aplicacién de la
ley. Trabajando con este documento podremos reconsiderar y determinar
mejor los poderes de los 6rganos federales de poder estatal y de los 6rganos
regionales en el area de la aplicacion de la seguridad social. La codificacion
de la legislacion sobre la seguridad social esta ligada a muchos problemas
tedricos y practicos que, légicamente, son superables.

VI. FUENTES DE CONSULTA

Andlisis de los procesos de privatizacion de la propiedad estatal en la Federacion de Rusia
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EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS IN SPAIN
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RESUMEN: La base de los derechos sociales es la dignidad humana vy,
debido a ella el Tribunal Constitucional espafiol esta facultado para reali-
zar una interpretacion de los derechos sociales de manera amplia y pro-
gresiva. Por lo cual es necesario abandonar los principales presupuestos
doctrinales que tienden a justificar la proteccion excluyente y limitada de
los derechos sociales.
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ABSTRACT: The basis for social rights is human dignity and, because of
it the Constitutional Court of Spain is vested with the power to interpret
social rights in a broad and progressive manner. Therefore, it is neces-
sary to abandon the main doctrinal assumptions that tend to justify an
exclusionary and limited protection of social rights.
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le Tribunal Constitutionnel espagnol est habilité a effectuer une inter-
prétation des droits sociaux au sens large et progressif. C’est pourquoi il
est nécessaire d’abandonner les principaux présupposés doctrinaux qui
tendent a justifier la protection excluant et limitée des droits sociaux.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Derechos sociales. 111. Los derechos sociales: inter-
pretacion del tribunal constitucional en tiempo de crisis. IN. Los derechos sociales
como derechos exigibles. N. Conclusiones. V1. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

En este trabajo se realiza un estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol en materia de derechos sociales. En concreto,
las SSTC 49/2015 (pensiones); 26/2016 (educacién), y 16/2018 (vivienda).
Dicho estudio posibilita realizar un analisis comparativo de la interpreta-
cién de los derechos fundamentales respecto de los derechos sociales con-
tenidos en los denominados principios rectores de la politica social. Asi, el
analisis jurisprudencial permitira comprender si el Tribunal Constitucional
aplica presupuestos doctrinales limitativos en la proteccién de los derechos
sociales.

En el segundo apartado se analiza el término Estado social, y destaca la natu-
raleza juridica de los derechos sociales. Luego, se realiza una breve critica a los
principales presupuestos doctrinales que tienden a justificar la proteccion de
estos derechos de manera excluyente y restringida. Finalmente, se sefiala cual
es la concepcion que de ellos se tiene en el ordenamiento juridico espafiol.
Lo anterior permite comprender la nocién y contenido de los derechos so-
ciales, lo cual sirve de base para intentar aclarar el problema de la eficacia que
presentan en el ordenamiento juridico espafiol, al menos desde la dogmatica
constitucional.

Asimismo, en la tercera parte del trabajo se realiza un analisis de la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional espafiol en materia de derechos socia-
les. Esste apartado, en concreto, posibilita el analisis de los derechos sociales
respecto a: el grado de restriccion que pueden sufrir; el margen de apreciacion
que se otorga al legislador; el contenido esencial, y la proporcionalidad de las
medidas tomadas por cuestiones de extraordinaria y urgente necesidad res-
pecto de la vulneracién o limitacién de un derecho social, entre otros.

Por ultimo, se plantean diversas obligaciones del Estado y se estudia una
serie de estrategias de exigibilidad de los derechos sociales. El estudio de
dichas estrategias hace posible precisar si han sido aplicadas en las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional espafiol y, por consiguiente, saber si es
posible alcanzar la eficacia de los derechos sociales a través de su proteccion
indirecta.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA 57

I1. DERECHOS SOCIALES

1. Estado social

Hs con la Constitucién de Querétaro, de 1917, que surge el denominado
constitucionalismo social, con el que se elevaron a rango constitucional los diver-
sos postulados de transformacion social: ideas que se continuaron tras la pos-
guerra con la de Weimar, de 1919. Con estos textos situamos el nacimiento
del lamado Estado social, aunque el proceso de transformacion definitivo se
dio en el constitucionalismo democratico que surgié después de la Segunda
Guerra Mundial, con la reivindicacién de los derechos, la democracia y la
consolidacion de la justicia constitucional, pues es con la Ley Fundamental de
Bonn, de 1949, que la férmula “Estado social de derecho” adquiere reconoci-
miento constitucional.! Dicha expresion tiene su origen en Hermann Heller,
Lasalle y Stein,? la cual surge con diferentes matices que intentan dar respues-
ta a la denominada cuestion social, en un primer sentido, dotando al Estado
de derecho de contenido social (se dota al Estado de derecho de contenido
econémico y social, y con ello se evita toda clase de dictaduras o fascismos);
en otro, el Estado como instrumento de transformacion social (como meca-
nismo de autodefensa), y el que plantea la reforma social (el problema social
como fin del Estado).?

Ante los diversos contenidos que pueden asignarse al término Estado social,
resulta una tarea dificil establecer una definicién, por lo que trataré de sefalar
algunos aspectos generales que le son aplicables. El Estado social es diferente
al Estado de bienestar y al Estado asistencial,* pues estos son adoptados desde

I Véanse los articulos 20.1 y 28.1 de la Ley Fundamental para la Republica Federal de

Alemania, de 1949.

2 Véanse Heller, Herman, Escritos politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1985, pp. 275-301;
Lasalle, Ferdinand, E/ sistema de derechos adguirides, 1861, en edicién alemana: Das System der
Erworbenen Rechte. Un analisis lo encontramos en Cole, G. D. H., Historia del pensamiento socialista.
Los precursores (1789-1850), 3a. ed., trad. de Rubén Landa, México-Buenos Aires, FCE, 1964, t.
I, pp. 9-18; Stein, Lorenz von, Movinientos sociales y monarguia, trad. de Enrique Tierno Galvan,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

3 Véanse Carmona Cuenca, Encarnacion, E/ Estado social de derecho en la Constitucion, Ma-
drid, Consejo Econémico y Social, 2000, pp. 43 y ss.; Fix-Zamudio, Héctor, “Estado social de
derecho y cambio constitucional”, en Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge (coords.), Memoria del 11T
Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1984, pp. 337-340.

4 (fr. Fernandez-Miranda Campoamor, Alfonso, “El Estado social”, Revista Espasiola de
Derecho Constitucional, afio 23, nim. 69, 2003, pp. 139-146. El autor sefiala que la consecucion
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un enfoque politico y, en ocasiones, socioeconémico. En cambio, el Estado
social tiene naturaleza juridica. En Espafia, y de acuerdo con el articulo 9.1 de
la Constitucion, tanto la propia Constitucion como el resto del ordenamiento
se admiten como normas juridicas,’ aunque el Estado social no se configura
como una regla, sino como un principio; es decir, como un mandato de op-
timizacién de un valor o bien juridico, en este caso de igualdad, susceptible
de interpretacion por los tribunales a través de un ejercicio de ponderacion.

Ademas de eso, la seguridad social es una de las claves y elemento distin-
tivo del Estado social, tanto por medio de la asistencia en caso de siniestro o
riesgo, o la cobertura de situaciones de necesidad.® Tal como lo sefiala Benda,
la “seguridad social es una expresiva traduccién del postulado del Estado
social”,” e implica para el Estado una obligacion de satisfacer algunas necesi-
dades basicas de las personas y una creciente intervencion en la redistribucion
de bienes y servicios que permitan alcanzar la justicia social.

Ahora, tanto la asistencia en caso de riesgo o siniestro como la cobertura
de situaciones de necesidad son factores que exigen que el Estado asuma un
nuevo papel. Esta es una de las transformaciones que, en mayor medida, van
a afectar a la teorfa de los derechos fundamentales y a los procesos de legiti-
macion de los poderes publicos en relaciéon con estos derechos.®

Asi, la legitimacion de los poderes publicos no sélo dependera de su abs-
tencidn o no intervencion, sino también de la promocion que de los derechos rea-
licen, principalmente tratindose de los sociales. Como senala Luigi Ferrajoli,
sobre el cambio de legitimacion del Estado, “mientras el Estado de derecho
liberal debe sélo #o empeorar las condiciones de vida de los ciudadanos, el es-
tado de derecho social debe también meorarias; debe no sélo no representar

de un Estado de bienestar es perfectamente posible sin que la Constitucion incorpore clausula
alguna referida al Estado social de derecho. Ahora, las prestaciones otorgadas en el Estado
social son principalmente para quienes las necesitan, no estan supeditadas a que se otorguen
solo a los contribuyentes.

> Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 41-71.

% Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, Universidad de Sevilla, 1996,
p. 12.

7 Benda, Ernesto, “El Estado social de derecho”, en Maihofer, Werner e al., Manual de
derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 536.

8 Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales: elementos para una lectura clave normativa”,
en Serna de la Garza, José Ma. (coord.), Contribuciones al derecho constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 187. Del mismo autor: Una historia de los derechos
fundamentales, México, Porraa-CNDH-UNAM, 2011.
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para ellos un inconveniente, sino ser también una ventaja”.” De esta manera,
el Estado social como Estado constitucional trata no solamente de que el pri-
mero se constituya en una manifestaciéon de buenas intenciones, sino que se
acompafie de preceptos constitucionales que permitan a los poderes publicos
intervenir para lograr el efecto deseado.

2. Derechos sociales: naturaleza, concepto y caracteristicas

Para abordar la naturaleza, el concepto y las caracteristicas de los dere-
chos sociales se sefialaran algunos elementos que se encuentran presentes en
la doctrina cuando se usa la expresion “derechos sociales”, y que, ademas,
permitiran precisar y comprender el contenido de estos derechos. Sin lugar a
duda, la nocién de derechos sociales no es homogénea entre los autores, por
lo que resulta, en muchos casos, imprecisa y ambigua. Lo anterior servira de
base para intentar aclarar el problema de eficacia que presentan en el ordena-
miento juridico espafiol, al menos desde la dogmatica constitucional de la cual
deriva, en principio, su naturaleza juridica y prestacional.

Los derechos sociales tienen que ser entendidos como detechos plena-
mente exigibles ante todas las autoridades del Estado, en todos sus niveles de
gobierno.!’ Asi, estos deben ser entendidos como normas juridicas, aunque
su efectividad dependa, en ocasiones, de la interpretacion limitada de dichos
derechos por parte del juzgador, al considerarlos s6lo como meros principios
rectores o como derechos axiolégicamente subordinados —pues esto tltimo
es una idea ampliamente extendida, pero no por ello una posicién que deba
perpetuarse—, y, por otro lado, del desarrollo legislativo que de los mismos
se realice.

A. Los derechos sociales como derechos prestacionales

En relacién con los derechos sociales como derechos prestacionales, hay
que atender al contenido de la obligacién que radica en su caracter positivo.
Aunque hay derechos sociales que se apartan de dicha caracteristica, como la
libertad sindical y otros que requieren una intervencion del Estado pero que
tampoco pueden calificarse como tal y que pueden derivar, entre otros, del

9 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de Juan Carlos Bayon
Mohino 7 al., Madrid, Trotta, 1995, p. 862.
10" Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales...”, ¢, p. 190.
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contrato laboral, como la duraciéon de la jornada maxima de trabajo (diurno
o nocturno) o el salario minimo de que debera disfrutar el trabajador, entre
otros.

Lo anterior significa que no todos los derechos sociales son derechos pres-
tacionales; pero tampoco todos los derechos que implican una prestacion
pueden calificarse como sociales. Por ejemplo, el de la tutela judicial efectiva
o la defensa o asistencia de un letrado difieren de esta caracteristica, ademas
de entender que los anteriores se aplican a todos los derechos cuando se pre-
tende su proteccién ante tribunales.

Asi, aunque los derechos prestacionales requieren que el Estado interven-
ga, no todos los derechos deben calificarse como prestaciones, ya que estos
comprenden una obligacién de caracter positivo de dar o hacer pero, en prin-
cipio, en el sentido en que se ha sefialado con anterioridad, pues para clasificar
un derecho como prestacional no se requiere que éste sea considerado pro-
piamente como un derecho social, por lo que también hay que atender a los
fines del Estado y esto obliga a que se incluyan tanto derechos sociales como
civiles y politicos, sin distincion.

Por ello, hay que advertir que, cuando hablamos de derechos prestaciona-
les en sentido estricto, nos referimos a bienes o setvicios econémicamente
evaluables: subsidios de enfermedad o vejez, sanidad, educacion o vivienda.!!

B. Los derechos sociales como derechos de igualdad

En principio, cuando se habla de derechos sociales como derechos de
igualdad, se entiende que la sgualdad se configura como el goce de un régimen
juridico diferenciado respecto de una cuestiéon de hecho que trata de ser limi-
tada y no como una realidad.

Asi, se configura primero como una igualdad formal y luego como ignaldad
material, entendiendo que hay una relacién entre ambas, puesto que en la in-
terpretacion de la norma el juez tiende a eliminar aquellas formas de discrimi-
nacién que son proclives a todo tipo de arbitrariedad, ya sea por parte de los
particulares o de los poderes publicos. Es decir, el principio de zgualdad formal
0 de trato por si sOlo presenta una imagen mitificada de la realidad, pues queda
subsumido al principio de la legalidad y no permite transformarla, por lo que

11" Sobre el sentido estricto de los derechos prestacionales véase Prieto Sanchis, Luis, “Los

derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”’, en Afién Roig, Matfa José (ed.), La
universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 21.
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la respuesta que aporta puede considerarse como deficitaria, y al hacerla efec-
tiva se trata de aplicarla también en su aspecto material.

Lo anterior, sin dejar de lado que el concepto de igualdad presenta diversas
dificultades al ser vago, polisémico y de dificil delimitacién y, ademas, que
atafie a distintos sectores de las ciencias sociales, pues ha sido estudiado por el
derecho, la economia, la sociologia y la politica, entre otros. Asi, sobre dicho
concepto, hay que tener en cuenta lo que afirmé Francisco Rubio Llorente:

La igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una per-
sona, de un objeto (material o ideal), o de una situacién, cuya existencia
pueda ser afirmada o negada como descripcién de esa realidad aisladamente
considerada; es siempre una relacién que se da al menos entre dos personas,
objetos o situaciones.'?

Aunque es un tratamiento breve sobre el principio de igualdad, lo anterior
permite sefialar que la caracteristica relacional le otorga una apertura desde un
punto de vista histérico, pues establece distintos pardametros que sirven como
elementos de comparacion e interpretacion de los derechos. De esa manera, es
el que juzga al que correspondera construir dichos parametros, aunque no de
manera arbitraria, ya que éste debe fundamentar el porqué de su razonamien-
to; esto es, existe una exigencia de fundamentacién racional de los juicios de
valor realizados.

Lo que habria que entender es si el principio en cuestion ha de ser entendi-
do como norma juridica. Asi, la igualdad formal se traduce en una exigencia al
Tribunal Constitucional que actia como legislador negativo declarando la nu-
lidad, derogacion, reforma o modificacién en la interpretacion de la norma.!?

Contrario a lo anterior, tratindose de la igualdad material, entonces el Tri-
bunal Constitucional sustituye al legislador, en virtud de que éste debera crear
una norma que vincule un derecho con cierta posicion de hecho. Reafirma
esta idea Pietro Sanchfs, cuando sefiala que lo anterior no impide que preten-
siones de igualdad puedan formularse como posiciones subjetivas amparadas
por el derecho fundamental a la igualdad. Lo mencionado parece inviable por
las facultades propias del Tribunal Constitucional, pero puede darse en tres
supuestos: cuando la igualdad material viene apoyada por un derecho funda-

12 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 640.

13 Kelsen, Hans, sQuién debe ser el defensor de la Constitucién?, estudio preliminar de Guillermo
Gasi6, Madrid, Tecnos, 1995.
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mental de naturaleza prestacional; cuando concurre con otro derecho, aunque
no sea de naturaleza prestacional, y cuando una exigencia de igualdad material
viene acompafiada de una exigencia de igualdad formal.'4

C. Los derechos sociales como derechos subjetivos

Autores como Prieto Sanchis han sefialado que en el caso de los derechos
sociales prevalece la dimensidn positiva respecto de la subjetiva,!> esto por la idea
de abstencién o intervencién del Estado tratandose de los derechos civiles y
politicos respecto de los sociales. Sin embargo, esta es una concepcion que
hay que matizar, pues no marca una separacién tan clara entre los distintos
derechos.!¢

Por otro lado, la dimension subjetiva de los derechos habria que entenderla
en términos en los que se atribuyen facultades a las personas para el ejercicio
de una accién, y no propiamente como caracteristica en particular de los
denominados derechos fundamentales. Dicho lo anterior, hay que sefialar
que la dimension subjetiva de los derechos opera frente al Estado y los par-
ticulares.

Por lo anterior, hay que enfatizar que dicha dimensién subjetiva no es una
caracteristica especifica de los derechos civiles y politicos, sino que se atribuye
a las personas como facultad para el ejercicio de una accion.

3. Principales presupuestos doctrinales de los derechos sociales

En primer lugar, se realizard una critica a algunos de los presupuestos doc-
trinales que justifican la protecciéon de los derechos sociales de manera exclu-
yente y limitada, y luego se platearan algunas ideas generales que permitan
la reconstruccién del valor de los derechos sociales. Con ello se intentara
establecer un antecedente de las ideas atin imperantes en las resoluciones del
Tribunal Constitucional espafiol a través de un analisis casuistico, sefialando
si se mantiene o no la apreciaciéon de los derechos sociales en ese sentido,
maxime en una situacion de crisis econémica.

14 (. Prieto Sanchis, Luis, gp. cit., p. 40.

15 Ihidem, p. 25. Aunque el autor lo establece como dimensién objetiva, hay que entenderla
como aquella que prescribe una obligacion.

16 Véase STC 247/2017, en la que se reitera el criterio de la STC 25/1981, sobre la doble
naturaleza de los derechos fundamentales.
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A. Los derechos sociales como derechos positivos

Los derechos sociales como derechos positivos exigen una acciéon posi-
tiva de intervencién por parte del Estado y no sélo una abstencién, aunque
los denominados derechos civiles y politicos también se encuentran en el
primer supuesto, pues en el ejercicio o proteccién de los derechos siem-
pre interviene el Estado, de ahi que se requiera contar con una estructura
minima estatal para la proteccion de los derechos civiles y politicos y de
los derechos sociales.!” Aunque, tratindose de los derechos sociales, la es-
tructura estatal resulta mucho mas compleja, dado que ha de contar con
una organizacion de servicios y prestaciones publicos s6lo conocidos en el
Estado contemporineo.

Dicho lo anterior, ni los derechos civiles y politicos pueden considerarse
unicamente como derechos negativos que impliquen sélo la abstenciéon por
parte del Estado ni los derechos sociales sélo como derechos positivos que
comprendan una prestaciéon por parte de éste. Por ejemplo, el derecho a la
prohibicién de tortura, considerado por algunos autores como un derecho
absoluto,'® conlleva una prohibicién a los agentes del Estado vy, por otro lado,
a la existencia y obligaciéon de adoptar medidas que la eviten.

En definitiva, todos los derechos civiles y politicos, al igual que los socia-
les, presuponen la asignacion de recursos, por lo que la disyuntiva en este
caso es como y con qué prioridad se asignan los recursos para garantizar
unos u otros derechos.!’” Por lo que derechos como el sufragio universal o
la libertad de expresion en si, no compensan la pobreza, la ignorancia o la
insalubridad de las personas. Definitivamente, son los derechos sociales los
que aseguran a las personas o grupos vulnerables, y con ello, el desarrollo de
su individualidad.

17 Cfr. Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., E/ costo de los derechos. Por qué la libertad depende de
los impuestos, trad. de Stella Mastrangelo, México, Siglo XXI Editores, 2012, pp. 55-69. Se sefiala
que es inadecuada la distincién entre derechos positivos y negativos, pues los derechos que se
exigen en forma legal son necesariamente positivos.

18 Cfi. Canosa Usera, Raul ef al, “La eficacia de la prohibicién de la tortura y de las penas
o tratos inhumanos o degradantes”, en Huerta Tocildo, Susana y Pérez Manzano, Mercedes
(coords.), Cuestiones actuales de la proteccion de la vida y la integridad fisica y moral, Madrid, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2012, pp. 211-297.

19" Véanse Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., gp. cit., pp. 27 y 63-80; Jimena Quesada,
Luis, Devalnacion y blindaje del Estado social y democritico de derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017,
pp- 28-30; Terol Becerra, Manuel (dit.), De/ bienestar en la Constitucion espasiola y de su implementacion
(1978-2011), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 129 y 132-134.
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B. Los derechos sociales como derechos de segunda generacion

Desde otra perspectiva, la clasificacién de los derechos sociales como de-
rechos de segunda generacion® excluye experiencias historicas en las que se
aprecia el caracter complementario entre derechos civiles, politicos y sociales
y tiende a reducir la compleja historia de lucha y reivindicacion de los dere-
chos sociales.?!

Por otro lado, privilegia la dimensién normativa de los derechos utilizando
como marco la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), estos
ultimos de 1966. Es decir, las categorfas se fijan atendiendo a un momen-
to histérico determinado (fecha de adopcidn, firma, ratificacién y adhesion
del instrumento), cuestion que enfatiza la problematica, pues contraviene los
principios que tienen en comun todos los derechos humanos en el plano
internacional de universalidad, indivisibilidad, interdependencia y progresi-
vidad.

Por eso la idea de que los derechos sociales son simplemente derechos
tardios no debe servir de excusa a jueces, legisladores o cualquier otra autori-
dad para privilegiar los derechos civiles y politicos, ya que la permanencia de
esta idea propicia una reflexion restrictiva y excluyente de la proteccion de los
derechos sociales.

C. Los derechos sociales como derechos axioldgicamente subordinados

La idea de los derechos sociales como derechos exclusivamente de igual-
dad ha predominado como una forma de justificar la proteccion excluyente
y limitada de dichos derechos.?? En realidad, los derechos sociales no sélo
guardan una relacién con el principio de igualdad; estan relacionados con el
de dignidad y el de libertad.

Ahora, la dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres huma-
nos respecto de los seres vivos; lo que constituye a la persona como un fin en

20" Vasak, Karel (ed.), The International Dimensions of Human Rigths, Unesco, 1979, pp. 16-33.
Es Vasak quien propone la clasificacién generacional de los derechos.
21 Véase Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,

Madrid, Trotta, 2007, pp. 35 y 36.
22 Ibidem, pp. 39-52.
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s{ mismo, impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro
fin, ademas de dotarlo de capacidad de autodeterminaciéon y de realizacion
del libre desarrollo de la personalidad.”> Debe defenderse que la base de los
derechos humanos es la dignidad y debe compartirse la idea de Jorge Carpizo,
que sefala que “la dignidad de la persona estd por encima de consideraciones
positivistas y, debido a ella, nadie puede legitimamente impedir a otro el goce
de sus derechos”.?* Se podria decir, ademads, que de ésta emanan los princi-
pios de igualdad y libertad y afadir que otro de los rasgos distintivos de los
seres humanos es la capacidad de razonar, que deriva en la capacidad de de-
cidir, cuestion que implica, necesariamente, cierto margen de libertad. Luego,
esta capacidad de razonar implica que todos sean iguales y merezcan la misma
proteccion y respeto de los derechos.

Tanto el PIDCP como el PIDESC sefialan en su preambulo que el reco-
nocimiento de los derechos se deriva o desprende de la dignidad inherente
a la persona humana. L.a Constitucion espanola (CE) sefiala, en su articulo
10.1, que la dignidad de la persona es fundamento del orden politico y de la
paz social, y el articulo 14 establece el derecho de no discriminacién, estable-
ciendo asf una relacion intrinseca con el articulo anterior, en virtud de que las
prohibiciones en éste no sélo representan una explicita interdiccion de deter-
minadas diferencias histéricamente arraigadas que han situado a sectores de
la poblacién en situaciones de desventaja y, ademas, contrarias a la dignidad
humana reconocida en el texto constitucional.?®

En otro sentido, parece que la prioridad axioldgica de los derechos también
viene otorgada por la denominacion de éstos, ya sea que se les considere co-
mo derechos fundamentales o derechos humanos, en tanto que los primeros
se constituyen como aquellos reconocidos en el ordenamiento nacional. Sin
embargo, habrfa que considerar como fundamentales los derechos humanos
que se encuentran en tratados internacionales que han sido ratificados por los
Estados,” y no sélo por la ratificacion, sino por encontrar que la dignidad hu-

2 Nogueira Alcald, Humberto, La interpretacion constitucional de los derechos humanos, Lima,
Ediciones Legales, 2009, pp. 11-14. Al respecto véase Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos:
naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Cuestiones Constitncionales, nam. 25, julio-diciembre
de 2011, pp. 3-29.

24 Thidem, pp. 3-29.

%5 STC 31/2018 y STC 39/2002.

26 Véase Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional del derecho internacional y enropeo de
los derechos bhumanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1999, p. 53.
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mana es la base de uno y otro ordenamiento juridico, sin olvidar el zus cogens, que
constituye normas reconocidas internacionalmente que obligan a los Estados.
Asi, al constituirse la dignidad de la persona en la base de los derechos,
entonces tenemos que las caracteristicas de indivisibilidad e interdependencia
se aplican a todos los derechos, los cuales forman una unidad. Desde luego,
nada impide que los derechos civiles y politicos se constituyan como instru-
mentos que aseguran la proteccién de los derechos sociales y viceversa.

4. Derechos fundamentales en el ordenamiento espariol

El articulo 1.1 de la CE define la forma politica del Estado en un “Estado
social y democritico de derecho”. Aunque constitucionalmente no se esta-
blece una diferencia jerarquica, en la practica el principio del Estado social
—el mas importante para fines de este trabajo— patece quedar supeditado
al democratico.?” En todo caso, tal férmula constituye una nocién en la que
sus elementos no pueden desasociarse unos de otros. En este sentido, Manuel
Garcfa Pelayo sefiala que “cada uno de los términos sin perjuicio de su propia
autonomia esta vinculado con los demas mediante relaciones de coordinacion
que, de un lado, establecen limitaciones a su desarrollo y, de otro, amplian sus
posibilidades de realizacion”.?

Desde esa perspectiva, la fortaleza de la expresion contenida en el articu-
lo 1.1 de la CE deriva en un disefio constitucional al que deben someterse
las autoridades del Estado, pues los valores superiores que propugna con-
figuran la base consensual de un texto indisponible, incluso para el legis-
lador.?” De forma que no se constitucionalizaron tres tipos diferentes de
Estado; éstos forman una unidad.

Ahora, en el constitucionalismo espafiol la expresiéon “derechos funda-
mentales” se refiere a aquellos derechos que se encuentran garantizados por
la Constitucion —sin dejar de lado que son derechos que se reconocen a
todas las personas y, en algunos casos, s6lo a los ciudadanos—.3" Luego, los

27 STC 193/2011, donde se enfatiza la relevancia del derecho de reunién respecto del prin-
cipio democratico participativo. En dicho asunto se pretendié proteger de manera indirecta el
derecho al trabajo. Véase también 236/2007, STC/170/2008, y STC 301/2006.

28 Garcia Pelayo, Manuel, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, ¢. 11, p. 1634.

29 Jimena Quesada, Luis, “Devaluacién y blindaje...”, ¢, pp. 18 y 19.

30" Cfi. Cruz Villalén, Pedro, “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”, Re-
vista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 9, nam. 25, 1989, pp. 36-43; Peces-Barba, Gregorio,
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derechos fundamentales, en razén de su estructura, se caracterizan por cons-
tituirse en principios y no en reglas, de ahi que su interpretacion se realice
mediante un ejercicio de ponderacién. Dicho esto, aunque no todos los dere-
chos fundamentales se constituyen en principios, cierto es que los principios
cobran especial relevancia tratandose de derechos fundamentales. De hecho,
una de las funciones principales de los derechos fundamentales es la prozeccion,
que es vinculante para todos los poderes publicos y es mas algida cuando
existe un sistema de control de constitucionalidad efectivo.?!

Ahora, el articulo 53 de la CE nos dice que todos los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo “vinculan a todos los poderes publicos”;
es decit, incluye los titulados como “Derechos y libertades” y “De los dere-
chos y deberes del ciudadano”. Sin embargo, el articulo distingue dos grupos
de derechos a los que dota de diferentes garantias: @) los derechos funda-
mentales, en los que podemos ubicar a los derechos sociales fundamenta-
les, y &) los principios rectores de la politica social y econémica.’? Luego, la
Constitucién reconoce la mayor parte de los derechos sociales en el segundo
grupo, mismos que se ven afectados por lo sefialado en el articulo 53.3 de
la CE, que establece: “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero nformardn la legislacion positiva,
la prdctica judicial y la actuacion de los poderes priblicos. S6lo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”. O sea, estos ultimos no se configuran como verdaderos de-
rechos fundamentales al condicionar su invocacion frente a un juez al desa-
rrollo legislativo, pues no son considerados como directamente aplicables, lo
que parece significar que se les otorga un caricter meramente programatico
cuando el texto constitucional dice que “Znformardn la legislaciéon positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes publicos”. %

Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos III de Madrid, 1995, pp. 482-
489; Rubio Llorente, Francisco, “Los derechos fundamentales”, Claves de Razdn Practica, nim.
75, 1997, pp. 2-10; Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2007, p. 363; Bernal Pulido, Catlos, “Derechos fundamentales”, en Fabra Zamora, Jorge Luis
et al. (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015, vol. II, pp. 1574-1592.

31 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, Control difuso de constitucionali-
dad y convencionalidad, México, ONU-SCJN, 2013, p. 13.

32 Véase Vega, Pedro de, “El problema de los derechos fundamentales en el Estado social”,
Apnuario Juridico de La Rigja, nam. 3, 1997, pp. 373 y 374.

3 Cfi. Diez-Picazo, Luis Matia, Sistema de derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Thomson-
Civitas, 2008, p. 40. El autor sefiala que los principios rectores de la politica social y econémica
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Sin duda, los principios rectores, como todos los valores y principios de la
Constitucion, tienen naturaleza juridica y participan de la fuerza propia de las
normas constitucionales.> Lo que significa que no puede alegarse que ante la
posible vaguedad de los denominados principios rectores de la politica social
falte una norma juridica, pues éstos no dejan de ser vinculantes a los poderes
publicos, y asf lo reafirma Pietro Sanchfis, cuando sefiala que la fuerza juridica
y el valor constitucional de las disposiciones de principios estan hoy suficien-
temente acreditadas.®® Es decir, a pesar de que se establece como obligacion
el desarrollo legislativo de dichos principios, ante una posible omision del
legislador el contenido constitucional de tales derechos no impide que en el
curso de un proceso el juez los proteja de manera indirecta, argumentando
la viabilidad del porqué su proteccion a través de otro derecho considerado
como fundamental.’

II1. LOS DERECHOS SOCIALES: INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN TIEMPO DE CRISIS

Son numerosos los asuntos en los que se analizan derechos sociales o
algunas de las implicaciones que éstos conllevan, pero ante la imposibilidad
de contribuir con un estudio extenso del tema, abordaré los siguientes: SSTC
49/2015 (pensiones); 26/2016 (educacion), y 16/2018 (vivienda). Por un
lado, porque han sido referentes de resolucién de asuntos posteriores;?” por
el otro, posibilita realizar un analisis comparativo de la interpretacion de un
derecho fundamental social respecto de los denominados principios rectores
de la politica social. Dicho analisis jurisprudencial me permitira analizar si
los presupuestos doctrinales de los derechos sociales se aplican en su intet-
pretacion.

(derechos sociales), no se reconocen en la Constitucién espafiola como verdaderos derechos
fundamentales.

3+ Aragén Reyes, Manuel, Constitucién y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 74. Es impot-
tante sefialar que cuando hablo de los denominados principios rectores de la politica social y
econdémica, siempre me referiré a los derechos sociales.

% Prieto Sanchis, Luis, p. ¢it., pp. 37-39.

36 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2014, pp. 168-224.

37 En relacién con las SSTC 26/2016 y 16/2018 véanse, entre otras, SSTC: 54/2016 FJ 2;
67/2016 F] 2,3,4y5;84/2016 F] 2,3, 4,5y 6;32/2018 FJ 4; 43/2018 F] 3,4y 5,y 80/2018
FJ2,3y4.
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1. STC49/2015. Sobre pensiones

Ta sentencia del Tribunal Constitucional 49/2015, del 5 de marzo, resuelve
el recurso de inconstitucionalidad 1114-2013 interpuesto por 146 diputados in-
tegrantes de diversos grupos parlamentarios en contra del articulo 2.1 del Real
Dectreto-ley 28/2012, del 30 de noviembre, en el que se configuran medidas de
consolidacion y garantia del sistema de seguridad social.®® Esta sentencia cobra
especial relevancia al plantear en el asunto una cuestién de irreversibilidad y el
grado de restriccién que pueden suftir los derechos sociales.

En el recurso interpuesto la parte recurrente sefialé que dicho precep-
to vulneraba los articulos constitucionales siguientes: el 9.3, que garanti-
za “la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de los derechos individuales”; el 33.3, que reconoce que nadie
puede ser privado de sus derechos sin la correspondiente indemnizacion;
el 41, referente a que “Los poderes publicos mantendrin un régimen publico
de seguridad social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo”, y el 50, que dice que “Los poderes puablicos
garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas,
la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad”. Argu-
menta que el articulo 2.1 establece una retroactividad auténtica, pues afecta
un derecho subjetivo plenamente adquirido y que se encuentra, por tanto,
en el patrimonio individual. Al mismo tiempo sefala que se ha procedido a
la expropiaciéon de un derecho sin otorgar una indemnizacion a los perju-
dicados. Ademas, vulnera de manera clara el articulo 50 de la CE, que esta-
blece un mandato constitucional con el que limita la actividad del legislador
para disponer de manera plena respecto de las pensiones.

Sobre el tema, el Tribunal Constitucional reconoce al legislador un margen
de discrecionalidad para que éste, es su caso, realice una valorizacién de las
pensiones de acuerdo con las circunstancias econémicas y sociales existentes
en cada momento. Sefiala que no puede hablarse de un derecho adquirido,
pues los pensionistas solo tenfan una expectativa al momento de aprobarse

3 Elarticulo 2.1, sobre la actualizacién y revalorizacién de las pensiones, dispone: “Se deja
sin efecto para el ejercicio 2012 la actualizacién de las pensiones en los términos previstos en
el apartado 1.2 del articulo 48 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y en el parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril”.
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el Real Decreto-ley, por lo que no se habfa incorporado al patrimonio de la
persona. Finalmente, concluye que no se puede calificar como medida expro-
piatoria, pues en ningtin caso son expropiables y, por tanto, indemnizables las
expectativas. Por lo que desestimé dicho recurso de inconstitucionalidad.®

Sin embargo, en el voto particular de los magistrados Fernando Valdés
Dal-Ré y Luis Ignacio Ortega Alvarez, y al que se adhirieron Adela Asua Ba-
tarrita y Juan Antonio Xiol Rios, expresaron que la “loable sintesis” de la sen-
tencia, y la reiteracién de lo que el Tribunal Constitucional ha sefialado sobre
el principio de irretroactividad, probablemente resida “en la escasa importan-
cia que parece querer transmitirse sobre el fondo del asunto”, y afirman que
el “reconocimiento de determinados derechos por la Constitucion no es una
mera declaracion vacia de contenido”, en virtud de que presenta una relacion
con el articulo 1.1 de la CE que establece que Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de derecho, siendo, en tal sentido, “exigible” su
garantia material y debido cumplimiento.*’

Ademas, en esta opinién disidente, por afiadidura se sefiala que el asunto
planteaba una cuestion relacionada con la irreversibilidad y el grado de res-
tricciéon que pueden sufrir los derechos sociales a rafz de las medidas adopta-
das por el legislador, pues se plantea que en caso de que el legislador adopte
medidas regresivas debe justificar con mayor complejidad el porqué de su
pretension o restriccion, pues en el caso en comento dicho derecho ya tenia
un concreto desarrollo. De igual forma, reitera que del analisis del articulo
53.3 de la CE hay que entender al legislador como maximo responsable de
ejercitar la eficacia juridica de los denominados principios rectores de la poli-
tica social y econémica, y para consolidar este argumento, destaca el conteni-
do del articulo 10.1 de la CE, incluido, entre otras, en la STC 57/1994, en la
que “la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién
en que la persona se encuentre, constituyendo en consecuencia, un zznimnn
invulnerable” 4!

También, el voto particular nos habla de un derecho a la actualizaciéon de
las pensiones, el cual garantiza el poder adquisitivo de las mismas. Concluye
el voto sefialando que lo indicado en la sentencia “conduce de manera irreme-
diable a privar de la menor significacion juridica al precepto aqui debatido”,
pues la accion del legislador no fue propiamente la supresion de un derecho

3 STC 49/2015 FJ 5.
40 Tbidem, F] 1y 2.
4 Thidenm, F] 2y 3.
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adquirido, sino la suspensiéon de un derecho no consolidado, cuestiones, las
anteriores, que no fueron abordadas en el estudio del asunto.*?

2.85TC 26/2016. Sobre edncacion

La sentencia del Tribunal Constitucional 26/2016, del 18 de febrero de
2016, resuelve el recurso de inconstitucionalidad 4528-2012 interpuesto por
el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia en contra de diversos pre-
ceptos del Real Decreto-ley 14/2012, del 20 de abril, sobre medidas urgentes
de racionalizacién del gasto puiblico en el ambito educativo. Su importancia
radica en que, ademas de ser un asunto piloto,” posibilita analizar el plantea-
miento que se realiza sobre el margen de apreciacion que el legislador tiene
en materia de derechos sociales y la proporcionalidad entre medidas tomadas
por cuestiones de extraordinaria y urgente necesidad y la vulneracién o limi-
tacioén del derecho a la educacion.

La recurrente sefiala que el Real Decreto-ley vulnera lo dispuesto en los
articulos siguientes: el 86.1 de la CE, ya que no concurre el presupuesto de
extraordinaria y urgente necesidad, en tanto que no basta para su acreditacion
alegar la coyuntura econémica, ademas de indicar que tal norma incurre en
excesos competenciales e invade los relativos a la Comunidad Auténoma; el
9.3 de la CE, al vulnerar el principio de seguridad juridica, pues se limit6 a in-
vocar diversas competencias del articulo 149.1 sin sefialar de manera concreta
a qué preceptos de dicho Decreto-ley correspondian, y adicionalmente, el
27.10 de 1a CE, al lesionar el contenido esencial de la autonomia universitaria.

El Tribunal declaré la vulneracion del articulo 86.1 de la CE por parte de
los articulos 6.1 y 2o. del Decreto-ley, por cuanto a la efectividad de la medida
precisa de la aprobacion de una norma reglamentaria, lo que denota la caren-
cia de inmediatez en la aplicacion que serfa exigible en el uso del Decreto-ley.
En concreto, el Tribunal sefiala que

...esta remision a una norma posterior, que a la vez exige la consulta previa
a dos 6rganos consultivos, impide considerar que se ha cumplido el requisi-
to de la conexion de sentido entre la medida y la situacion de urgencia que
se pretende atender, en la medida en que la inmediatez de lo que prescribe

42 Ibidem, ¥ 1,3y 5.
# Véanse, entre otras, SSTC: 54/2016 FJ 2; 67/2016 FJ 2, 3, 4 y 5, y 84/2016 FJ 2, 3,
4,5y6.
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el Decreto-ley no se puede dar por descontada, pues depende de una actua-
ci6on ulterior del gobierno.

Por tanto, declaré la inconstitucionalidad y nulidad de los anteriores ar-
ticulos.*

3.85TC 16/2018. Sobre vivienda

En la sentencia 16/2018, del 22 de febrero, el Tribunal Constitucional re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad 6036-2013 interpuesto por el pre-
sidente del gobierno en relacion con diversos preceptos, en este caso, de la
Ley Foral 24/2013, del 2 de julio, sobre medidas urgentes para garantizar el
derecho a la vivienda en Navarra. Destaca el analisis que se realiza del conte-
nido esencial del derecho de propiedad.

En este asunto, la recurrente alego la violacion de los articulos 149.1.1 y 8o.
de la CE en relacion con el articulo 33, en virtud de que la norma afectaba la
funcién social del derecho de propiedad al atribuir una serie de sanciones vy,
en su caso, la expropiacion, al no ser destinada al uso habitacional, sin tener
competencia para ello; de los articulos 14 y 9.3 de la CE, al vulnerar los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién y seguridad juridica, en cuanto a que
establece un régimen que discrimina arbitrariamente a las personas juridicas,
y, ademas, aduce que se transgrede el principio de proporcionalidad, pues las
medidas establecidas no resultan indispensables al existir otras mas modera-
das para subvenir a la situacion de emergencia social que se trata de afrontar,
por lo que destaca que “tampoco resultan ponderadas o equilibradas al deri-
varse de las mismas mds perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
que beneficios para el interés general”.

A pesar de que el Tribunal Constitucional dict6 una sentencia en la que
desestimé el recurso en su mayoria, es pertinente destacar que en este asun-
to el recurrente fue el presidente del gobierno, por lo que es oportuno se-
fialar los argumentos del Tribunal al desestimar, en parte, tal recurso. Sefiald
que el deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacién no
“forma parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de propiedad
como manifestacion de su funcién social”, y precisé que corresponde a
quien tiene atribuida la tutela de dichos intereses “establecer en el marco
de la Constitucion, las limitaciones y deberes inherentes a la funcién social

4 STC 26/2016 FJ 5 ¢).
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de cada tipo de propiedad”; en este caso, corresponde a la Comunidad Au-
tonoma.®

Luego, declaré la inconstitucionalidad y nulidad en cuanto a que el uso
de la competencia autonémica en materia de vivienda interferfa en un modo
significativo en el ejercicio de las competencias por parte del Estado, pues se
encomienda al gobierno la promocién de un fondo social de viviendas con el
sector financiero —propiedad de las entidades de crédito—, por consiguien-
te, no resulta incompatible la proteccion de personas en situacion de vulnera-
bilidad con el adecuado funcionamiento del mercado hipotecario.*

4. Andlisis de la interpretacion del Tribunal Constitucional
en materia de derechos sociales

Respecto a las sentencias anteriormente expuestas mi discrepancia es,
principalmente, con lo sefialado en la ratio decidendi de las mismas, y no propia-
mente con lo indicado en los votos particulares. En especifico, disiento de los
argumentos expuestos en virtud de que la discusion se centra, en principio,
en favorecer la denominada legislacion anticrisis.*® De esta manera, el debate
reconduce a una cuestién de mera legalidad ordinaria, reafirmando aquellos
presupuestos doctrinales que permiten una proteccion limitada y excluyente
de los derechos sociales y exceptuando las exigencias propias a las que nos
conduce el articulo 10.2 de la CE.#

Aunque disiento de la decisiébn mayoritaria, lo expresado por la minoria
no se perfila como aplicable, pues en la decision del Tribunal Constitucional
prevalece lo adoptado por la mayorfa, pese a que los votos particulares han
puesto de relieve algunos aspectos doctrinales y juridicos relevantes: al menos
en la STC 49/2015 se petcibe una mencién al principio de progresividad y

4 STC16/2018 F] 5y 7.
46 Tbidem, F] 12 y 16.
47 Fraile Ortiz, Marfa, “Tribunal Constitucional y principios rectores de la politica social
y econémica: hilar fino en tiempos de crisis”, en Masala, Pietro (ed.), La Europa social: alcances,
retrocesos y desafios para la construccion de un espacio juridico de solidaridad, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2018, pp. 231-260. Se advierte que dichas criticas son confirmadas
por lo que observa, en general.

4 Véase Jimena Quesada, Luis, “El pretexto de la excepcionalidad del orden publico eco-
némico: una ilustracién de jurisprudencia nacional anticrisis”, Lex Social. Revista Juridica de los

Derechos Sociales, nam. 2, 2016, pp. 34-47.
4 Sobre dicha disposicién constitucional véase Saiz Arnaiz, Alejandro, gp. cit.
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no regresividad de los derechos, y aunque la STC 16/2018 no tiene en si un
voto particular, ésta hace alusion al denominado contenido esencial de los
derechos y al principio de proporcionalidad.

Asi, cuando el Tribunal Constitucional se concibe como maximo intérpre-
te de la Constitucion —y como aquel que ejerce un control constitucional
hacia el legislador a través de la interpretacion y analisis de la legislacion—,
se entiende que la administracion de justicia sera acorde con los principios y
derechos reconocidos en dicha norma.®® Sin embargo, es una cuestiéon que
parece insuficiente en la decision adoptada por la mayorifa, provocando con
ello que se cuestione por qué el Tribunal se decanta porque prevalezca en las
resoluciones un analisis rigorista, aminorando la proteccién de los derechos
de las personas.

Ahora, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha corroborado la le-
gislacion anticrisis, propiciando un desequilibrio en el control del poder que el
Tribunal ejerce hacia el legislador, y con ello se infringe un déficit a la férmula
de “Estado social y democratico de derecho”, que se constituye como una
férmula estatal irreductible y que, como sefiala Garcia Pelayo, le ha merecido
el calificativo de “norma fundamental del Estado” por albergar la esencia y
sustancia de la Constitucion.®! Esto es: se ha limitado la jurisprudencia a con-
firmar de modo coyuntural la legislacion anticrisis, y dicho caracter coyuntural
contraviene el principio de seguridad juridica que la uniformidad y estabilidad
de la jurisprudencia debiera proporcionar. Asi, el Tribunal Constitucional, al
avalar a través de la jurisprudencia el margen de maniobra del legislador, se
transforma ya no en guardian de la Constitucion, sino que puede percibirse
como un guardian de la ley o mero érgano de convalidacion del legislador.>?

50" Sobre la reforma laboral de 2012 véase Masala, Pietro, “El nuevo derecho del trabajo
europeo y su problematica compatibilidad con los principios del constitucionalismo social y
democritico, con especial atencién al caso espafiol”, en Herrera, Maria Rosa y Jarafz Arroyo,
German (dirs.), Pactar el futuro: debates para un nuevo consenso en torno al bienestar, Sevilla, Univer-
sidad Pablo de Olavide, 2017, pp. 279-301; Masala, Pietro, “La giurisprudenza del Tribunale
Costituzionale spagnolo sul «nuovo diritto del lavoro»: due modelli di giudizio alternativi di
fronte alle misure «flessibilizzatrici» in Europa”, DPCE Ounline, nim. 3, 2017, pp. 517-541,
disponible en: hstp:/ [ wwm.dpceonline.it/ index.php/ dpceoniine/ article/ view/424.

51 Garcia Pelayo, op. cit., p. 1656.

52 STC 8/2015, véase el voto particular que formulé Fernando Valdés Dal-Ré, al que se
adhirieron Adela Asua Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez. Sentencia dictada en el recur-
so de inconstitucionalidad nim. 5610/2012, interpuesto por integrantes de diversos grupos
parlamentatios en contra de diversos preceptos de la Ley 3/2012, sobre medidas urgentes a la
reforma del mercado laboral.
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De esta manera, la férmula “Estado social y democratico de derecho”
debe verse dotada de pleno sentido y vigencia, en este caso, a través de la
jurisprudencia.® La férmula constituye, ademas, una exigencia axiologica de
orden internacional, lo cual, adicionalmente, se pone en conexion con el man-
dato constitucional de efectividad del articulo 9.2 de la CE, que impone a los
operadores juridicos hacer eco del efecto util de esas fuentes constitucionales
de produccién internacional que, por lo demas, integran ese deber constitu-
cional de sujecion “ala Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” que
establece el articulo 9.1.5 De acuerdo con lo anterior, esa referencia significa
el deber de tomar en consideracion los tratados y la interpretacion de ellos
realizada, pues no cabe disociar ambas.

Por otra patte, en la STC 16/2018 patece que el Tribunal Constitucional
fue receptivo de las disposiciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) en lo que se refiere al margen de apreciacion del legislador sobre
la necesidad, los fines y las consecuencias de sus disposiciones,’ aunque no
de manera clara, ya que se observa que maxime dicha recepciéon no formé
parte de la ratio decidendi del asunto y se mencionan los casos de manera su-
cinta. Lo anterior expone la necesidad de que en Espafia se profundice en el
llamado dialogo judicial.’¢ Desde esta perspectiva, es de lamentarse la falta de
aplicacion del derecho internacional por parte de los jueces, ya sea porque
se desconoce de manera involuntaria o, principalmente, cuando se conocen
tales canones y se decide ignorarlos de manera deliberada. Aunque lo anterior
no sélo comporta desconocimiento del canon internacional y europeo, sino,
al mismo tiempo, del constitucional, al ignorar el mandato de interpretacién
conforme que deriva del articulo 10.2 de la CE.*

33 Garcfa de Entertia, Eduardo, “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho en el derecho administrativo”, Revista de Administracion Priblica, nam. 40, 1963, pp. 193-197.

5 Jimena Quesada, Luis, Devaluacin y blindae. .., cit., pp. 59 y 60. El autor sefiala que en la
praxis espafiola existe una reflexioén en lo que respecta a la OIT, pero una reticencia o menor
conocimiento a otras disposiciones internacionales, como las de la ONU en materia de DESCA
o el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS).

% STC 16/2018 FJ 17.

% Burgorgue-Larsen, Laurence, “La formacién de un derecho constitucional europeo
a través del didlogo judicial”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcfa, Alfonso
(coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitncionales y cortes internaciona-
les. In memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. .., México, Tirant lo Blanch-Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional-Corte IDH, 2013, pp. 131-167.

5T Cfr. Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito del
didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Navarra, Aranzadi, 2013 »s. Canosa Usera,
Radl, E/ control de convencionalidad, Navarra, Aranzadi, 2015.
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Por otra parte, hay que considerar criticamente que el Tribunal Constitu-
cional implementa en su jurisprudencia un novedoso canon de constitucio-
nalidad, esto es, que utiliza la crisis econémica como parametro de valoracion
constitucional; es decir, la racionalizaciéon del gasto publico como medida
limitativa de los derechos sociales contenidos en los preceptos constituciona-
les correspondientes al Capitulo 1I del Titulo I de la CE, por no mencionar
a los incluidos en los denominados principios rectores de la politica social
y econémica del Capitulo III del Titulo 1. Canon que, por un lado, genera
inseguridad juridica en detrimento de la vigencia de los valores del Estado de
derecho® y, por el otro, afecta la consolidacion de la formula “Estado social y
democratico de derecho”, en especifico lo referente al Estado social.?

Por lo tanto, considero que debe apelarse a un cambio de criterio por parte
del Tribunal Constitucional en lo que respecta a la denominada jurispruden-
cia anticrisis, para que con el uso del didlogo judicial atiendan a criterios de
otros 6rganos jurisdiccionales y que puedan ser aplicables al caso concreto
de acuerdo con el sistema juridico establecido. Se propone una lectura mas
dinamica de los preceptos constitucionales, acorde con lo estipulado por el
Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa y el derecho
internacional en materia de derechos sociales, a través de un enfoque evoluti-
vo y de acuerdo con la realidad del sistema juridico espafol.

En relacion con lo anterior, mas alla del debate de si la jurisprudencia es o
no fuente del derecho espanol,® es un hecho que es un elemento integrante
del sistema de fuentes. En consecuencia, es pertinente tener un cambio de
enfoque en el que los 6rganos jurisdiccionales aprendan y apliquen la juris-
prudencia de caracter social surgida en el ambito internacional; ya sea por el
ejercicio del dialogo judicial o el control de convencionalidad.

Por otro lado, la proliferaciéon de normas nacionales —de contenido pre-
valentemente econémico y financiero— ha provocado una dificil articulacién
de ellas en el sistema de fuentes, con la consiguiente dificultad a la hora de

8 Santoro, Emilio, Estado de derecho, interpretacion y jurisprudencia, México, SCJN, 2010, pp.
15y 16.

% STC 119/2014, véase el voto particular que formula Fernando Valdés Dal-Ré, al que
se adhirieron Adela Asua Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez. Sentencia dictada en el re-
curso de inconstitucionalidad num. 5603/2012, interpuesto pot el Patlamento de Navarra en
relacion con la Ley 3/2012, sobre medidas urgentes a la reforma del mercado laboral. El voto
seflala de manera expresa que el asunto debi6 de ser interpretado a la luz de los compromisos
internacionales asumidos por Espafia “en el caso a examen, a la luz del canon hermenéutico
del art. 4 del Convenio de la OIT...”.

0 Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley. .., cit., pp. 193-197.
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determinar el 6rgano jurisdiccional competente —y con el potencial riesgo
de divergencia o conflicto interpretativo— para controlar su adecuacion a
normas supetriores (constitucionales o europeas).!

En definitiva, las exigencias internacionales (econdmicas) han sido interio-
rizadas como parametros constitucionales, de tal suerte que la propia jurisdic-
cién constitucional esta sometida a ellas, dejando de lado lo dispuesto en los
articulos 10.2 y 93 a 96 de la CE. Posturas, las anteriores, que tienen reflejo
en la praxis.®?

En las decisiones comentadas el Tribunal Constitucional no ha sefialado de
manera clara cudles son los alcances concretos y el contenido semantico de ca-
da derecho social que en la Constitucion se establecen, pues entre otras cosas,
la determinacion del campo semantico servirfa para establecer un minimo de
obligaciones de los podetes publicos en relacion con cada derecho social.63

Al respecto, Luis Jimena Quesada sefiala que en el analisis critico de la
devaluacion del Estado social y democratico de derecho que se ha producido
en el contexto de la crisis y, correlativamente, en las propuestas constructivas
de blindaje de ese sustrato estatal irreductible, se tendra inexorablemente en
cuenta la internacionalizacion y la europeizacion de esos valores superiores
que acompafian a la férmula estatal del articulo 1.1 de la CE. Lo cual, a su
vez, es logica consecuencia del creciente movimiento de internacionalizacion
del derecho constitucional y, correlativamente, de la constitucionalizacion del
derecho internacional.®*

Sobre el tema también hay que sefalar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en principio, consider6 a los derechos sociales como normas
objetivas; es decir, que prescriben una obligacién, y no como una cuestion de

1 Jimena Quesada, Luis, Devaluacion y blindage. . ., cit., p. 23.

92 Por ejemplo, la STC 49/2015 sefiala que “la limitacién de la actualizacién de la capacidad
adquisitiva de las pensiones mas altas, en tanto se encuentra fundada en las exigencias derivadas
del control del gasto publico y del principio de solidatidad, goza de una justificacién objetiva y
razonable”, y apunta, ademads, que “el elevado déficit del sistema de Seguridad Social. .. y la ne-
cesidad de cumplir con el objetivo de déficit publico... son razones de extraordinaria y urgente
necesidad” que conllevaron a “dejar sin efecto la actualizacién de pensiones... y a suspender
la revalorizacién de las pensiones...”, pues parece evidente que eso, por un lado, contraviene
el principio de irretroactividad contenido en el articulo 9.3 de la CE y, por el otro, es una cues-
tién que explicita una inconsecuencia con lo estipulado en el articulo 1.1 constitucional que,
primero, implica una unidad que, asimismo, contraviene la exigencia de apertura a las normas
internacionales (articulos 10.2'y 93 a 96 de la CE).

03 Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .. cit., pp. 185-187; Abramovich, Victor y Courtis,
Christian, gp. cit., pp. 37-40.

%4 Jimena Quesada, Luis, Devaluacién y blindaje. .., cit., pp. 17 y 18.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

78 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

mera retorica. En particular, asi lo confirmé al sefialar que “la seguridad social
se convierte en una funcién del Estado”® cuyo objeto es la “protecciéon de
los ciudadanos ante situaciones de necesidad”;% pero actualmente, aunque se
reafirma su finalidad, tras la crisis econémica se entendié que el margen de
apreciacion del legislador en materia de seguridad social debia atender a “cir-
cunstancias econémicas y sociales” y a criterios como el de racionalizacién
del gasto publico.®®
Luis Jimena Quesada sefiala que eso

...pasa inexorablemente por entender los estrechos limites de una concep-
cion de la ciencia del derecho como una practica auténoma anclada en el
mas puro positivismo juridico o en una discrecionalidad (superadora de la
insuficiencia de las tesis positivistas) apta por resolver casos dificiles toman-
do en serio unicamente ciertos derechos individuales con relegacion de los
derechos sociales.®

O mas ampliamente de los objetivos sociales colectivos, sin que por ello se
renuncie al rigor juridico o a la bisqueda de la racionalidad.™

Ademas, la devaluacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es-
pafiol es consecuencia de la depreciacion de la calidad normativa, ya que difi-
cilmente podra el intérprete constitucional suplir la fase exegética de la norma
que ha sido producto de una elaboracién técnicamente defectuosa o deficita-
ria, maxime cuando el legislador suele contar con mas recursos —y, por ende,
mas capacidad de analisis interdisciplinar, incluido el econémico—."!

Asi, la jurisprudencia del Tribunal espafiol, a pesar de otorgar un va-
lor normativo a los denominados principios rectores de la politica social y
econémica,’” su eficacia, en la mayoria de los casos, depende de su relacion
con un derecho fundamental o ante la existencia de una situaciéon de dis-
criminacién formal, mas no material. Asimismo, la interpretacion de estos
principios no resulta suficiente para declarar la inconstitucionalidad de una

05 SSTC 103/1983, 65/1987 y 37/1994.

% STC 37/1994.

67 STC 156/2014.

% SSTC 211/2014, 6/2015,7/2017 y 16/2017.
% Jimena Quesada, Luis, Devaluacion y blindaje. . ., cit., p. 84.
0 Tbidem, pp. 84 y 85.

T Tbidem, p. 24.

72 SSTC 103/1983, 65/1987 y 37/1994, en matetia de seguridad social, articulo 41 de la CE.
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norma del ordenamiento espafol, ya que se incorporan a las interpretaciones
en mayor medida para reafirmar la postura del legislador como una forma de
control jurisdiccional.”

No obstante, en aquellos ordenamientos en los que no se concibe la pro-
teccion de los derechos sociales a través de su exigibilidad directa, se tiene que
existen varias vias de protecciéon que permiten a los tribunales constituciona-
les protegerlos de manera indirecta.

IV. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

Ante la serie de obstaculos que tienden a limitar la protecciéon de los
derechos sociales existen estrategias de exigibilidad directa e indirecta, y
por ende de eficacia de estos derechos. El estudio de dichas estrategias de
exigibilidad de los derechos sociales permitira precisar si se aplican en las
resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol.

1. Obligaciones generales del Estado en materia de derechos sociales

Los derechos sociales, al ser entendidos como derechos plenamente exi-
gibles, requieren la puesta en marcha de nuevos mecanismos procesales o la
mejora de los existentes.

El Estado, en materia de derechos sociales, tiene como obligaciones la de
respetar, proteger y garantizar* los derechos sociales. La obligacion de respetar’
significa abstener de interferir en el disfrute del derecho, lo que incluye a todos
los poderes publicos del Estado, independientemente de la forma de organi-
zacion que en cada uno de ellos se adopte. Ademas, incorpora el respeto a los
recursos disponibles existentes; esto es, la obligaciéon a una buena adminis-
tracion de los recursos de que dispone el Estado. Lo anterior es teniendo en

73 SSTC 211/2014, 6/2015,7/2017 y 16/2017, sobte racionalizacién del gasto publico en
materia de seguridad social.

" Cfr. Eide, Absjorn, “Realizacién de los derechos econémicos y sociales. Estrategias de
nivel minimo”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra, num. 43, 1989, p. 48. El
autor distingue como obligaciones del Estado en materia de derechos sociales: respetar, pro-
teger y cumplir o realizar.

75 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos, “La obligacién de «tespetan
y «garantizar» los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Analisis del articulo 1o. del Pacto de San José como fuente convencional del derecho procesal
mexicano”, Estudios Constitucionales, afio 10, num. 2, 2012, pp. 151-153.
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cuenta que dichos derechos son atributos inherentes a la dignidad humana vy,
en consecuencia, superiores al poder del Estado.” La obligacion de proteger sig-
nifica ipedir que tanto los agentes del Estado como los particulates interfieran
en el ejercicio y disfrute del derecho. Ahora, la obligacion de garantizar significa
adoptar medidas tendientes a lograr la efectividad de dichos derechos. Tal obli-
gacién requiere el despliegue de cierta organizacion estatal,”” a través de la cual
se asegure la eficacia y el pleno ejercicio de los derechos sociales. Al respecto,
Héctor Gros Espiell sefiala que la obligacién “supone el deber de impedir o
hacer todo lo racionalmente posible para impedir que se violen los derechos
humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado por parte de
cualquier persona, publica o privada, individual o colectiva, fisica o juridica”.”
Asi, por medio de la obligacion de garantizar el Estado se compele no sélo a
abstenerse, pues esta obligado a adoptar medidas que permitan a las personas
bajo su jurisdiccion asegurar el pleno goce y ejercicio de sus derechos.”

Y es en el articulo 2.1 del PIDESC en donde se estipulan distintas obli-
gaciones hacia los Estados parte: a) “lograr progresivamente”;¥ /) “hasta el
maximo de los recursos de que disponga”, y ¢) “la adopcién de medidas le-
gislativas”. Todas ellas tendentes a lograr la plena efectividad de los derechos.

A. Obligacion de progresividad y probibicion de regresividad

La obligacién de progresividad implica la obligacion del Estado de adop-
tar medidas destinando el maximo de recursos efectivos para lograr la plena
efectividad de los derechos; algo que conlleva a determinar que los derechos
sociales no pueden realizarse en un periodo breve de tiempo.

En el caso de la CE, la progresividad se encuentra relacionada con una obli-
gacién, cuestion que comprende el articulo 31.1, al disponer que “Todos con-
tribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de

76 Gross Espiell, Héctor, La Convencidn Americana y la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos. Andlisis comparativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 65. El autor define respeto
como “la obligacién del Estado y todos sus agentes, cualquiera que sea su caracter o condicion,
de no violar, directa ni indirectamente, por acciones y omisiones, los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién”.

77" Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales...”, ¢t p. 192.

8 Gross Espiell, ap. cit., pp. 65 y 66.
7 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méllet, Catlos, p. cit., pp. 154 y 155.

80" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, gp. cit., p. 93.
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igualdad y progresividad que, en ningan caso, tendra alcance confiscatorio”. Por
el contrario, la idea de progresividad y prohibicién de regresividad la encon-
tramos en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol, especificamente
en sus votos particulares. Al respecto, el voto particular de la STC 49/2015
sefialé que el asunto planted una cuestion de irreversibilidad y el grado de
restriccion que pueden suftir los derechos sociales a raiz de las medidas adop-
tadas por el legislador,®! en virtud de que al adoptar medidas regresivas debe
justificar con mayor complejidad el porqué de su pretension o restriccion.®?

Dicha obligacién significa que los esfuerzos que permitan la eficacia de
los derechos sociales deben darse de manera continuada, de manera que las
personas logren una mejora continua en sus condiciones de vida.

Ahora, la obligacién de progresividad conlleva una prohibiciéon de no re-
gresividad; es decir, no dar marcha atras a los niveles de satisfaccién alcan-
zados.$3 Aunque esto no constituye un limite infranqueable de acuerdo con
el articulo 53.3 de la CE, puesto que “informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”. Asi, la restriccion del
derecho debera estar plenamente justificada, siendo mas exigente en casos de
disminucion o restriccién de los derechos sociales con un desarrollo previo
concreto.®* También, sobre la prohibiciéon de no regresividad, hay que obser-
var que la medida tomada sea proporcional y justifique la restriccion de un
derecho determinado.> Entonces, el Estado debe demostrat: a) la existencia
de un interés estatal permisible que la medida regresiva tutela; 4) el caracter
imperioso de la medida, y ¢) la inexistencia de recursos alternativos menos
restrictivos para el derecho afectado.®

81 STC 49/2015 FJ 2.

82 Cfir Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. cit., p. 94.

83 STC 49/2015 FJ 1. Al respecto dice “Ahora bien, a este Tribunal no le puede resultar
indiferente que el derecho social reconocido constitucionalmente, aun no teniendo en el texto
constitucional detalles precisos sobre su alcance y extension, haya tenido ya un concreto desa-
rrollo que en un momento determinado quiera ser suprimido”.

84 Al respecto, el articulo 4o. del PIDESC sefiala que los derechos se podrin someter a limi-
taciones solo determinadas por ley; “s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos de-
rechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.

85 STC 26/2016, en dicho asunto la medida adoptada por el legislador no queds justificada;
la conexién de sentido con la extraordinaria y urgente necesidad estipulada en el articulo 86.1
de la CE, en virtud de que no se introdujo elemento alguno que permitiera inferir que se pro-
ducirfa un efecto de racionalizacién del gasto en la educacion.

86 Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 205; Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa, México, Editorial Flores-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 47 y 48.
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B. Obligacion de destinar el maximo
de recursos disponibles

La obligacion de los Estados de destinar el maximo de recursos dispo-
nibles®” para lograr la efectividad de los derechos sociales significa que, aun
siendo insuficientes los recursos destinados para la satisfaccion de los dere-
chos sociales, deben ser empleados para dar cumplimiento a la obligaciéon. En
concreto, los Estados tienen la obligacion de brindar tanto recursos judiciales
como otros recursos efectivos.® O sea, la obligacion debera atender a las
necesidades concretas de la poblacién y el lugar, y comprende recursos eco-
némicos, judiciales, institucionales, tecnolégicos y humanos.®

En tanto, hay que enfatizar que la obligacién conlleva a que en tiempo
de crisis econémica se acentuan las obligaciones del Estado para satisfacer
los derechos, maxime que los derechos siempre estan vigentes.”” Ademas de
que es en tiempo de crisis, de recesion econdémica o por otros factores, que
con mayor fuerza deben protegerse los derechos de los mas vulnerables.”!
Asi, el Estado estia obligado a satisfacer un nivel minimo de proteccion
de los derechos. No obstante, tratindose de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, dichos niveles no han sido propiamente estableci-
dos en materia de derechos sociales;’? aunque se ha pronunciado en algunos
casos.”

87 Cfr. voto particular de la STC 31/2018, en el que sefiala como limitante de la configura-
ci6én del derecho a la educacién la de los recursos disponibles, maxime no como una obligacién
del Estado.

88 Véase Observacién General No. 3, punto 5, del Comité de Detrechos Econémicos, So-
ciales y Culturales.

8 Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion,
ignaldad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, probibicion de regresiin

Y mdiximo uso de recursos disponibles, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018,
p. 175.

9 Cfi. Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 206.

91 Véase Observacién General No. 3, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

92 Cfi. STC 93/2015. En dicha sentencia se discute sobre el contenido esencial del derecho de
propiedad.

93 Véase STC 31/2018 FJ I, 1. En el voto particular que formulé el magistrado Fernando
Valdés Dal-Ré se establece: “Los modelos pedagdgicos de la educacion diferenciada, al confron-
tar con ese ideario educativo [la educacién segregada por sexo], se sitdan fuera del contenido
esencial del derecho a la educacién; o, si se prefiere, de la libertad de ensefianza y de creacién de
centros escolares”. Cfi. SSTC 61/2018 FJ 10 y 139/2016, en las que reitera el posicionamiento
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Al respecto, Abramovich y Courtis consideran que la tarea de interpreta-
cion de los tribunales puede fijar el contenido esencial de ciertos derechos
y, en concreto, consideran que “la adopcion de algin sistema de indicadores
pudiera servir como parametro”, lo cual resultarfa especialmente relevante
cuando al Estado se le exige el cumplimiento de ciertas obligaciones.”* En
consecuencia, la adopcion de un sistema de indicadores que sirvan de para-
metro conlleva a que el Estado establezca un nivel minimo de satisfaccion
de los derechos, cuestion que resulta de la obligacion de progresividad de los
mismos.?

C. Obligacion de crear
recursos efectivos

Sobre la obligacion de los Estados para crear recursos efectivos, me re-
feriré principalmente a los recursos judiciales, en virtud de que a través de
éstos se posibilita la exigibilidad de los derechos sociales ante el Tribunal
Constitucional, y con ello, la eficacia de los mismos. Abramovich y Courtis
sefialan que “los Estados deben brindar recursos judiciales idoneos para repa-
rar violaciones de derechos”;? es decir, que no basta que el Estado utilice los
recursos previos para reparar las violaciones a los derechos sociales, maxime
cuando las caracteristicas de los mismos impidan plantear de manera adecua-
da el caso.

Asimismo, los recursos judiciales deben de ser idoneos; o sea, que el ob-
jeto de su origen sea la proteccion de los derechos sociales, en virtud de que
el Estado no puede considerar que cumple con dicha obligacién aduciendo
la existencia de las vias tradicionales en el caso de violacion de derechos, en
especial si tales recursos fueron disefiados para proteger los derechos civiles
y politicos.”

Por otro lado, para cumplir con la obligacion, los Estados también deben
ampliar las causas por las que puede promoverse una accién ante los tribuna-
les. En su caso, dotando de sustantividad procesal a los denominados zuzereses

que el Tribunal Constitucional tiene respecto de diversos derechos sociales, seflalando que como
principios rectores carecen de contenido constitucionalmente esencial.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian, gp. cit., p. 91.

% Cfi. Bide, Absjorn, gp. cit., p. 54.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. ¢z, p. 87.

Véase Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 203.
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colectivos o derechos difusos,’® de forma que al ampliar el acceso a la justicia de
éstos se posibilita su defensa.”

2. Estrategias de exigibilidad de los derechos sociales

El Tribunal Constitucional espafiol se ubica claramente entre aquellos tri-
bunales que cuentan con escasos mecanismos de garantia para proteger los
derechos sociales reconocidos en la Constituciéon!® —a pesar de que la CE
reconoce una serie considerable de derechos sociales—.

Ahora, en el ordenamiento espafol es el recurso de amparo el que, ante
la vulneracién de los derechos fundamentales, permite su reparaciéon. Sin
embargo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 53.2 de la CE, sélo
los preceptos contenidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 son susceptibles de
proteccion a través del recurso de amparo, entre ellos los derechos sociales
siguientes: el derecho a la educacion (articulo 27), la libertad sindical (arti-
culo 28.1) y el derecho a huelga (articulo 28.2), de manera que los derechos
sociales enunciados en los denominados principios rectores de la politica
econémica y social no son susceptibles de proteccion por el recurso de
amparo.!0!

A. Exigibilidad indirecta de los derechos sociales

Ante la falta de recursos judiciales que permitan la exigibilidad directa de
los derechos sociales, existen estrategias que propician su proteccién de ma-
nera indirecta.

% Gonzilez Oropeza, Manuel y Rosario Rodriguez, Marcos del, “El papel del juez en el
acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos sociales y difusos”, La justicia electoral
mexcicana en el foro internacional. EI TEPE en la Comision de Venecia, México, TEPJE, 2015, t. I, pp.
383y 384.

9 Véase Martinez Ramirez, Fabiola, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales en la interpretacién y
resolucion de casos en México”, en Morales Antoniazzi, Mariela e al. (coords.), Inclusion, ius
communey justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo
) los nuevos desafios, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, p.
395.

190" Diaz Crego, Marfa, “El Tribunal Constitucional espafiol y la proteccién indirecta de los
derechos sociales”, Lex Social. Revista de los Derechos Sociales, nim. 1, 2012, p. 6.

101 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. ¢it., pp. 168-249.
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a. Proteccion de los derechos sociales
a través de los derechos civiles y politicos

La proteccién indirecta de los derechos sociales ante tribunales consti-
tucionales, y en particular ante el Tribunal Constitucional espafiol, se puede
lograr a través de su vinculacién con algun derecho civil o politico. De manera
que el Tribunal Constitucional, al realizar el ejercicio de interpretacién, se
tendria que la vulneracién al derecho social se convertirfa en la violacién de
un derecho civil o politico.!%?

b. Proteccion de derechos sociales
a través de otros derechos sociales

Otra via de proteccion indirecta de los derechos sociales ante tribunales es
la que se realiza a través de otros derechos sociales susceptibles de ser ampa-
rados. En el caso del Tribunal Constitucional espafiol, a través del derecho
a la educacion, la libertad sindical y el derecho a huelga, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 53.2 de la CE.

¢. Proteccién de los derechos sociales a través
del principio de igualdad y no discriminacién

El derecho a no ser discriminado guarda una intrinseca relacion con el
principio de igualdad, tanto en su ambito formal como material. En particu-
lar, el primero establece el derecho a no ser tratado de forma diferente por
razones de origen étnico o nacional, género, edad, condicién social, creencias
religiosas, preferencias sexuales, opiniones o estado civil, entre otras. Por otra
parte, la discriminacion dificulta el ejercicio de los derechos sociales, por en-
de, la no discriminacion y el principio de igualdad resultan ser fundamentales
en el goce y ejercicio de derechos.!”

Ahora, es el articulo 14 de la CE en el que se consagra el principio de
igualdad y no discriminacién. Es asi que a través del ejercicio del derecho a

102 Véase STC 193/2011. Ademas, puede mencionarse la STC 119/2001, que planteé la
vulneracion del derecho a la salud y a la intimidad personal y familiar, consecuencia de encon-
trarse la recurrente en una situacién de contaminacién acustica.

193 Cfi. Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, Ignaldad, no discriminacion y dere-
chos sociales. Una vinculacion virtnosa, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion,
2011, p. 53.
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no padecer discriminacién se puede plantear la vulneracion de algin dere-
cho social, esto por considerar la existencia de una practica discriminatoria
y, por consiguiente, contraria al texto constitucional o, en su caso, interna-
cional.

En la jurisprudencia constitucional puede mencionarse, como ejemplo, la
STC 103/1983, en la que se extendié la proteccion a los hombres tratindose
de la pension por viudedad por considerar la existencia de una practica discri-
minatoria no sustentada en la ley (Ley General de la Seguridad Social).!* Esto
es: se considerd que la igualdad material viene acompafiada de una exigencia
de igualdad formal, pues el legislador no estableci6 una razén que permitiera
diferenciar el porqué se otorgaba una pensién de viudedad sélo a las mujeres
y no a los hombres.!%

Otra forma de proteccion indirecta de los derechos sociales es a través del
derecho a la informacién, ya que la dimension social de este derecho posibilita a
las personas el ejercicio de los derechos sociales de que son titulatres.!

B. Exigibilidad directa
de los derechos sociales

Como sefiala Luis Marfa Diez-Picazo, en relacion con la reticencia de al-
gunos textos constitucionales contemporancos de no consagrar como vet-
daderos derechos fundamentales a los derechos sociales, en virtud de que el
Tribunal Constitucional es el que justificara de manera razonada la proteccion
que habria que otorgatles a los derechos sociales;'” hay que observar, no obs-
tante, que ésta es una argumentacioén de prudencia, no de principio.

Por ello, llegado el caso, podria ser factible que ciertas prestaciones sociales
estuvieran garantizadas directamente por la Constitucién, como ocurre ya
con determinados servicios ptblicos de corte mas tradicional. En este sentido
se pronuncia Javier Ruipérez Alamillo, al sefialar la necesidad de constitucio-

104 STC 103/1983 FJ 2, 5 y 6. Asimismo, véase la STC 74/2018 y sus votos particulares
respectivos. En ella se plantea la no discriminacién por razén de sexo como parametro de
control de constitucionalidad.

195 Cf. Groppi, Tania, “sHacia una justicia constitucional «dtctil»? Tendencias recientes
de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXXVI, nim. 107, mayo-agosto de 2003, pp.
493-495.

106 Véase STC 37/2011 FJ 7.

107 Diez-Picazo, Luis Maria, op. cit., p. 4.
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nalizar como fundamentales algunos derechos sociales en la CE, como el
derecho a una vivienda digna.'*®

V. CONCLUSIONES

El analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
confirmé la idea de que la proteccién de los derechos sociales contenidos en
los denominados principios rectores de la politica social es, practicamente,
nula. Consecuencia del analisis restrictivo en materia de derechos sociales,
derivado del uso de los presupuestos doctrinales que tienden a excluir o res-
tringir su proteccion.

Asimismo, del estudio jurisprudencial se concluyé que es limitado el uso
de estrategias de exigibilidad en materia de derechos sociales por parte de los
recurrentes, derivado de la interpretacién restrictiva que el propio Tribunal
Constitucional realiza. Por eso es necesario el litigio estratégico en materia de
derechos sociales, ya que permite sentar las bases para consolidar la eficacia
de dichos derechos.

Ademas, puede advertirse que, a través de los argumentos expuestos en los
votos particulares, el intérprete constitucional fija una postura garantista de
los derechos sociales.

Hs necesaria la consolidacion de un nuevo paradigma de proteccion en
materia de derechos sociales por parte del Tribunal Constitucional espafiol
y demas autoridades. Aunque en ello contribuyen distintos votos particula-
res, no resultan suficientes para consolidar una cultura constitucional ten-
diente a proteger los derechos sociales por parte del intérprete de la Consti-
tucion. El cambio de paradigma podtia: ) estar orientado a la consolidacién
de una igualdad real; /) entender a los derechos sociales, civiles y politicos
como una unidad; ¢) interpretar los derechos en condiciones que no sean
discriminatorias; ) fijar el contenido esencial de los derechos sociales reco-
nocidos en la Constitucion; ¢) admitir la proteccion de intereses colectivos
o derechos difusos; /) consolidar un nuevo derecho procesal de caracter so-

108 Ruipérez Alamillo, Javier, “La necesidad de constitucionalizar como «fundamentales»
algunos derechos atinentes a la dignidad de la persona: el derecho a una vivienda digna”,
en Cano Bueso, Juan y Escuredo Rodriguez, Rafael, Estudios en homenaje a Alfonso Guerra. La
Constitucion a examen: la reforma de la Constitucion en Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp.
129-168. Sobre el tema véase Garcia Roca, Javier, Pautas para una reforma de la Constitucion. Un
informe para el debate, Navarra, Aranzadi, 2014.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

88 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

cial; g) entender que es necesaria la armonizacién de las normas conforme a
los estandares internacionales; /) entender que en situacioén de crisis debera
priorizarse la proteccion de las personas mas vulnerables, atendiendo a una
interpretaciéon progresiva de los derechos sociales, e /) evitar dar marcha
atras respecto de los niveles de proteccion alcanzados, incluso en situacién
de crisis econémica, de recesion o cualquier otro factor.

La obligacion del Estado de crear recursos efectivos no sélo comprende
los judiciales, también aquellos recursos administrativos que conlleven a la
eficacia de los derechos sociales. En tal sentido, el Estado deberd demostrar
que dichos recursos resultan ser los mas apropiados para conseguir los obje-
tivos planteados tratandose de la eficacia de derechos.

Se carece de libertad real cuando se vive en la pobreza, sin acceso a la
seguridad social, servicios de salud o educacion, entre otros. Por ende, la pro-
teccion de los derechos abarca no sélo los civiles y politicos, igualmente los
sociales.

Los derechos sociales no son solamente aspiraciones; como “derechos”
son exigibles, cuestion que posibilita su eficacia.

VI. FUENTES DE CONSULTA

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trotta, 2014.

ARAGON REYES, Manuel, Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989.

BENDA, Ernesto, “El Estado social de derecho”, en MATHOFER, Wernet ef al.,
Manual de derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons, 1996.

BERNAL PULIDO, Carlos, “Derechos fundamentales”, en FABRA ZAMO-
RA, Jorge Luis e al. (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. 1.

BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “l.a formacién de un derecho constitu-
cional europeo a través del didlogo judicial”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo y HERRERA GARCIA, Alfonso (coords.), Didlogo jurisprudencial en
derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In me-
moriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos..., México, Tirant lo
Blanch-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-Corte IDH,
2013.

CANOSA USERA, Raul, E/ control de convencionalidad, Navarra, Aranzadi, 2015.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA 89

CANOSA USERA, Radl ¢f al., “La eficacia de la prohibicién de la tortura y
de las penas o tratos inhumanos o degradantes”, en HUERTA TOCILDO,
Susana y PEREZ MANZANO, Mercedes (coords.), Cuestiones actuales de la
proteccion de la vida y la integridad fisica y moral, Madrid, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2012.

CARBONELL, Miguel, “Los derechos sociales: elementos para una lectura cla-
ve normativa”, en SERNA DE LA GARZA, José Ma. (coord.), Contribuciones al

derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2015.

CARBONELL, Miguel, Una bistoria de los derechos fundamentales, México, Porraa-
CNDH-UNAM, 2011.

CARBONELL, Miguel y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Los derechos sociales y
su justiciabilidad directa, México, Editorial Flores-UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2014.

CARMONA CUENCA, Encarnacion, E/ Estado social de derecho en la Constitucion,
Madrid, Consejo Econémico y Social, 2000.

CARPIZO, Jorge, “El Tribunal Constitucional y el control de la reforma cons-
titucional”’, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo e# al., La justicia constitu-
cional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitutionale commune en América
Latina?, México, Max Planck Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht
und Volkerrecht-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, t. I.

CARPIZO, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y carac-
teristicas”, Cuestiones Constitucionales, nam. 25, julio-diciembre de 2011.

COLE, G. D. H., Historia del pensamiento socialista. Los precursores (1789-1850), 3a.
ed., trad. de Rubén LLanda, México-Buenos Aires, FCE, 1964, t. 1.

CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Defensa del Estado social, Universidad de
Sevilla, 1996.

CRUZ VILLALON, Pedro, “Formacién y evolucion de los derechos fundamen-
tales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, atio 9, nam. 25, 1989.

Diaz CREGO, Maria, “El Tribunal Constitucional espafiol y la proteccién
indirecta de los derechos sociales”, Lex Social. Revista de los Derechos Sociales,
num. 1, 2012.

DiEz-PICAZO, Luis Matfa, Sistema de derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 2008.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

90 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

EIDE, Absjorn, “Realizacion de los derechos econémicos y sociales. Estrate-
gias de nivel minimo”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra,
nam. 43, 1989.

FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, “El Estado social”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, anio 23, num. 69, 2003.

FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de Juan Car-
los Bayon Mohino ¢ al., Madrid, Trotta, 1995.

FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2007.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos, “La obligacion
de «respetar» y «garantizar los derechos humanos a la luz de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana. Analisis del articulo 1o. del Pacto de
San José como fuente convencional del derecho procesal mexicano”, Estu-
dios Constitucionales, ano 10, num. 2, 2012.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, Control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad, México, ONU-SCJN, 2013.

FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Estado social de derecho y cambio constitucional”,
en CARPIZO, Jorge y MADRAZO, Jorge (coords.), Memoria del I1I Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1984.

FRATLE ORTIZ, Marfa, “Tribunal Constitucional y principios rectores de la
politica social y econémica: hilar fino en tiempos de crisis”, en MASALA,
Pietro (ed.), La Europa social: alcances, retrocesos y desafios para la construccion
de un espacio juridico de solidaridad, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2018.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Civitas, 1981.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Reflexiones sobre la ley y los principios
generales del derecho en el derecho administrativo”, Revista de Administra-
cion Piiblica, nim. 40, 1963.

GARCIA PELAYO, Manuel, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1991, t. II.

GARCIA ROCA, Javier, Pautas para una reforma de la Constitucion. Un informe para
el debate, Navarra, Aranzadi, 2014.

GONZALEZ OROPEZA, Manuel y ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos del, “El pa-
pel del juez en el acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos so-

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA 91

ciales y difusos”, La justicia electoral mexicana en ¢l foro internacional. E/ TEPF
en la Comision de Venecia, México, TEPJE, 2015, t. L.

GROPPI, Tania, “:Hacia una justicia constitucional «ductil»? Tendencias re-
cientes de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en
la experiencia italiana”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXXVI,
num. 107, mayo-agosto de 2003.

GROss ESPIELL, Héctor, La Convencidn Americana y la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Andlisis comparativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1991.

GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo y SALAZAR UGARTE, Pedro, Igualdad, no discrimi-
nacion y derechos sociales. Una vincunlacion virtnosa, México, Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, 2011.

HELLER, Herman, Escritos politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1985.

HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., E/ costo de los derechos. Por qué la liber-
tad depende de los impuestos, trad. de Stella Mastrangelo, México, Siglo XXI
Editores, 2012.

JIMENA QUESADA, Luis, “El pretexto de la excepcionalidad del orden publi-
co econémico: una ilustraciéon de jurisprudencia nacional anticrisis”, Lex
Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, nam. 2, 2016.

JIMENA QUESADA, Luis, Devaluacion y blindaje del Estado social y democritico de
derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

JIMENA QUESADA, Luis, Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A pro-
pdsito del didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Navarra, Aran-
zadi, 2013.

KELSEN, Hans, ;Quién debe ser ¢l defensor de la Constitucion?, estudio preliminar
de Guillermo Gasi6, Madrid, Tecnos, 1995.

MARTINEZ RAMIREZ, Fabiola, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
en la interpretacion y resolucion de casos en México”, en MORALES AN-
TONIAZZI, Mariela ef al. (coords.), Inclusion, ius commune y justiciabilidad de los
DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos
desafivs, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2018.

MASALA, Pietro, “El nuevo derecho del trabajo europeo y su problematica
compatibilidad con los principios del constitucionalismo social y demo-
cratico, con especial atencién al caso espafiol”’, en HERRERA, Marfa Rosa y

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

92 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

JARAIZ ARROYO, German (dits.), Pactar el futnro: debates para un nuevo consenso
en torno al bienestar, Sevilla, Universidad Pablo de Olavide, 2017.

MASALA, Pietro, “La giurisprudenza del Tribunale Costituzionale spagnolo
sul «auovo diritto del lavoro»: due modelli di giudizio alternativi di fronte
alle misure «flessibilizzatrici» in Europa”, DPCE Online, num. 3, 2017, pp.
517-541, disponible en: htp:/ [ www.dpceontine.it/ index.php/ dpceontine/ article/
view/424.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La interpretacion constitucional de los derechos hu-
manos, Lima, Ediciones Legales, 2009.

PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universi-
dad Carlos III de Madrid, 1995.

PECES-BARBA, Gregorio, Derechos fundamentales, Madrid, Latino Universitaria,
1980.

PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una recons-
truccidn, Madrid, Trotta, 2007.

PRIETO SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sus-
tancial”, en ANON ROIG, Marfa José (ed.), La universalidad de los derechos
sociales: el reto de la inmigracion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

RUBIO LLORENTE, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

RUBIO LLORENTE, Francisco, “Los derechos fundamentales”, Claves de Razon
Prictica, num. 75, 1997.

RUIPEREZ ALAMILLO, Javier, “La necesidad de constitucionalizar como «fun-
damentales» algunos derechos atinentes a la dignidad de la persona: el de-
recho a una vivienda digna”, en CANO BUESO, Juan y ESCUREDO RODRI-
GUEZ, Rafael, Estudios en homenaje a Alfonso Guerra. La Constitucion a examen:
la reforma de la Constitucion en Espania, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

SA1Z ARNAIZ, Alejandro, La apertura constitucional del derecho internacional y euro-
peo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espasiola, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1999.

SANTORO, Emilio, Estado de derecho, interpretacion y jurisprudencia, México, SCJN,
2010.

STEIN, Lorenz von, Movimientos sociales y monarguia, trad. de Enrique Tierno
Galvan, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

TEROL BECERRA, Manuel (dir.), De/ bienestar en la Constitucion espasiola y de su
implementacion (1978-2011), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA 93

VASAK, Karel (ed.), The International Dimensions of Human Rigths, Unesco, 1979.

VAZQUEZ, Daniel, Test de ragonabilidad y derechos humanos: instrucciones para ar-
mar. Restriccion, ignaldad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de de-
rechos, progresividad, probibicion de regresidn y mdximo uso de recursos disponibles,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018.

VEGA, Pedro de, “El problema de los derechos fundamentales en el Estado
social”, Anuario Juridico de I.a Rigja, ntm. 3, 1997.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

EL TRABAJO DEL HOGAR Y SU REGULACION
EN AMERICA LATINA. UN ESTUDIO COMPARADO*

DOMESTIC WORK AND ITS REGULATION
IN LATIN AMERICA. A COMPARATIVE STUDY

LE TRAVAIL DOMESTIQUE ET SA REGULATION
EN AMERIQUE LATINE. UNE ETUDE COMPARATIVE

Diana PEREZ PADRON™

RESUMEN: El trabajo doméstico o del hogar se ha considerado como
una actividad que no reporta un valor a la economia de los paises. El
ambiente de discriminaciéon en el que se ven inmersas las personas que
desempefian esta actividad ha traido como consecuencia una situacién
de vulnerabilidad que afecta principalmente a mujeres, aunado a la pro-
blematica que enfrenta este sector laboral en diversos paises, pues no
se cuenta con el marco juridico ni con politicas publicas integrales que
propicien, en términos utilizados por la OIT, el trabajo digno o decente.

Este estudio tiene como finalidad brindar informacién para dar a co-
nocer la situacion juridica tan compleja en la que se desarrolla este grupo
de trabajadores a partir de un andlisis que tendra como base el método
comparativo de diversas legislaciones nacionales que regulan el trabajo
doméstico o del hogar en América Latina. Derivado de esta tarea, se
busca exponer el trabajo y los esfuerzos de cada pafs, en el ambito legis-
lativo, tendientes a eliminar las barreras que impiden la formalizacion de
las relaciones de trabajo, el ejercicio de derechos humanos y laborales,
partiendo de la premisa de que todo trabajador, independientemente de
la actividad que realice, debe disfrutar de un ambiente sin discriminacion,
con acceso a las prestaciones laborales y de seguridad social.
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Palabras clave: trabajo del hogar, derechos laborales, derecho comparado,
reconocimiento, trabajo decente.

ABSTRACT: Domestic or household work has been considered as an
activity that does not report a value to the economy of the countries.
The environment of discrimination in which people who carry out this
activity are immersed has resulted in a situation of vulnerability that
mainly affects women, coupled with the problems faced by this labor
sector in various countries as there is no legal framework nor with com-
prehensive public policies that propitiate, in terms used by the ILO,
decent or decent work.

This study aims to provide information to publicize the complex le-
gal situation in which this group of workers develops, this, based on an
analysis that will be based on a comparative method of various national
laws that regulate domestic work or Home in Latin America. Derived
from this task, it seeks to expose the work and efforts of each country
in the legislative field aimed at eliminating the barriers that prevent the
formalization of labor relations, the exercise of human and labor rights,
based on the premise that everything worker, regardless of the activity
you do, must enjoy an environment without discrimination, with access
to work and social security benefits.

Keywords: domestic work, labor rights, comparative law, recognition, de-
cent work

RESUME: Le travail domestique ou domestique a été considéré com-
me une activité qui ne rapporte pas de valeur a I’économie des pays.
L’environnement de discrimination dans lequel les personnes qui exer-
cent cette activité sont immergées a créé une situation de vulnérabilité
qui touche principalement les femmes, ainsi que les problémes aux-
quels ce secteur du travail est confronté dans plusieurs pays en raison
de I'absence de cadre juridique. ni avec des politiques publiques glo-
bales qui favorisent, en termes utilisés par I’OIT, le travail décent ou
décent.

Cette étude a pour objectif de fournir des informations permettant
de faire connaitre la situation juridique complexe dans laquelle évolue ce
groupe de travailleurs, et ce, sur la base d’une analyse qui reposera sur
une méthode comparative des différentes législations nationales régis-
sant le travail domestique ou le travail domestique. Maison en Amérique
latine. Dérivé de cette tache, il cherche a exposer le travail et les efforts
de chaque pays dans le domaine législatif en vue d’éliminer les obsta-
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cles qui empéchent la formalisation des relations de travail, Pexercice des
droits de ’'homme et du travail, en partant du principe que le travailleur,
quelle que soit Iactivité que vous exercez, doit bénéficier d’un environ-
nement sans discrimination, avec acces au travail et aux prestations de
sécurité sociale.

Mots clés: travail domestique, droits du travail, droit comparé, reconnais-
sance, travail décent.

SUMARIO: L. Predmbulo. 11. La transicion del trabajo domiéstico al trabajo del

hogar. Aproximaciones terminoligicas. 111. Justificacion del estudio entre los paises

de Argentina, Ecuador, Chile, México y Urnguay. IN. Andlisis de la legislacion en

Latinoameérica. N. Marco juridico internacional. N1. Conclusiones. VL. Fuentes
de consulta.

I. PREAMBULO

Existen numerosas concepciones y trato que recibe el trabajo doméstico
en las diversas regiones del mundo. En vatios paises de América Latina
las condiciones bajo las que se desarrolla el trabajo doméstico encuentran sus
propios matices y aspectos caracteristicos en cada region, tomados a consi-
deracién para formular sus sistemas normativos. No obstante, pertenecen
a culturas similares, con un sistema juridico comun. Por esta razén es que
disciplinas como el derecho se dan a la tarea de examinar los sistemas juridi-
cos, a fin de entender esta diversidad y, en algunos casos, encontrar solucién
a problematicas de indole nacional inspiradas en las tendencias juridicas del
mundo.

Por ello se realizara el presente estudio comparado entre las legislaciones
de los paises de Argentina, Chile, Ecuador, Uruguay y México, a fin de po-
der presentar un panorama sobre la situacién juridica en la que se encuen-
tran los trabajadores domésticos en dicho territorio, lo anterior a partir de
una serie de indicadores que se tomaran como base para compararlos. En
este sentido, los principales indicadores seran cémo define cada uno de los
paises al trabajo doméstico; como se regula esta actividad y cuales son las
obligaciones de las partes que forman la relacién de trabajo; las caracterfs-
ticas que presenta el régimen de los trabajadores domésticos establecido en
la ley y las condiciones de trabajo, destacando el pago de salario, la jornada,
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los periodos de descanso y el acceso a la seguridad social, entre otras pres-
taciones.

El analisis y descripcion de los anteriores indicadores permitira, por un
lado, que la perspectiva de derechos al trabajo doméstico se amplie al mo-
mento de contrastar los casos, y por el otro, identificar el grado de igualdad
o discrepancia que se presentan en las leyes que contemplan el trabajo do-
méstico en los paises de referencia, a efecto de establecer en qué medida
se reconocen y respetan los derechos fundamentales de los trabajadores
domésticos, los cuales se encuentran plasmados en diversos instrumentos
juridicos internacionales.

Asimismo, para la realizacion del presente estudio se hara alusion a un
marco juridico internacional de referencia que regule este tipo de relacion
de trabajo, destacando parametros que ofrece la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) a partir de los convenios adoptados por la misma, asi
como la situacién que guardan estos convenios en relaciéon con cada pais
objeto de analisis.

II. LA TRANSICION DEL TRABAJO DOMESTICO
AL TRABAJO DEL HOGAR.
APROXIMACIONES TERMINOLOGICAS

La definicién de trabajo domiéstico, e incluso de trabajador doméstico, ha sido
una labor compleja en virtud del contexto social y cultural que se vive en cada
pais. Como ejemplo basta sefialar que las labores que comprende esta activi-
dad son muy variadas, pues van desde la limpieza del hogar hasta el cuidado
de personas mayores o de enfermos.

En este sentido, el contexto de cada pafs influye en la denominacién que
recibe esta actividad y a la persona que realiza este trabajo. Paulatinamente,
algunos paises en sus procesos de reforma han abandonado el uso del adje-
tivo doméstico, pues denota un caracter peyorativo atendiendo a su significado
(perteneciente o relativo a la casa u hogar, dicho de un criado, que sirve en
una casa'), mientras que otros optan por conservar este término.

Algunas legislaciones que regulan a este colectivo de trabajadores utilizan
los términos frabajadores del hogar (Bolivia, México, Pert), trabajo domiéstico (Bra-

! Real Academia Espafiola, “Doméstico”, disponible en: Asps://dle.rae.es/ srv/ searchim

=30 w=dom%eC3%Astico (fecha de consulta: 18 de junio de 2019).
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sil, Costa Rica, Paraguay, Uruguay), o personal de casas particulares (Argentina),
por mencionar algunos.

La necesidad de establecer una definicion de caracter universal ha sido una
de las inquietudes de la OIT, por lo que, en el Convenio sobre las trabajadoras
y los trabajadores domésticos, numero 189 (en adelante Convenio 189), se
proponen las siguientes definiciones y una excepcion:

— La expresion trabajo doméstico designa el trabajo realizado en un hogar
u hogares o para los mismos.

— La expresion trabajador doméstico designa a toda persona, de género
femenino o género masculino, que realiza un trabajo doméstico en el
marco de una relacion de trabajo.

— Una persona que realice trabajo doméstico unicamente de forma oca-
sional o esporadica, sin que este trabajo sea una ocupacion profesional,
no se considera trabajador doméstico.?

Estas definiciones, si bien nos proporcionar una referencia, no delimitan
la diversidad de tareas que puede incluirse en esta actividad, por lo que la
labor de precisar una definicioén de esta actividad no termina con establecer
un vocablo para su identificacién, sino también en delimitar las actividades
que comprende el trabajo del hogar y sus caracteristicas. Al respecto, del
propio contenido del Convenio 189 se pueden desprender las siguientes
particularidades:

— La prestacion del servicio personal subordinado se desarrolla en el ho-
gar de una familia.

— Puede comprender actividades como limpieza, preparacion de alimen-
tos, lavar y planchar, mantenimiento del hogar.

— Puede incluir tareas mas especializadas como jardinerfa, manejo de
vehiculos, vigilancia, cuidado y atencién a nifios, adultos mayores y
enfermos.

— EI personal se encuentra bajo la direccién y también la supervision
del jefe del hogar, quien no obtiene beneficio econémico del trabajo
realizado.

2 Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, nimero 189, OIT, dispo-
nible en: bitps:/ /[ www.ilo.org/ dyn/ normiex/ es/ f2p=NORMILEXPUB:12100:0:NO::P12100_INS
TRUMENT_ID:2551460 (fecha de consulta: 18 de junio de 2019).
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Debido a tales caracteristicas, las personas trabajadoras del hogar se han
considerado como un grupo de dificil proteccién, toda vez que se trata de
una actividad histéricamente infravalorada respecto de las condiciones de tra-
bajo contempladas en marcos juridicos precarios. Como bien se preciso, se
realiza en un hogar particular —de ahif que se considere como una actividad
improductiva—, frecuentemente para mas de un patrén, el salario que perci-
ben puede ser en especie, los ingresos son inestables ante la ausencia de un
salario minimo, en la mayorfa de los casos el horario de trabajo queda sujeto
a las necesidades de los miembros de la familia del hogar y no en razén de un
periodo de horas establecido.

Otro de los puntos a destacar es que el trabajo doméstico es considerado
una labor que no requiere de una preparacion técnica por medio de un siste-
ma de aprendizaje, como sucede con otras profesiones, de ahi que también
tienda a ser descalificado.

Ante este escenario, es importante analizar como es que cada pafs ha rea-
lizado esfuerzos para superar los obsticulos a los que se enfrenta el traba-
jo del hogar, y que van desde la implementacién de politicas publicas hasta
modificaciones en sus leyes y cddigos del trabajo, asi como la adopcién de
instrumentos internacionales, con el fin de ampliar la proteccion para este
sector laboral.

III. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO ENTRE LOS PAISES
DE ARGENTINA, ECUADOR, CHILE, MEXICO Y URUGUAY

Para el desarrollo del presente estudio se tomaran, como base en la com-
parativa, las legislaciones laborales de los paises de Argentina, Ecuador,
Chile, Uruguay vy, por supuesto, México, pafses con una cultura, lengua y
religion similares, ademas de pertenecer a la familia del derecho romano
germanico y a la red de paises que conforman América Latina, regién en
la que, segin datos de la OIT, se concentra el 27% del trabajo doméstico
mundial. Se estima que, aproximadamente, 18 millones de latinoamericanos
trabajan en labores del hogar, representando al 7% de todos los ocupados
en la region.?

3 “Panorama temitico laboral. Presente y futuro de la proteccién social en América

Latina y el Catibe”, Suiza, OIT, 2018, p. 26, disponible en: h#tps:/ [ www.ilo.org/ wemsp5 [ groups/
public/ —americas/ —ro-lima/ documents/ publication/ wems_633654.pdf (fecha de consulta: 20 de
junio de 2019).
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Los criterios que sirven de justificacion para la eleccion de estos paises
radican en lo siguiente: indices de proteccion social, ratificacion del Convenio
189 de la OIT vy legislacién especial sobre trabajo del hogar.

En relacion con el primer criterio, es importante hacer alusion a un es-
tudio realizado por la OIT, el denominado “Panorama Social de América
Latina y el Caribe 20157, el cual toma como referencia diversos paises en los
que la proteccion al trabajo del hogar varfa en ciertas proporciones, desta-
candose Argentina, Ecuador, Chile y Uruguay, siendo estos dos ultimos los
que presentan mayores porcentajes de cobertura en cuanto a los sistemas de
seguridad social (42.3% y 43.2%, respectivamente), y que sirven como pri-
mer punto para tomar como referencia en el presente analisis y compararlos
con México, que hasta hace poco mantenia una incorporacion voluntaria al
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), tema del que se hablard pos-
teriormente.

Los porcentajes relativos a la cobertura de seguridad social podemos ob-
servarlos en la siguiente grafica:

GRAFICA 1
COBERTURA DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL
AL TRABAJO DOMESTICO
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FUENTE: Panorama Laboral de América Latina y el Caribe 2015, OIT.

Universidad Nacional Auténoma de México, 1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

102 DIANA PEREZ PADRON

En lo relativo a la ratificacion del Convenio 189 de la OIT y la Reco-
mendacion 201, es importante mencionar el estado que guarda este convenio
respecto a cada pafs objeto de estudio, en virtud de que la ratificacion de este
instrumento internacional permite ampliar la proteccién del trabajo del hogar
en multiples aspectos relacionados con las condiciones en que se desarrolla.
Recordemos que este convenio fue adoptado por la OIT el 11 de junio de
2011 en su Conferencia, y hasta la fecha son 24 paises los que lo han ratifica-
do. Respecto a América Latina, la ratificacién en los paises que se analizaran
tuvo lugar en las siguientes fechas:

TABLA 1
RATIFICACIONES DEL CONVENIO 189 DE LA OIT
EN PAISES SELECCIONADOS

Argentina 24 de marzo de 2014
Chile 10 de junio de 2015
Ecuador 18 de diciembre de 2013

México Sin ratificar
Uruguay 14 de junio de 2012

FUENTE: Elaboracién propia con datos de la OIT*

Como es de observarse, de los paises seleccionados, México no ha ratifi-
cado el citado convenio. No obstante, esta situacién en particular sirve para
contrastarla con la de aquellos paises que s lo ratificaron, pues, para efectos
de la comparativa, no sélo se consideran las caracteristicas comunes que com-
parten los paises, sino también sus diferencias, a fin de enriquecer este estudio
comparado.

Otro de los factores a considerar para el estudio comparado es el estado
que guarda la regulacion del trabajo del hogar en cada uno de los paises, por
lo que, de manera particular, se analizaran leyes generales sobre el trabajo a fin
de detectar disposiciones que se relacionen con esta actividad, asf como leyes
especiales encargadas especificamente de regulatla, como es el caso de la Ley
26.844 Régimen Especial de Contrato de Trabajo para el Personal de Casas

# Ratificacién del Convenio 189, disponible en: Attps:/ /wwm.ilo.org/ dyn/ normlex/ es/ fop=N
ORMLEXPUB:11300:0:NO::P11300_INSTRUMENT_ID:2551460 (fecha de consulta: 20 de
junio de 2019).
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Particulares (Argentina), Ley 18.065/2006 De Trabajo Doméstico (Uruguay),
y, en el caso de México, el reformado capitulo X1I1II de la Ley Federal del Tra-
bajo, denominado “Personas trabajadoras del hogar”.

Datos generales

Sobre el porcentaje de asalariados que se dedican al trabajo doméstico,
para el afio 2015 la OIT estimé cierto nimero de casos con base al total de
asalariados en cada pafs de Latinoamérica, observandose que hubo un incre-
mento en pafses como Costa Rica, México y Republica Dominicana,> como
se puede apreciar en la siguiente grafica:

GRAFICA 2
PORCENTAJE DE ASALARIADOS
EN EL TRABAJO DOMESTICO
EN PAISES DE LATINOAMERICA, 2005-2015
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FUENTE: Panorama Laboral de América Latina y el Caribe 2017, OIT.

Otras cifras revelan la distribucion de los asalariados bajo el régimen del
trabajo doméstico por sexo en cada regién del mundo, en el entendido de que
es desarrollado, en su mayoria, por mujeres, como se muestra a continuacion:

5> “Panorama Laboral de América Latina y el Caribe 20177, Suiza, OIT, 2017, p. 81, dis-
ponible en: hetps:/ [ www.ilo.org) wemsp5 | groups/ public/ —americas/ ---ro-lima/ documents/ publication/
wems_613957.pdf (fecha de consulta: 22 de junio de 2019).
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GRAFICA 3
DISTRIBUCION DEL TRABAJO DOMESTICO SEGUN SEXO Y REGION
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FUENTE: Proteccién social del trabajo doméstico: tendencias y estadisticas, OIT, 2016.°

Como puede observarse, la distribucién por region presenta diferencias

notorias. Asia-Pacifico y América Latina-Caribe concentran, en conjunto, la
mayorfa de las personas trabajadoras remuneradas del hogar en el mundo. La
caracteristica que persiste en cada region es la fuerte participacion de la mujer
en esta actividad; es decir, es un trabajo realizado principalmente por mujeres
y que en América Latina se ve reflejado en un 88% de mujeres contra un 12%
de hombres (diferencia del 76%). Puede verse que, en el caso de los Estados
Arabes, entre la mano de obra masculina y femenina dedicada a esta labor no
existe demasiada diferencia (apenas un 14%), lo que rompe con el paradigma
de que esta actividad es exclusiva del sector femenino en paises donde aun
subsiste una cultura de represién contra la mujer.

IV. ANALISIS DE LA LEGISLACION EN LATINOAMERICA

En América Latina se han producido diversas modificaciones a las legisla-

ciones de los paises que la integran; estas variaciones van desde financieras y
educativas hasta de derechos humanos y, por supuesto, en materia de traba-

6 “Proteccién social del trabajo doméstico: tendencias y estadisticas”, OIT, 2016, p. 6,

disponible en: htps:/ / wwm.ilo.org/ wemsp5 | groups/ public/ —-ed_protect/ —-soc_sec/ documents/ publica
tion/ wems_458939.pdf (fecha de consulta: 22 de junio de 2019).
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jo. Los paises de Argentina, Chile, Ecuador, México y Uruguay serviran de
base para la siguiente comparativa en el aspecto normativo, en virtud de las
particularidades que presenta cada una de las normas que regulan el régimen
general de trabajo y, de forma especifica, el trabajo doméstico o del hogar.

1. Marco juridico nacional de referencia

— Argentina. Podemos mencionar la Constitucién Politica de Argentina,
en su articulo 14 bis, y la Ley 26.844 Régimen Especial de Contrato de
Trabajo para el Personal de Casas Particulares.

— Chile. Los fundamentos los encontramos en la Constitucion Politica de
la Republica de Chile, en su articulo 19, numerales 16, 17, 18 y 19; en
el Codigo del Trabajo, en el capitulo V, denominado “Del contrato de
trabajadores de casa particular”, articulos 146-152 bis, asf como la Ley
20.255 (sobre el sistema de pensiones), Ley 20.279 (sobre el ingreso
minimo), articulo 2o., Ley 20.336 (sobre el descanso de los trabajadores
de casa particular), articulo dnico, y la Ley 20.786 (sobre la jornada,
descanso y composicioén de la remuneracién de los trabajadores de ca-
sa particular, y prohibe la exigencia de uniforme en lugares publicos),
articulo unico.

— Ecuador. Especificamente en la Constitucién de la Republica de Ecua-
dor, en los articulos 34, 35, 325, 3206, 327, 328, 330, 331, 332, 333, y en
el Codigo de Trabajo, el capitulo I, titulado “Del servicio doméstico”,
que comprende los articulos 262-270.

— Meéxico. El marco juridico laboral que regula el trabajo de manera general
y el doméstico se encuentra principalmente en tres ordenamientos, la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 123,
apartado A; la Ley Federal del Trabajo, capitulo XIII, “Personas traba-
jadoras del hogar”, articulos 331-343, y la Ley del Seguro Social, articulo
12, fraccion IV.

— Urngnay. La Constitucién Politica de Uruguay, en los articulos 53, 54 y
55, y la Ley 18.065/2006 De trabajo doméstico.

2. Sobre la concepcion del trabajo doméstico o del hogar
En parrafos anteriores se sefial6 la problematica que se presenta para tratar

de definir al trabajo doméstico, lo que radica en la pluralidad de contextos que
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envuelven esta actividad, por lo que cada legislaciéon propone su forma parti-
cular de definitlo, las actividades que comprende y sefialar excepciones. Para
efectos practicos, se desarrolla el contenido de las legislaciones en estudio en

la siguiente tabla:

TABLA 2

DEFINICIONES PARTICULARES

Trabajadores

0 mas personas o de una familia,
en trabajos de aseo y asistencia

Pais Definicion Quedan excluidos
Las personas juridicas, personas
Prestaciéon de servicios o eje- | emparentadas con el duefio, los
cucién de tareas de limpieza, de | que presten servicio exclusivo de
mantenimiento, otras activida- | cuidado y asistencia a enfermos,
Argentina des tipicas del hogar, asistencia | los contratados para conducir
Personal personal y acompafiamiento a | vehiculos particulares, los que
de casas los miembros de la familia o que | convivan con el personal de casas
particulares | convivan en el domicilio del em- | particulares sin que presten este
pleado, y el cuidado no terapéu- | servicio, los que, ademas de rea-
tico de personas enfermas o con | lizar tareas domésticas, efectien
discapacidad. otro tipo de actividad y aquellos
empleados por consorcios.
Las personas que se dediquen en
forma continua, a jornada com-
Chile pleta o parcial, al servicio de una

No sefiala de manera expresa.

familia, sea que el doméstico se
albergue en casa del empleador o
fuera de ella.

de casa . .
. propios o inherentes al hogar ...
particular .
las personas que realizan labores
iguales o similares en institucio-
nes de beneficencia. ..
Es el que se presta, mediante re-
muneracién, a una persona que
no persigue fin de lucro y sélo se
Ecuador propone aprovechar, en su mo- | Los que prestan servicios en hote-
Setrvicio rada, de los servicios continuos | les, bares, fondas, posadas, hospi-
doméstico | del trabajador, para si solo o su | tales o establecimientos anilogos.
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trabajadoras
del hogar

Pais Definicion Quedan excluidos
Son aquellas que de manera re- | Quien realice trabajo del hogar
munerada realicen actividades de | de forma ocasional o esporadica,
Méxcico cuidados, aseo, asistencia o cual- | quien preste servicios de aseo,
Personas quier otra actividad inherente al | asistencia, atencién de clientes y

hogar en el marco de una rela-
ci6én laboral que no importe para
la persona empleadora beneficio

otros semejantes, en hoteles, casas
de asistencia, restaurantes, fondas,
bares, hospitales, sanatorios, cole-

https://revistas.juridicas.unam.mx/

econdmico directo. gios, internados y andlogos.

Es el que presta, en relacién de
dependencia, una persona a otra
u otras, 0 2 una o mas familias,
Uruguay
Trabajo
doméstico

con el objeto de consagratles su
cuidado y su trabajo en el hogat, | No sefiala de manera expresa.
en tareas vinculadas a éste, sin
que dichas tareas puedan repre-
sentar para el empleador una ga-

nancia econdmica directa.

FUENTE: Elaboracién propia con datos de la Ley Federal del Trabajo, México; Ley 26.844,
Argentina; Cédigo del Trabajo de Ecuador; Codigo de Trabajo de Chile, y Ley 18.065/2006,
Uruguay.

De manera general, se observa que la actividad comprende un servicio que
no importe al patrén algin beneficio econdémico, ademds de que se realice
en la casa u hogar de una familia. En el caso de Chile, se hace una extension
particular de la aplicacion de su legislacion a las personas que realicen dichas
actividades para una institucién de beneficencia.

Sobre las modalidades de la prestacion del servicio, la Ley 26.844, de Ar-
gentina, distingue dos, las cuales denomina como trabajadores “sin retiro”,
los que laboran para un mismo patrén y que habitan en el mismo domicilio
donde se presta el servicio, y “con retiro”, que presenta dos vertientes: aque-
llos que prestan servicios para un unico patrén o para diversos empleadores.
Esta terminologia es también utilizada por Uruguay, en la Ley 18.06/2000, de
manera especifica en el articulo 3o.

Por su parte, la Ley Federal del Trabajo, en México, a partir de su mds
reciente reforma del 2 de julio de 2019, refiere las modalidades en el articulo
331, siendo éstas cuando trabajen para una persona empleadora y habiten en
el domicilio donde realizan sus actividades; que trabajen para una persona
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empleadora y que no residan en el domicilio donde se ejecutan las activida-
des, y que trabajen para diferentes personas empleadoras y que no residan en
el domicilio de ninguna de ellas (coloquialmente denominadas de entrada por
salida o de planta).

En relacion con Chile, el Cédigo de Trabajo no prevé de manera expresa
las modalidades, no obstante, del texto se infiere que reconoce las de entrada
por salida y de planta. En Ecuador sucede algo similar, pues el articulo 262 del
Codigo de Trabajo, relativo a las modalidades del servicio doméstico, prevé
que el trabajador se hospede en la casa del patrén o fuera de ella.

3. Sobre las formalidades del contrato de trabajo

Con relacion al contrato de trabajo y las formalidades que debe revestir el
mismo, se aprecia que en cada uno de los paises, en menor o mayor medida, se
exigen determinados requisitos para su implementacién. En cuanto al deber
de celebrar un contrato, a continuacion se presenta la siguiente tabla de espe-

cificaciones:
TABLA 3
CONTRATO DE TRABAJO
Pais Requisitos Registro Otras especificaciones
Libreta de trabajo
con datos de los pa-
. Ante la Adminis- | trones, certificados,
. Requisitos del contrato de . .
Argentina . tracién de Ingtresos | remuneraciones, se-
trabajo en general. o . . .
Publico. guridad social (equi-
vale a un expediente
laboral).
Ademis de los requisitos del
contrato de trabajo en gene-
ral, indicar el tipo de labor a Registro del con-
realizar y el domicilio donde ., | trato dentro de los
. i . | Ante la Inspeccién 3 .
Chile deberan prestarse los servi- . 15 dias siguientes,
) . del Trabajo. .
cios, y en su caso, la obliga- entregar copia al
cién de asistencia a personas trabajador.
que requieran atencion o cui-
dados especiales.
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Pais

Regquisitos

Registro

Otras especificaciones

Ecuador

Requisitos del contrato de
trabajo en general, en lo que
no se hubiera previsto en el
contrato, se estard a la cos-
tumbre del lugar.

Ante el Misterio del
Trabajo.

Sin especificacion.

México

Nombre y apellidos del pa-
trén y trabajador; lugar de
trabajo; inicio del contrato
y duracién; tipo de traba-
jo a realizar; remuneracion,
método de célculo periodi-
cidad de los pagos; horas de
trabajo; vacaciones anuales
y periodos de descanso; su-
ministro de alimentos y alo-
jamiento, cuando proceda;
casos de terminacién de la
relacién de trabajo, y herra-
mientas de trabajo que serdn

brindadas.

Sin especificacion.

El contrato de tra-
bajo se establecera
sin  distincion de
condiciones, cuan-
do se trate de per-
sonas migrantes.

Uruguay

Requisitos del contrato de
trabajo en general.

Sin especificacion.

Sin especificacion.

FUENTE: Elaboracién propia con datos de la Ley Federal del Trabajo, México; Ley 26.844,
Argentina; Codigo del Trabajo de Ecuador; Codigo de Trabajo de Chile, y Ley 18.065/2006,

Uruguay.

Cabe sefialar la importancia de que las relaciones de trabajo doméstico o
del hogar se concreticen por medio del contrato de trabajo por escrito, ya
que en el mismo se estipulan las condiciones de trabajo que regiran durante
su vigencia, lo que constituye, ademas, un elemento de prueba en los juicios
laborales que beneficiara a la parte trabajadora.

4. Sobre los derechos
9 deberes de las partes

En las cinco legislaciones analizadas se encuentran aspectos comunes so-
bre los derechos de las partes, los cuales se resumen, por un lado, en contar
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con periodos de descanso entre jornadas y dfas de trabajo, alimentos, habi-
tacioén y, por el otro, los deberes de cuidado y diligencia en las actividades,
consideracién al empleador y sus familiares.

Sobre los deberes de los trabajadores, de manera especifica la Ley 26.844,
de Argentina, contempla el deber de guardar el secreto profesional y familiar;
en el Codigo de Trabajo de Chile y Ecuador no se hace referencia, de manera
expresa, sobre tales deberes, asi como la Ley 18.06/2006, de Uruguay. Por
su parte, México, previo a la reforma a su legislacion laboral el pasado 2 de
julio de 2019, sefialaba como deberes para el trabajador guardar al patrén y
a su familia consideracién y respeto, ademas del cuidado en la conservacion
del mobiliario de la casa. El articulo 340 de la Ley Federal del Trabajo, ahora
derogado, contemplaba dichos deberes.

En cuanto a las obligaciones del empleador hacia la parte trabajadora, cada
legislacion establece diversas disposiciones en los siguientes términos:

— Abrgentina: deber de contratar en favor del personal un seguro por ries-
gos de trabajo, proveer de ropa y elementos de trabajo, alimentacion
sana y suficiente (en funcién de la modalidad de la prestacién y jornada
contratadas), y para el caso del personal con retiro, que labore para un
solo patrén y que entre el término de una jornada y otra se debe conce-
der un descanso no menor de 12 horas.

— Chile: deber de entregar copia del contrato de trabajo y registrarlo, abs-
tenerse de condicionar la contratacién, permanencia o renovaciéon de
contrato del personal al uso de uniformes, delantales o analogos en
lugares publicos.

— Ecuador: deber de proporcionar alimentacion y alojamiento, salvo pacto
en contrario, y dentro de sus posibilidades procurar la educacion del
trabajador. En caso del trabajo de adolescentes con 15 afios cumplidos,
se obliga a no interferir en el ejercicio del derecho a la educacion basica,
alimentacioén, salud, recreacion y descanso.

— Meéxico: deber de guardar consideracion al trabajador, abstenerse de
todo mal trato, proporcionar habitacién comoda e higiénica, alimen-
tacion sana y garantizar condiciones de trabajo que aseguren la vida y
la salud, asf como procurar la instruccién del trabajador e inscribirlo
ante el IMSS.

— Urugnay: no se establecen obligaciones especificas, salvo lo relativo a la
expedicion de recibo de salario.
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5. Sobre la remuneracion minima

En el caso de Argentina, su legislacion sefiala que el salario de los trabaja-
dores en casas particulares sera fijado por la Comisiéon Nacional de Trabajo
en Casas Particulares (CNTCP), la cual establece un salario por tipo, moda-
lidad y categoria profesional, determinado de manera periddica a través de
sus resoluciones. Sobre el pago del salario; debe realizarse en dias habiles, en
el lugar de trabajo y durante las horas que comprenda éste, ademas, se debe
elaborar recibo, debiendo entregar uno al trabajador.

Actualmente se encuentra en vigor la resolucién nimero 2/2019,7 emitida
por la CNTCP, que abarca el periodo de vigencia a partir del 5 de julio de 2019,
en tanto se publique una nueva resolucién con las actualizaciones de los mon-
tos de salarios minimos y categorias profesionales. Las categorias establecidas
por la Comisién comprenden las de supervisora, personal para tareas especifi-
cas, caseros, asistencia y cuidado de personas y personas para tareas generales.

Chile, por su parte, sefiala que la remuneracion de los trabajadores de casa
particular se fijard de comin acuerdo entre las partes y en moneda de cur-
so legal, sin que pueda comprender los alimentos y la habitacion, los cuales
siempre seran de cargo del empleador (articulo 151 del Cédigo de Trabajo).
Mientras que Ecuadort, en su Cédigo de Trabajo, establece de forma implicita
que las partes pueden fijar la remuneracion.

En México los trabajadores del hogar pueden recibir su salario de manera
fraccionada; es decir, comprende el pago de una cantidad en efectivo, pudien-
do fijarse una parte en especie, que corresponde a alimentos y habitacion,
segun sea el caso, la cual no podra exceder de un 50% del que se pague en
efectivo, segin el articulo 335 de la Ley Federal del Trabajo.

Asimismo, por disposicion expresa, existe la obligacién de la Comision Na-
cional de los Salarios Minimos (Conasami) de fijar los salarios profesionales
para el sector doméstico. Sobre este punto, la Conasami ha sido omisa, en el
sentido de fijar tanto el salatio o, en su caso, las categorias profesionales que
comprende esta actividad. No obstante, recientemente la Comisién manifestd
una propuesta de salario diario para esta actividad, que, de acuerdo con sus es-
tudios, estim¢ prudente la cantidad de $248.72 para el trabajo en el hogar, que

7 Unién Personal Auxiliar de Casas Particulares, Resolucién de la Comisién Nacional
de Trabajo en Casas Particulares en Argentina, disponible en: h#tps:/ [ www.upacp.org.ar/ 2page_
id=1329 (fecha de consulta: 20 de julio de 2019).

8 Idem.
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de ser aprobado entrarfa en vigor en el afio 2020. Sin duda, se trataba de otra
deuda que la justicia social tenfa pendiente con este grupo de trabajadores.”?

Finalmente, la Ley 18.065/2006, de Uruguay, en lo relativo al salatio, dis-
pone la incorporacion de los trabajadores al sistema de categorfas y salarios
fijados por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Del analisis anterior es importante atender la situacion en la que se encuen-
tran los trabajadores domésticos en México. En definitiva, con el animo de
garantizarles una remuneracion minima, se debe exhortar a la Conasami a que
fije los salarios minimos que en futuro impactarfan al momento de su registro
al IMSS para efectos del salario base de cotizacion, asi también, eliminar las
formas de pago en especie o, en su caso, reducir el 50% que permite la Ley
Federal del Trabajo para que no sean descontadas del salario. Se destaca la la-
bor de Argentina, que, a través de la CNTCP, es trascendental con el hecho de
fijar salarios minimos por categorias, generando seguridad sobre los minimos
legales y poder acceder a otro tipo de prestaciones, como las de seguridad
social, pues el salario esta intimamente vinculado a éstas.

6. Sobre la jornada de trabajo
y periodos de descanso

Respecto a la jornada en el trabajo doméstico o del hogar, la Ley 26.844,
de Argentina, ha establecido el maximo de ocho horas diarias, sin importar
la modalidad de la prestaciéon del servicio. En el caso del personal bajo la
modalidad con retiro, los descansos consisten en un reposo diatio nocturno
de nueve horas minimas consecutivas (en caso de interrupcién seran remu-
neradas) y un descanso diario de tres horas continuas entre las actividades
matutinas y vespertinas.

En el caso de Chile, se establecen ciertos parametros cuando se trata de
trabajadores que habitan o no en su lugar de trabajo. En el primero de los
casos, No estaran sujetos a horario, sino que sera determinado por la natu-
raleza de la labor, debiendo tener un descanso minimo de 12 horas diatias.
Al término de la jornada diaria y el inicio de la siguiente, el descanso sera
ininterrumpido, de un minimo de nueve horas. En el segundo supuesto
(cuando no habitan en el lugar de trabajo), la jornada no podra exceder de

 Comisién Nacional de los Salarios Minimos, disponible en: h#ps:/ / wwmw.gob.nixc/ conasami/
prensa/ hasta-diciembre-se-fijaran-los-salarios-mininos-generales-y-profesionales-donde-se-incluira-el-de-las-

trabajadoras-del-hogar (fecha de consulta: 20 de julio de 2019).
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45 horas semanales. Por su parte, el periodo entre el inicio y el término de
las labores no podra exceder de 12 horas continuas.

Ecuador dispone que para el servicio doméstico deben observarse jornadas
de trabajo y descanso de cinco dias a la semana o 40 horas semanales, y los dias
sabados y domingos como dfas de descanso. Si no pudiera interrumpirse el tra-
bajo en tales dias, se designara otro tiempo igual de la semana para el descanso,
mediante acuerdo entre empleador y trabajadores.

Por otro lado, México, en su Ley Federal del Trabajo, sefiala que en el
caso de las personas que residan en el domicilio donde realizan sus activi-
dades deben disfrutar de un descanso minimo diario nocturno de nueve
horas consecutivas, y de un descanso minimo diario de tres horas entre las
actividades matutinas y vespertinas, sin que la jornada diaria diurna pueda
excederse de las ocho horas diarias. Con relacion a los periodos en los que
no disponen libremente de su tiempo y permanecen a disposicion del hogar
para responder a posibles requerimientos de su trabajo o que excedan las
horas establecidas para cada tipo de jornada, se consideran como horas
extras. Asimismo, se prevé el derecho a un descanso semanal de dfa y me-
dio ininterrumpido, preferiblemente en sabado y domingo, que mediante
acuerdo entre las partes se puede acordar la acumulacion de los medios dfas
en periodos de dos semanas, dfas de descanso semanal y dfas de descanso
obligatorio previstos en la ley, y en caso de que estos dias se labore, se pa-
gara doble.

Uruguay establece como maxima la jornada laboral de ocho horas diarias y
de 44 horas semanales con los siguientes descansos: descanso intermedio de
media hora pagada como trabajo efectivo en la modalidad con retiro, mientras
que la de “sin retiro” serd de dos horas, pudiendo las partes fijar de comun
acuerdo la hora de inicio y finalizacién del descanso; descanso semanal de 36
horas ininterrumpidas, que comprendera el dia domingo, pudiendo acordar
las partes el dia de la semana en que se gozara el descanso restante, y descanso
nocturno, que en el caso del régimen “sin retiro” serd como minimo de nueve
horas continuas sin poder ser interrumpido.

7. Sobre las obligaciones en materia de seguridad
social a cargo de los patrones

En el tema de obligaciones en seguridad social para el trabajo en casas
particulares, la Ley 26.844, de Argentina, prevé una serie de disposiciones
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particulares en materia de accidentes y enfermedades. Una de las obligacio-
nes principales para el empleador es que toda relacién que se suscite entre
éste y un trabajador de casa particular invariablemente debe registrarse an-
te la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP), y el empleador
debe asegurarse de forma obligatoria ante un Asegurador de Riesgos de
Trabajo (ART) a fin de contar con un seguro contra este tipo de riesgos.

Seguidamente, se dispone que, en el caso de enfermedad o accidente que
impida la prestacion del servicio, no afecta el derecho de los trabajadores de
recibir su salario hasta por tres meses si su antigiiedad es menor de cinco
aflos, o por seis meses si la antigiiedad es mayor. Cuando se trate de una
enfermedad que la ley refiere como infectocontagiosa, sea del trabajador, del
empleador o de alguno de los integrantes del grupo de cualquiera de las partes
y que tenga como consecuencia la separacion temporal, las medidas contra
los riesgos estan a cargo del empleador. El deber del trabajador es dat aviso
de la enfermedad o accidente, salvo los casos de fuerza mayor, mientras que el
empleador debe respetar la remuneracion que el trabajador venia percibiendo
al acontecimiento del siniestro a efectos del pago de los periodos de tres y seis
meses, segiin sea el caso. Asimismo, se consideraran los incrementos al salario
que puedan presentarse a su categoria.

Sobre el caso particular de Chile, el Cédigo de Trabajo sefiala que, en los
casos de enfermedad del trabajador, el patrén debe dar aviso al organismo
de seguridad social (Instituto de Prevision Social) y debe conservar su cargo,
sin derecho a remuneracion, por ocho dias. En el supuesto de que tuviera
menos de seis meses de servicios; durante 15 dias si hubiera laborado mas de
seis meses y menos de un aflo, y hasta 30 dfas si hubiera trabajado mas de 12
meses. Ademas, se prevé que en caso de enfermedad contagiosa (clinicamen-
te calificada) de una de las partes o de las personas que habiten la casa, da el
derecho a la otra parte para poner término al contrato.

La legislacion de Ecuador no establece de forma especifica obligaciones
especiales sobre este rubro, salvo el supuesto relativo al trabajador que queda
imposibilitado para el trabajo en virtud del servicio prestado al patrén, éste
no podra despeditlo y lo conservara dandole los recursos necesatios para su
subsistencia, o lo jubilara. Al reconocerse el derecho a la seguridad social a
todo trabajador, disfrutan del régimen general del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS).

Lo que acontece en México para la persona trabajadora del hogar confor-
me a las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, en primera instancia,
es la obligacion del patrén de registrarla ante el IMSS (articulo 337, fraccién
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1V), situacién que anteriormente no acontecia, pues quedaba a decision del
empleador si afiliar o no ante el Instituto, y en el caso de hacerlo, el régi-
men de incorporacion voluntaria al régimen obligatorio comprendia ciertas
limitantes para el disfrute de las prestaciones. Con las reformas en materia
de trabajo del hogar (mayo y julio de 2019), los indices de proteccién a
este sector laboral se veran reflejados una vez que se cumpla el plazo que
fija el vigésimo quinto transitorio de la Ley Federal del Trabajo (cuando se
aprueben y entren en vigor las adecuaciones normativas necesarias), lo que
significa que culminadas las fases del Programa Piloto de Incorporacion de
las Personas Trabajadoras del Hogar al IMSS (un programa de prueba resul-
tado de la resolucién al amparo directo en revisién 9/2018 por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion), la verdadera proteccion
de los trabajadores por medio de una incorporaciéon obligatoria a dicho
Instituto aun esta en espera. Mientras tanto, la Ley del Seguro Social, en su
articulo 12, contempla que este grupo de trabajadores son sujetos de incor-
poracion obligatoria.

En Uruguay se incluye a los trabajadores del servicio doméstico a la cober-
tura del subsidio por desempleo y en el seguro social del Banco de Prevision
Social. Cuando subyace una enfermedad comun (no profesional), ademas del
subsidio correspondiente, el trabajador puede optar por la atenciéon de una
institucién de asistencia médica colectiva o por la que brinda la Administra-
ci6én de los Servicios de Salud del Estado del Ministerio de Salud Publica.

V. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

Los trabajadores domésticos representan un grupo excluido de la protec-
ci6én social, laboral y econémica de la que goza cualquier otro grupo de tra-
bajadores; son, principalmente, objeto de discriminacion y otras violaciones
a derechos humanos.

A fin de propiciar mejores practicas en los Estados tendientes a la regulari-
zacion de las relaciones de trabajo doméstico, la OIT adoptd dos instrumen-
tos juridicos internacionales de suma importancia y trascendencia para esta
labor, siendo estos el Convenio 189 y la Recomendacion 201, buscando la
igualdad entre los trabajadores a partir del reconocimiento de la contribucion
del trabajo doméstico a la economfa mundial. No obstante, sigue siendo una
actividad infravalorada en la que las condiciones de trabajo son particular-
mente discriminatorias y contratias a los derechos humanos.
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Pese a su adopcion en el 2011, son sélo 29 los paises!” que han ratificado
el Convenio 189, mientras que 158 paises se han abstenido, y en los cuales
figura el Estado mexicano.!!

El Convenio 189 establece una protecciéon minima para los trabajadores
domésticos, y siendo un ordenamiento que fija las bases para estos minimos
legales de proteccién, deja a los Estados parte la posibilidad de expandir la
cobertura y aplicacion. Sin embargo, aunque todas las normas internacionales
en materia de trabajo se entienden como aplicables para todos los trabajado-
res sin excepcion, por el caricter “especial” que guarda el trabajo doméstico
en la mayorfa de las legislaciones, y por su vulnerabilidad, es por lo que se
consider6 la implementacién de normas especificas para la proteccion de este
sector laboral.

Entre sus multiples disposiciones, el Convenio aporta una definiciéon de
trabajo y trabajador doméstico. Por otra parte, del mismo convenio se desprende
que el empleador puede ser una persona miembro de la familia que recibe el
trabajo o, en su caso, una agencia que emplea trabajadores domésticos y los
pone a disposicién de los hogares.

La aplicacién del Convenio es universal, incluye a los trabajadores domésti-
cos de tiempo parcial, a los que trabajan para varios empleadores, trabajadores
nacionales o extranjeros, y con independencia de que residan o no en el lugar
de trabajo. En su articulo 30. se exige a los Estados miembros la adopcion de
medidas que garanticen la promocién y proteccion efectivas de los derechos
humanos de los trabajadores domésticos, asi como de otros derechos y prin-
cipios en el trabajo relativos a la libertad sindical, la negociacién colectiva, la
eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion
del trabajo infantil y de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Se sefiala la importancia de tomar medidas para que los trabajadores ten-
gan conocimiento de las condiciones laborales que regiran la relacién de tra-
bajo, esto mediante un contrato por escrito, y también se prevé la igualdad
de trato entre los trabajadores domésticos y los trabajadores en general en lo
relativo a jornadas, salario y periodos de descanso, entre otros.

10 OIT, Ratificaciones por pais del Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores do-

mésticos, numero 189, disponible en: bs#zp:/ /www.ilo.org/ dyn/ normiex/ es/f2p=NORMILEXPUB

:11300:0:NO::P11300_INSTRUMENT_ID:2551460 (fecha de consulta: 27 de julio de 2019).

11" OIT, Paises que no han ratificado el Convenio sobte las trabajadoras y los trabajadores

domésticos, nimero 189, disponible en: A#p:/ / wwmw.ilo.org/ dyn/ normlex/ es/ fep=NORMILEXP
UB:11310:0:NO:11310:P11310_INSTRUMENT _ID:2551460:NO (fecha de consulta: 27 de
julio de 2019).
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Como parte de las medidas que deben adoptar los Estados miembros, el
Convenio sefiala: 1) El acceso de los trabajadores domésticos a tribunales y
otros medios de solucién de controversias en las mismas condiciones que cual-
quier otro trabajador, y 2) La practica de medidas como la inspeccion del traba-
jo, aplicacion de normas y sanciones de acuerdo a las caracteristicas del trabajo
doméstico.

Mientras que el Convenio 189 de la OIT es un instrumento juridico vin-
culante (una vez ratificado), la Recomendacién 201 tiene el caracter de orien-
tadora para fortalecer y complementar las disposiciones del Convenio y asi
adaptarlas a las legislaciones de los Estados, por lo que deben analizarse de
forma conjunta, pues contienen disposiciones especificas en beneficio de los
trabajadores domésticos. Ambos instrumentos plantean un conjunto de dere-
chos laborales y sociales que se equiparan al resto de los trabajadores.

Sobre este tema, la recomendacién hace referencia a la necesidad de contar
con servicios que orienten a los trabajadores domésticos para la comprension
de los términos en los que prestaran sus servicios y la implementacion de los
contratos de trabajo.

V1. CONCLUSIONES

Es evidente la necesidad de una transformacion en los sistemas juridicos
a fin de que reconozcan la importancia y valor que merece el trabajo domés-
tico, del hogar, de casas particulares, entre otras denominaciones que pudiera
tener. Una legislacion donde los derechos laborales se consagren con plena
igualdad, pues la tnica condicién especial que guardan los trabajadores del
hogar respecto de los trabajadores ordinarios es su situacion de vulnerabi-
lidad y desproteccion, bajo la creencia de que viven bien por la cercania y
convivencia con el patrén. Pero habria que detenerse a pensar si realmente
esta cercanfa implica una condicién de bienestar y no de sujecion total al lugar
de trabajo.

La intencién de ubicar a los trabajadores del hogar en condiciones que
propicien una igualdad en relacion con el resto de los trabajadores no quiere
decir que se dejen por un lado sus especificaciones al momento de actuali-
zarse este tipo de relaciones de trabajo. El hecho de encontrar diversas con-
cepciones y formas de regular esta labor es, precisamente, el resultado de
los esfuerzos por integrar una ley o un apartado especifico que atienda a las
necesidades del servicio en si y, evidentemente, no alejarlo de los estandares
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minimos reconocidos para todo trabajador. Sin lugar a dudas, en la medida
que surjan cambios a dicha conceptualizacién es como impactara en el reco-
nocimiento de derechos para esta categoria de trabajadores.

Lo que reviste de “especial” a este sector de trabajadores, mas que referirse
a la ausencia de un lucro para el patrén, es la problematica que representa
desenvolverse en un ambiente privado, como lo es el hogar de una familia,
de ahi que para efectos de la fiscalizacion de las obligaciones de patrones, la
Inspeccion del Trabajo y las figuras andlogas a esta institucion juridica se vean
impedidas de examinar y vigilar el cumplimiento de las normas de trabajo en
determinados paises.

Con el presente trabajo se identificaron los aspectos que comparten los
paises de Argentina, Chile, Ecuador, México y Uruguay sobre la regulacion
del trabajo del hogar y sus puntos de discrepancia, a fin de comparar la apro-
ximacién de esa igualdad entre los trabajadores considerados ordinarios y los
que guardan caracteristicas particulares, llamados “trabajos especiales”.

De manera particular se sefiala que, en lo que respecta a México, estd pen-
diente la ratificaciéon del Convenio 189 y su Recomendacion 201, relativa al
reconocimiento de derechos de este grupo y el trabajo que los Estados de-
ben de realizar para hacerlos efectivos y lograr el anhelado trabajo decente al
que hace referencia la OIT. Ademas de la implementacién de practicas que
promuevan la concientizaciéon de que el sector doméstico es tan importante
como cualquier otro, o que incluso debe recibir mayor proteccion.

Como resultado de este estudio se puede concluir que México debe poner
mayor atencion a las adecuaciones que han realizado otros paises de América
Latina para hacer uniformes las condiciones de trabajo para todos los secto-
res. Asimismo, la situacién de aquellos paises tras la ratificacion del Convenio
189 a fin de crear un panorama que los proteja, toda vez que comienza una
nueva era para el trabajo del hogar a rafz de las reformas laborales sustantivas
y procesales de este afio 2019.

Hemos sido testigos de que aspectos como la brecha salarial, la conser-
vacion de regimenes especiales tanto laborales como de seguridad social,
contextos culturales o la informalidad, entre otros, han sido obstaculos para
regular esta actividad de forma adecuada y promover su reconocimiento y
valor.

Sin lugar a dudas, los avances en materia de derechos laborales de este
colectivo representan el resultado de largas luchas historicas, nada sencillas,
por los factores mencionados. No obstante, poco a poco podemos encontrar
leyes mas benéficas y protectoras que llegan a ajustarse a esos parametros
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internacionales fijados por la OIT. A pesar de los avances que se han presen-
tado, la lucha contra la discriminacion en este tipo de trabajo sigue vigente.
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RESUMEN: En este articulo se analiza el fendmeno migratorio en Mé-
xico, asf como las politicas publicas laborales generadas en materia mi-
gratoria ante las presiones arancelarias realizadas por el gobierno de los
Estados Unidos de América con el afan de contener la migracién hacia
su pafs, identificando las barreras que México les presenta para conseguir
un trabajo digno, los hechos en torno al problema publico y el sentir de
los migrantes, recogiendo sus impresiones ante su transito por México,
planteando la necesidad de reestructurar las politicas publicas ante la
insuficiencia del “Plan Juarez”, aplicando una metodologia cualitativa
mediante el estudio de casos obtenidos con el apoyo de organizacio-
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nes no gubernamentales, recopilando informaciéon mediante la revision
documental de diversas fuentes bibliograficas y la técnica de entrevista,
concluyendo con una serie de propuestas que buscan la generaciéon y
eficiencia de los planes y programas destinados a lograr una verdadera
insercion laboral del migrante en México.

Palabras clave: trabajo, migracién, inclusion laboral.

ABSTRACT: This article analyzes the migration phenomenon in Mexico,
as well as the public labor policies generated in migration matters in the
face of tariff pressures made by the Government of the United States of
America with the aim of containing migration to their country, identify-
ing the barriers that Mexico presents to them to obtain a decent job, the
facts surrounding the public problem and the feeling of the migrants, col-
lecting their impressions before their transit through Mexico, raising the
need to restructure public policies due to the insufficiency of the “Juarez
Plan” , applying a qualitative methodology through case studies, obtained
with the support of non-governmental organizations, collecting informa-
tion through the documentary review of various bibliographical sources
and the interview technique, concluding with a series of proposals that
seek the generation and efficiency of plans and programs intended to
achieve a true labor insertion of the migrant in Mexico.

Keywords: work, migration, labor inclusion.

RESUME: Cet article analyse le phénomeéne migratoire au Mexique, ain-
si que les politiques publiques de I'emploi élaborées en la matiere face
aux pressions tarifaires exercées par le gouvernement des Ftats-Unis
d’Amérique dans le but de contenir la migration dans leur pays, en iden-
tifiant: les obstacles que le Mexique leur présente pour obtenir un travail
décent, les faits entourant le probleme public et le sentiment des mi-
grants, recueillant leurs impressions avant leur transit par le Mexique,
soulignant la nécessité de restructurer les politiques publiques en raison
de l'insuffisance du “Plan Juarez” , appliquant une méthodologie qualita-
tive a travers des études de cas, obtenues avec le soutien d’organisations
non gouvernementales, collectant des informations a travers I’examen
documentaire de diverses sources bibliographiques et la technique de
Pentretien, se terminant par une série de propositions visant a la géné-
ration et a efficacité de plans et programmes destinés parvenir a une
véritable insertion professionnelle du migrant au Mexique.

Mots clés: travail, migration, inclusion de travail.
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Sfendmeno migratorio y su relacion con el trabajo. IN. Los requisitos a cumplir de los

migrantes trabajadores en México. N. Politicas piblicas nacionales para el migrante

en México. V1. Vivencias de los actores involucrados en el proceso migratorio irregu-

lar. N11. Andlisis de la politica migratoria en México a la luz, de la insercion laboral
de los migrantes trabajadores. VI11. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

La migracién en México es un problema de una complejidad mayuscula,
esto ante su posicion geografica, que lo convierte en pafs de expulsion,
transito, destino y retorno, lo que conlleva un reto gubernamental titinico en
materia de politicas pablicas migratorias.

José Ramoén Fuentes Campos es un inmigrante espafiol radicado en la ciu-
dad de México que declaré al diario E/ Pais (periddico espafiol) lo siguiente:

Paciencia, mucha paciencia, los tramites con inmigracion son lentos y pe-
sados, calcula minimo entre tres y seis meses para conseguir el permiso de
residencia y trabajo para un afio.

Trae dinero al principio o arregla bien los papeles y condiciones con la
empresa, nadie que no tenga la visa de inmigraciéon puede abrir una cuenta
de banco ni nada parecido.

HExperiencias de este tipo no son raras, menos aun en los trabajadores ex-
tranjeros que laboran bajo una situacién migratoria “irregular”. Sélo en las
ultimas tres semanas de abril del 2019, fuerzas militares y del Instituto Nacio-
nal de Migracién detuvieron, en Chiapas, a mas de mil guatemaltecos en si-
tuacion irregular, de los cuales la mitad dijo que buscaba quedarse en México;
“son basicamente trabajadores sin preparacién de Guatemala, Honduras y El
Salvador, que ahora son seducidos por el suefio mexicano y las expectativas
que las reformas estan provocando”, palabras sefialadas por Javier Urbano
Reyes, coordinador del Programa de Asuntos Migratorios de la Universidad
Iberoamericana, al diatio E/ Financiero.

Los casos sefialados con anterioridad revelan que los inmigrantes buscado-
res de empleo se enfrentan con diversas dificultades que les impiden ejercer el
derecho al trabajo. El desfase entre la teotfa y la realidad resulta palpable ante
la inexistencia de programas que permitan el acceso, permanencia y reconoci-
miento de derechos humanos laborales para migrantes en México.
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II. ANALISIS DEL FENOMENO
MIGRATORIO EN MEXICO

Hablar de migracion es tocar un fenémeno cuya existencia se remonta al
hombre mismo. La movilidad es algo que va acompafiado de necesidades
fisicas, sociales, econémicas, culturales y, obviamente, laborales. Principal-
mente en los paises mas desarrollados se observan politicas con una ten-
dencia a criminalizar la migracion, de cerrar fronteras, de expulsar a aquellos
que se encuentran en su territorio de forma irregular, olvidando que la cons-
truccién de los paises del primer mundo se ha logrado gracias al trabajo de
los migrantes.

México tiene un trabajo colosal ante el fenémeno migratorio, siendo un
pals que es un gran expulsor de migrantes, que “exige” un trato que no atente
contra la dignidad humana de cada uno de éstos, independientemente de su
estatus migratorio. Sin embargo, en su territorio carece de una proteccion
efectiva al migrante, de politicas reales de insercién laboral, y mucho menos
de respeto a los derechos humanos laborales de los migrantes que llegan al
pais en busca de una vida mejor, cayendo, en términos de la teorfa del profe-
sor inglés Stephen Krasner, en una “soberania, hipocresia disfrazada”.

De acuerdo con informacioén obtenida en el Informe sobre las Migracio-
nes en el Mundo 2018, se calcula que en 2015 habia 244 millones de mi-
grantes internacionales en todo el mundo (3.3% de la poblacién mundial),
lo que representa un incremento respecto de los 155 millones de migrantes
estimados en el afio 2000 (2.8% de la poblacién mundial). Como se puede
ver, y aun en contra de las politicas de expulsién, el fenémeno de movilidad
internacional va en incremento.

México es parte del corredor migratorio de América del Norte, el mas
transitado del planeta, con 1.9 millones de km? de supetficie continental, por
el que cada afio pasan miles de migrantes provenientes de otros pafses, princi-
palmente del Tridngulo Norte de Centroamérica, que comprende a Honduras,
Guatemala y El Salvador. Lo anterior implica, para el Estado mexicano, una
responsabilidad que va mas alla del asistencialismo, ya que tenemos obliga-
ciones de caracter legal, pactadas en tratados internacionales de proteccion a
los derechos humanos de los migrantes, mismos que se encuentran firmados
y ratificados por México, situacion que genera la obligacion legal de generar
politicas publicas eficientes en torno al tema de estudio.

En el pais no existen estimaciones precisas de los migrantes irregulares
que entran, transitan y salen de México. Sin embargo, con base en la cuan-
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tificacién de la Unidad de Politica Migratoria (que se limita a los migrantes
irregulares que tienen contacto con las autoridades migratorias), se tiene que,
en la estadistica de “Eventos de extranjeros presentados ante la autoridad
migratoria, segiin entidad federativa, enero-diciembre 20187, fueron identifi-
cados 138,612 migrantes en situacion irregular.

Por otra parte, en 2012 la Organizacién Internacional para las Migraciones
estimé que el transito de estas personas por la frontera sur mexicana puede
llegar hasta las 400,000 personas al afio.

Los nimeros no mienten, estamos ante un problema social que merece
ser atendido; el Estado constitucional mexicano se encuentra comprometido
a respetar los derechos humanos de toda persona, independientemente de
su calidad de nacional o extranjero, y en este dltimo caso, de su regularidad o
irregularidad, pues, de acuerdo al articulo 1o. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,

...todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México es par-
te, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece [para lo cual] ...las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de promovert, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Cabe sefialar que dentro de los derechos humanos encontramos catalogado
el derecho al trabajo, entendido como “Todos aquellos derechos en materia
laboral consagrados en instrumentos internacionales de derechos humanos
que reconocen universalmente como titular a la persona, respetan la dignidad
humana y satisfacen las necesidades basicas en el mundo del trabajo”.

En este contexto, es importante revisar el enfoque conocido como “go-
bernanza de la migracién”, que aborda las causas y los efectos de la migracion
contemporanea; promueve también la ampliacién de los regimenes de libre
circulacién; impulsa el trabajo decente para todos, y promueve la apertura de
caminos hacia la ciudadania plena, generando beneficios mutuos.

El término gobernanza reconoce implicitamente que la migracioén es un fe-
némeno que contempla un amplio abanico de actores y no tnicamente a
gobiernos o Estados. Al respecto, se deben adoptar teorfas y practicas que
faciliten el derecho a migrar, a explotar las areas de oportunidad de los mi-
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grantes, dejar de ver la migracién como problema y analizarla bajo la éptica
de la oportunidad. Gobernar para todos, y ese #odos incluye a la poblacion,
término que refiere a toda persona, sin exclusion.

Considerando la complejidad del fenémeno migratorio, podemos traer a
colacion el concepto de cindadania, mismo que ha sido utilizado por los go-
biernos como “fenémeno de inclusion y exclusion”, olvidando que los seres
humanos, independientemente de su condicién migratoria, son sujetos de
derechos humanos universales.

No podemos dejar pasar las actitudes poco éticas de ciertos connacio-
nales de criminalizar el trabajo de migrantes irregulares, pero que, a su vez,
cubren sus requerimientos de mano de obra barata con estas personas que
“generalmente no protestan por los malos tratos e injusticias de sus patro-
nes”. Sin embargo, es importante capacitarlos para que conozcan que pese
a encontrarse “fuera” del cumplimiento de los requisitos establecidos por
leyes migratorias, tienen derechos y medios de garantia de los mismos.

II1. EL FENOMENO MIGRATORIO
Y SU RELACION CON EL TRABAJO

La literatura sobre la migracion es vasta, no obstante, no existen muchos
articulos con rigor cientifico que analicen al trabajo como el agente que ge-
nera el cambio de residencia de una persona llamada, para efecto del presente
estudio, migrante. Sin embargo, existen encuestas (realizadas a nivel internacio-
nal por la Organizacién Internacional del Trabajo [OIT] y en el ambito local
por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia [Inegi]) que corroboran
que la mayoria de los migrantes atraviesan las fronteras con el afan de encon-
trar un empleo que les permita mejorar sus ingresos econémicos, huyendo
asf de la violencia de sus paises de origen, pero, principalmente, de la falta de
oportunidades laborales.

Lo anterior nos explica la causa por la cual un gran numero de los mi-
grantes pretenden llegar a Estados Unidos (EU), en virtud de que les resulta
atractivo encontrar un trabajo, incluso de baja calificacion, pero pagado en
ddlares, lo que les permite potenciat su salario para el envio de remesas y/o
para el ahorro que les genere la posibilidad de reunificacion familiar.

La economia de los paises expulsores o receptores resulta trascendental pa-
ra que una persona decida quedarse o irse, para tal efecto, y como mencionan
Mungaray, Escamilla y Garcia, un factor vital es “considerar las diferencias
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entre los mercados de trabajo rural y urbano, la sensibilidad del desempleo, el
comportamiento del empleo y su relaciéon con el bienestar”.

De acuerdo con lo planteado por los autores anteriormente citados, pode-
mos seflalar que las condiciones econémicas, sociales y politicas poco favora-
bles de un Estado aumentan las probabilidades de que se produzca la salida
de sus nacionales, esto en busca de un futuro mejor.

Para el caso de México, autores como Soloaga, Lara y Florian analizan los
32 estados que componen México bajo la premisa de que cuando una persona
se va, genera un efecto positivo o negativo en la region que deja y/o en la
que arriba. Como consecuencia, sostienen que la migraciéon repercute en el
aumento o disminucion del desempleo y percepcion del bienestar, medidos a
través del indice de desarrollo humano (IDH), y debiendo considerar la mi-
gracion interna y externa, ya que si medimos las politicas piblicas para com-
batir el desempleo en la economia del Estado receptor, éste seguira creciendo
ante la llegada de flujos migratorios.

Por razones ya explicadas existen territorios atractivos para quedarse o lle-
gar, e importante es sefialar el cambio que sufre el fenémeno conocido como
“migracion de transito”, puesto que cuando se unen la dificultad de cruzar al
pais vecino del norte y la posibilidad de trabajo en México, muchos de esos
migrantes desisten en su idea original y se quedan en el pafs, prestando sus
servicios laborales bajo el marco normativo nacional, mismo que, como ya se
ha dicho, esta seriamente impregnado de normas internacionales protectoras
de derechos humanos.

En concordancia con lo mencionado, tenemos los casos representativos
de los estados del sur del pais (punto de ingreso principal de los migrantes),
la Ciudad de México (polo de atraccion al ser la capital del pafs) y las ciudades
fronterizas, muchas de las cuales cuentan incluso con politicas publicas finan-
ciadas con recursos locales para hacer frente a dicho hecho social.

Las politicas publicas exitosas en materia laboral generan redes, lo que
significa que una persona que encuentra una oportunidad laboral atractiva
convoca a sus familiares o amigos de su pais de origen para migrar, y al efec-
to, cito una frase del articulo “Determinantes de la migracién interestatal”,
que dice: “migra el que puede, no el que quiere”. Lo anterior con base en la
posibilidad de accesar a informacioén que facilite el traslado, la obtencion de
una oferta de trabajo y el alojamiento, entre otros factores que explican el fe-
némeno de expansion de ciertas ciudades de México como punto “atractivo”
de trabajo para extranjeros.
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IV. LOS REQUISITOS A CUMPLIR DE LOS MIGRANTES
TRABAJADORES EN MEXICO

Se considera trabajador migrante a toda aquella “persona que vaya a reali-
zar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que
no sea nacional...”.

Todo trabajador migratorio, independientemente de su calidad migrato-
ria, goza de los derechos previstos en la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, misma que da un trato igualitario al nacional y al extranjero, pro-
tegiéndolos juridicamente ante cualquier atentado a sus derechos laborales.
Pero dicha proteccién internacional se extiende a los familiares de los trabaja-
dores migrantes, los cuales son

Aquellas personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan
con ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, pro-
duzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y
a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion
aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Es-
tados de que se trate.

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas insta a los
Estados miembros a generar y aplicar legislacion local y politicas destinadas a
brindar mayor proteccion a los derechos de los trabajadores, poniendo aten-
cion especial a la grave situacion de falta de proteccién, informacién y medios
para la defensa de sus derechos laborales, y en algunos casos, de explotacion
de las personas objeto de trata, los migrantes clandestinos y los trabajadores
domésticos objeto de trafico ilicito.

A modo de ejemplo, me permito citar los “trabajos” a los que han podido
acceder algunos de los migrantes que viajaban en la caravana desarticulada
mediante gases lacrimogenos en enero de 2019:

— El migrante Omar Bron encontré trabajo de albafiil, mientras que el jo-
ven Javier Casco lava platos como ayudante de cocina en un restaurante
de Rosarito, Baja California.

— Angel Lemus acept6 lavar automéviles de siete de la mafiana a siete de
la noche. Por cada vehiculo que limpia, por dentro y por fuera, recibe
75 centavos de dolar.
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Las condiciones de dichas ofertas de empleo distan mucho del concepto
de trabajo decente. Al respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) pide a todos los Estados que, de conformidad con su legislacion
nacional, sometan a juicio todos los casos de violacién de las leyes laborales
con respecto a las condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes, en
particular las relativas a su remuneracién y a las condiciones de seguridad e
higiene en el trabajo. Hace hincapié en la necesidad de contar con informa-
cion precisa, objetiva, exhaustiva y comparable, asi como de realizar un amplio
y sistematico intercambio de la experiencia adquirida por los paises en lo que
se refiere a la proteccién y promocion de derechos y el bienestar de los traba-
jadores migrantes para la formulacién de politicas y la adopcion de medidas
comunes.

Existen organismos internacionales que desde su esfera de competencia
velan por los derechos de los trabajadores migrantes. Sin embargo, el esfuer-
zo internacional y nacional resulta insuficiente ante la existencia de ciertos pa-
trones que, por sus requerimientos de mano de obra barata, contratan traba-
jadores migrantes en situacion irregular, ya que “generalmente no protestan
por los malos tratos e injusticias de sus patrones”; supuesto que se presenta a
nivel mundial, sin que México sea la excepcion. No obstante, es importante
capacitar a los trabajadores migrantes para que conozcan que pese a encon-
trarse “fuera” del cumplimiento de los requisitos establecidos por leyes mi-
gratorias, tienen derechos y medios de garantia de los mismos.

Para efecto de hablar del punto que nos atafie, los trabajadores extranjeros
en México deben cubrir dos normatividades: laboral y migratoria. Desde el
punto de vista meramente juridico, la Ley Federal del Trabajo (LFT), en su
articulo 7o., establece lo siguiente:

En toda empresa o establecimiento, el patrén debera emplear un noventa
por ciento de trabajadores mexicanos, por lo menos. En las categorfas de
técnicos y profesionales, los trabajadores deberan ser mexicanos, salvo que
no los haya en una especialidad determinada, en cuyo caso el patron podra
emplear temporalmente a trabajadores extranjeros, en una proporciéon que
no exceda del diez por ciento de los de la especialidad. El patrén y los tra-
bajadores extranjeros tendran la obligacion solidaria de capacitar a trabaja-
dores mexicanos en la especialidad de que se trate. Los médicos al servicio
de las empresas deberan ser mexicanos.

No es aplicable lo dispuesto en este articulo a los directores, administra-
dores y gerentes generales.
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Punto que considero discriminatorio, en virtud de que al establecer dicho
porcentaje (10%) no hay las condiciones de equidad que deberfan prevalecer
entre todos los aspirantes a un trabajo, considerando que en México por
ser extranjero tus posibilidades de accesar por “ley”
significativa.

Por otro lado, desde el punto de vista del derecho migratorio, existen trami-
tes que cumplir para que un extranjero pueda laborar en México, ello mediante
la autorizaciéon que al efecto emita el Instituto Nacional de Migracién (INM).

Cualquier persona, independientemente de su nacionalidad, puede prestar
sus servicios subordinados legalmente en territorio mexicano; y a este tramite
se le conoce como permiso de trabajo, el cual implica realizar actividades remu-
neradas bajo el amparo de la legislacion nacional.

Respecto al permiso de trabajo, se tuvo la oportunidad de platicar con el
profesor José Miguel Sanchez Cardenas, académico del Instituto Tecnologico
de Estudios Superiores de Monterrey (ITESM), quien cuenta con la “Cons-
tancia de empleador de extranjeros”, misma que obtuvo hace un par de afios.
Comenta que su experiencia en cuanto a la tramitacién de dicho permiso
resulté sencilla; sin embargo, lo dificil fue lograr que, aun con su oferta de
empleo, el consulado mexicano en Cuba permitiera la salida de una persona
que €l querfa emplear como administrador de un edificio de departamentos,
teniendo que verse en la necesidad de contratar un abogado especialista en
migracién, que finalmente obtuvo la “reconsideracién” para traer a México a
la persona que él querfa emplear.

Tal hecho, que por experiencia profesional del abogado especialista en ma-
teria migratoria de nombre Salvador Lépez, no es aislado; es muy comun

se reducen de forma

que el gobierno contenga la llegada de extranjeros que pretenden trabajar en
México, lo que nos habla de una politica discriminatoria.

El procedimiento manejado por la Secretarfa de Gobernacién, en con-
junto con la Secretarfa del Trabajo y Prevision Social, determina el nimero
de extranjeros que pueden ingresar con fines de trabajo de acuerdo con el
sistema de cuotas conforme a los siguientes criterios: ) grupos ocupacionales
previstos en el Sistema Nacional de Clasificacién de Ocupaciones; b) regiones
geograficas especificas; ¢) condiciéon de estancia, o 4) una combinaciéon de
estos criterios.

Todo ello llevara a un analisis del comportamiento ocupacional, toman-
do en cuenta programas o proyectos especificos de inversion, y realizara las
consultas que estime convenientes, ya sea de manera general por actividad
econémica o por zona de residencia.
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Es asf que, estudiando las implicaciones legales que permitan trabajar a un
extranjero en México, se encuentra el permiso de trabajo, que puede tener las
siguientes modalidades:

* Residente temporal por oferta de empleo
* Residente permanente

Migrantes regulares * Visitante con permiso para realizar
con permiso de trabajo actividades remuneradas

* Visitante trabajador fronterizo

e Visitante por razones humanitarias

V. POLITICAS PUBLICAS NACIONALES
PARA EL MIGRANTE EN MEXICO

Para iniciar el presente apartado se considera fundamental la definicion de
“politica publica migratoria”, y al efecto citaremos el articulo 2o. de la Ley de
Migracion, que la define como

...el conjunto de decisiones estratégicas para alcanzar objetivos determi-
nados que con fundamento en los principios generales y demds preceptos
contenidos en la presente ley, se plasman en el Reglamento, normas secun-
darias, diversos programas y acciones concretas para atender el fenémeno
migratorio de México de manera integral, como pais de origen, transito,
destino y retorno de migrantes.!

El Plan Nacional de Desarrollo del gobierno mexicano en funciones (2019-
2024) tiene un punto denominado “Migracion: soluciones de raiz”, cuyo ideal
es la “construccion de mecanismos de reactivaciéon econémica, bienestar y
desarrollo, capaces de desactivar el fenémeno migratorio”.?

Lo anterior me lleva a la reflexién de la politica mostrada durante los
primeros dias de gobierno del presidente Andrés Manuel Lépez Obrador,
quien en el discurso habfa manifestado su intencién de atender el problema
publico,® pero al 6 de mayo del 2019 el Observatorio del Colegio de la Fron-

I Ley de Migracion, Diario Oficial de la Federacidn, 25 de mayo de 2011.

2 Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024.

3 Bl doctor Luis Aguilar Villanueva, especialista en filosoffa politica, define el proble-
ma publico como un “proceso mediante el cual una cuestién, oportunidad o tendencia, ya
aprobada y colocada en la agenda de la politica publica, es estudiada, explorada, organizada
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tera Norte informa que México ha deportado a 39,653 migrantes,* cifra signi-
ficativamente alta que demuestra una diferencia entre el discurso y la realidad.
No pasa desapercibida la lamentable intervencién de la Guardia Nacional
en la frontera sur con el afan de contener el ingreso de migrantes. La politica
de violencia y la xenofobia nos han llevado al extremo documentado en la
“Carta de posicionamiento sobre fatidicos acontecidos en Saltillo”, emitida
por el Colectivo de Monitoreo y Observacion Migratoria en Tijuana, y en
la cual se narra el lamentable asesinato de un padre de familia de nacionali-
dad salvadorefia ante la presencia de su hija de tan s6lo ocho afios, episodio
completamente reprochable acontecido la noche del 31 de julio de 2019, en
un operativo conjunto por agentes del INM, la Policfa Federal y supuestos
clementos del Grupo de Operaciones Especiales del Estado de Coahuila.

1. Programa Iniciativa Judrez

El dia 8 de julio de 2019, durante la conferencia presidencial, el actual
secretario de Relaciones Exteriores de México, Marcelo Ebrard Casaubon,
presenté el Plan del Gobierno Mexicano para Emplear a Migrantes a través
de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social (STPS). Este esta compuesto
por el programa Iniciativa Juarez, y la ampliacién del programa Permane-
cer en México. Dichos programas, segin la publicacion del Tema Migratorio
090719, tienen como meta “dar trabajo a mas de 17 mil extranjeros que fue-
ron regresados por el gobierno de Estados Unidos y que esperan la segunda
cita para su tramite de asilo, algunos con fecha para ser atendidos hasta octu-
bre de 202075

El programa Iniciativa Judrez reune la necesidad inmediata de empleo y
la oportunidad de mano de obra dentro del sector manufacturero, con el
compromiso por parte del Estado de garantizar los derechos humanos de
los migrantes a lo largo de su estadia en el territorio mexicano. Y el cual pla-
nean desarrollar principalmente en las ciudades Tijuana, Mexicali y Ciudad

y posiblemente cuantificada por los interesados, quienes no raramente actian en el marco de
una definicién de autoridad, aceptable provisionalmente en términos de sus probables causas,
componentes y consecuencias”, disponible en: A##p:/ / blog.posgradostec.info/ item/ cnando-un-proble
ma-es-un-problema-publico. himl?2id=5400 (fecha de consulta: 9 de mayo de 2019).

* Disponible en: https:/ / wwm.colef-mox/ sibic/ noticias/ (fecha de consulta: 9 de mayo de 2019).

> Instituto Nacional de Migracién, Tema Migratorio 090719, 2019, disponible en: b#ps://
www.inm.gob.mx/ gobms/ word/ index.php/ tema-migratorio-090719/ (fecha de consulta: 2 de agosto
de 2019).
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Juarez, con la coordinaciéon de los tres niveles de gobierno, la sociedad civil
y el sector privado.®

Ademas, el Estado “brindara albergue, a través de la sociedad civil y reli-
giosas, donde, asegurd, no solo encontraran un lugar en donde dormir, sino
también contaran con servicios de instancia de gobierno como atencion a
salud, documentos, alimentos, entre otros”.”

Plan que, desde mi punto de vista, no va mas alla de un apoyo de calidad
meramente asistencialista, en donde no se encuentra una estructura guberna-
mental de apoyo coordinado entre los actores involucrados que garantice el
respeto de los derechos humanos de los migrantes y/o que plantee verdade-
ras estrategias de insercién laboral en empleos de calidad.

2. Permanecer en México

La politica “Permanecer en México” no es un programa mexicano, es
emitida por el Departamento de Seguridad Nacional (DHS, por sus siglas
en inglés), el cual publicé el Protocolo para la Protecciéon del Migrante, o la
politica “Permanecer en México”. La nueva politica describi6 instancias en
las cuales el gobierno de EU regresaria a ciertos solicitantes de asilo a Méxi-
co para esperar durante sus casos pendientes en el sistema de las cortes de
inmigracién en EU.

VI. VIVENCIAS DE LOS ACTORES INVOLUCRADOS
EN EL PROCESO MIGRATORIO IRREGULAR

Los casos detectados para efecto del presente estudio fueron obtenidos
en dos albergues ubicados en los municipios de Guadalajara y Tlaquepaque,
Jalisco: FM4 Paso Libre y El Refugio Casa Migrante. A estos espacios los mi-
grantes llegan buscando posada y comida, la mayoria siguen su camino, pero
existen otros que se encuentran realizando tramites migratorios, ya sea para
obtener una tarjeta por razones humanitarias o la condicién de refugiado. En

¢ Idea estructurada a partir de la lectura de “Presentan Iniciativa Jurez para garantizar de-
rechos humanos de migrantes”, 2019, disponible en: b##ps:/ / www.gob.mx/ stps/ prensa/ presentan-
iniciativa-juarez-para-garantigar-derechos-humanos-de-migrantes-207868 Zidiom=es (fecha de consulta: 2
de agosto de 2019).

7 Secretarfa del Trabajo y Prevision Social, “Presentan Iniciativa Juarez...”, dt. (fecha de
consulta: 2 de agosto de 2019).
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estos lugares, quien esto escribe, con apoyo de mi asistente de investigacion,
la C. Karla Ramirez, realizamos entrevistas para conocer su sentir ante su
estadfa en México.

En FM4 se tuvo la oportunidad de entrevistar a Roberta Diaz Herndndez,
encargada del trabajo comunitario y la persona que tiene contacto dia a dia
con las personas que acuden a este albergue. La encargada comentaba que an-
teriormente tenfan un promedio de 500 a 600 migrantes al mes; actualmente
ha subido a 800, aproximadamente.®

Las razones por las que se desplazan los migrantes, refiriéndonos, en espe-
cial, a la poblacién que viene del Triangulo Norte (que son los que en su ma-
yorfa cruzan por el estado de Jalisco), se generan como respuesta al ambiente
politico, ya que cuando un partido consigue llegar al poder entrega tarjetas a
todos los simpatizantes de éste, y aquellos que no comulgan con los ideales
del ganador, son excluidos de esta entrega, y ese es el pase para poder acceder
a cualquier trabajo. Otra accién que les puede generar un problema es el no
asistir a las marchas que se les indica.

Por otro lado, existen grupos de violencia que controlan a los pafses cen-
troamericanos y se convierten en opresores de los ciudadanos, como las Ma-
ras, que es, quiza, el mas famoso, pero no el unico grupo opresor. Estos co-
bran un porcentaje de las ganancias a todos los que tengan un negocio, y cada
vez lo suben mas, hasta que no pueden pagarlo y los amenazan; las personas
en estos paises tienen claro que después de una amenaza sigue la muerte.

Una causa mas de estos movimientos migratorios es la pobreza, las con-
diciones de precariedad en las que viven, por lo que los migrantes buscan
mejores condiciones econémicas; impulsados, muchas veces, por el sentido
de responsabilidad que conlleva tener una familia.’

Es importante partir de las causas que llevan a estas personas a migrar a
otro pais, debido a que el problema se centra en este grupo, que yo llamaria
de los olvidados, la migracion laboral altamente calificada resulta atractiva y
con todas las facilidades para su admision; lo complejo radica en los seres
humanos inestables que aun sabiendo que pueden perder lo unico que tienen
(la vida) estan dispuestos a perderlo. Como bien lo menciona el subsecreta-
rio de la Secretarfa del Trabajo y Prevision Social, Horacio Duarte, “No se
trata de desplazar a trabajadores mexicanos, sino en el gran potencial eco-

8 Datos generados con base en las respuestas de la licenciada Roberta Diaz Herndndez,
encargada del trabajo comunitario en FM4 Paso Libre (Dignidad y Justicia en el Camino A. C.).
O Idem.
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némico que tiene la frontera, aprovechar que hay vacantes para insertarlos
laboralmente™.1?

En ocasiones estas personas logran conseguir trabajos, es importante re-
cordar que se estd hablando de migrantes que estin en proceso de obtener
una visa y lo que conlleva ésta, como la Clave Unica de Registro de Pobla-
cion (CURP), que es indispensable en México para ser dados de alta den-
tro de una empresa que otorgue las prestaciones que se indican en la LFT.
Mientras todo esto ocurre deben obtener trabajos de baja calidad, pues no
les exigen grandes requisitos para obtener los ingresos que les permitan so-
brevivir. Como prueba de lo anterior se realizaron dos entrevistas en FM4 a
migrantes viviendo esta situacion.

Juan Carlos Lopez, entrevistado numero 1, es ciudadano hondurefio, de
48 afios de edad, y sélo quiso compartirme su experiencia desde lo laboral.
No dio acceso a las razones por las que salié de su pafs, pero este caso es
importante dentro del tema debido a que a su llegada se dio bajo estatus
migratorio irregular. Se desplazé por el tren La Bestia, bajando en diferentes
puntos, hasta llegar a Guadalajara, y durante el camino le informaron sobre
el albergue FM4.

Comenzo6 su tramite para obtener la tarjeta por razones humanitarias, lo
que le permitié permanecer durante el proceso en las instalaciones de FM4.
En el inter del proceso, y preguntando dénde podia encontrar trabajo, alguien
le dijo que fuera a una construccién a la altura de Av. Chapultepec y Av. Mé-
xico, en la ciudad de Guadalajara, Jalisco, donde estaban construyendo un
call center. Ahi consigui6 trabajo en el area de pintura, donde dur6é dos meses.
Cuenta el entrevistado que la paga era buena y su jefe, el arquitecto, se portd
bien con todos los trabajadores.

La obra se pard, por lo tanto, terminé el trabajo, pero en ese lugar conocié
a alguien que lo refiri6 a un trabajo en el Salto, como forrajero. Fue a partir de
eso que salié de FM4 para rentar su propio cuarto, cerca de donde trabaja. En
el albergue sigue teniendo el seguimiento para la obtencién de su tarjeta por
razones humanitarias, y segun el entrevistado, ésta le llevara entre seis meses y
un aflo para obtenerla. Planea permanecer en México de forma indefinida y le
gustarfa poner su propio negocio; solia ser comprador y vendedor de granos
en su pais.

José Hernandez, el entrevistado numero 2, no gozé de la misma suerte
que Juan Carlos Lépez. Este era proveniente de El Salvador y contaba con la

10 Secretatia del Trabajo y Previsién Social, “Presentan Iniciativa Judrez...”, ait. (fecha de
consulta: 2 de agosto de 2019).
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edad de 20 anos; revelo las razones por las que salié de su pais: una pandilla
lo amenazé de muerte en caso de no trabajar para ellos, fue entonces que de-
cidi6 huir a México con su prima. Fueron detenidos en la estacién migratoria
Siglo XXI, donde calificé las condiciones de la estacion como “muy sucias”,
principalmente en la falta de limpieza de los bafios y las instalaciones con falta
de mantenimiento.

Llegando a la estaciéon migratoria fueron separados, hombres y mujeres,
por lo que sélo tenia contacto con su prima una vez al dia. Es preciso mencio-
nar que ella se sintié en condiciones de insalubridad e inseguridad, y de forma
voluntaria firmé la deportacion y fue regresada a El Salvador.

El entrevistado duré 12 dias en la estacion migratoria, hasta que fue entre-
vistado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) y la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (Comar), que le
explicaron la condicién de refugiado y lo ayudaron a trasladarse a un albergue
en Tapachula, Chiapas. Llegando fueron reclutados él y varios migrantes hos-
pedados en el albergue para trabajar con una persona que les ofrecfa trabajo
de albanilerfa por 200 pesos al dia y dos turnos de comida, pero el ofreci-
miento resulté falso, ya que en activo le negaban la comida y el tiempo de
descanso, situacién por la que sélo laboré un dia.

En dicho lugar conoci6 a alguien que lo invit6 a trabajar con una persona
de origen estadounidense, quien hablaba poco espafiol, segiin cuenta el narra-
dor. En este nuevo trabajo le pagaron 1,200 pesos a la semana. No pagaba luz
ni agua y le daban comida; sin embargo, la persona que los contraté era muy
hostil en su trato, ofendiéndolos verbalmente en repetidas ocasiones.

Después recibié su calidad de refugiado, ingresando tramite ante el
ACNUR, asociacion que lo trasladé a Guadalajara. FM4, que tiene conexion
y recibe a refugiados referidos por ACNUR, lo hospedé y actualmente lo es-
ta acompanando para el tramite de su CURP. El entrevistado también busca
permanecer en México de forma indefinida.

Cada una de estas historias cuenta una realidad que, por los testimonios
anteriores, mismos que se confirman por la Lic. Marfa Guadalupe Romero
Casanova, abogada encargada de La Casa del Refugiado, son compartidas por
un sinfin de hombres, mujeres, nifios y nifias que viven en la incertidumbre
emocional, y no se diga laboral.

Dicha profesionista nos confirma que existen varias empresas que enlazan
con ella para generar plataformas de trabajo para los migrantes albergados
en la casa, pero nos comparte que los trabajos ofertados son de baja calidad,
estereotipandolos en labores de produccion, maquila o limpieza, y que los
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empresarios tienden a abusar de su situacion, ofertando salarios bajos y jor-
nadas de trabajo extralegales.

Lo anterior genera que el migrante no tenga un proyecto de vida a media-
no plazo, abandonando tramites migratorios y continuando con un transito
peligroso hacia el vecino pafs del norte, siendo condenado a continuar en la
marginacién laboral, ya sea en México o, con suerte, en EU.

Esto nos genera las siguientes preguntas: ;México realmente puede hacerse
responsable del compromiso pactado con EU? ¢Se lograran implementar los
programas, planes y medidas suficientes para que dentro del territorio no se
violenten los derechos humanos de estas personas? ¢México es un pals segu-
ror Preguntas para las que no encontramos respuesta con lo que tenemos a la
fecha en esta materia.

VII. ANALISIS DE LA POLITICA MIGRATORIA EN MEXICO
A LA LUZ DE LA INSERCION LABORAL
DE L.OS MIGRANTES TRABAJADORES

Como se ha venido documentando, en México no se tienen politicas pu-
blicas laborales enfocadas a la insercién laboral del migrante; lo que existe se
sustenta en informacién que se recaba de forma empirica ante la expresion
temerosa de los migrantes que viven a las sombras, de conformidad con la
Encuesta de Agresiones y Abusos contra Migrantes: en 2012 Gnicamente el
2.6% de los migrantes se atrevié a denunciar las violaciones a sus derechos
en México.!!

Por eso se requiere, con apremio, de una politica migratoria integral, mis-
ma que, de ninguna forma, puede olvidar el derecho humano al trabajo, bus-
cando la insercién en el mercado laboral de los migrantes y, una vez concre-
tado esto, a prevenir y suprimir la violacién de los derechos laborales de los
migrantes con calidad irregular.

Para lograr una verdadera insercién laboral del migrante necesitamos de
una politica integral que se elabore por académicos expertos en el tema, asi
como de la participacién de los diferentes actores sociales implicados en poli-
ticas publicas de migracion laboral, retomando las experiencias que han dado
resultado en otros contextos y analizando la factibilidad de su aplicacién en

11" Colegio de la Frontera Norte, Encuesta de Agresiones y Abusos contra Migrantes, dis-

ponible en: btps:/ [ wwmw.colef-mx/ estudiosdeelcolef] encuesta-agresion-y-abuso-a-migrantes-eamm-2012/
(fecha de consulta: 14 de marzo de 2019).
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una sociedad como la mexicana, que permita lograr el objetivo del desarrollo
de México.

Con relacion a lo anterior, existe un articulo titulado “Migration in OECD
Countries: Labour Market Impact and Integration Issues”, que sefiala lo si-
guiente: “La débil participacion en la fuerza laboral de los inmigrantes en el
norte de Buropa es el principal factor que impulsa el efecto fiscal negativo
estimado de la inmigracion”.!?

De acuerdo con la OIT, entre los principales desafios que observa la inser-
ci6n laboral de la poblacion migrante se encuentran los siguientes:

— La migracién laboral en situacion irregular, considerando las mualtiples
formas en que afecta a los trabajadores migrantes y sus familias —in-
cluyendo todo lo relativo al empleo y las condiciones laborales—, y
por tratarse de una situaciéon que obstaculiza la concrecién de la meta
de trabajo decente y digno para todas las personas.

— La informalidad laboral de los trabajadores migrantes, debido a que
constituye una problemadtica que impacta de manera particular —cua-
litativa y cuantitativamente— en los trabajadores migrantes y sus fami-
liares.

— Las condiciones laborales de los trabajadores migrantes, las cuales se
destacan por su precariedad, la desprotecciéon de sus derechos, condi-
ciones de desigualdad —o incluso de discriminacién— vy, entre otros
aspectos negativos, por el crecimiento de diversas modalidades de ex-
plotacion.

Dichos desatios se mencionan ya que en ningin momento hemos negado
la complejidad del objetivo (politicas piblicas que eficientemente inserten al
mercado laboral a los migrantes en situacion irregular), pero la falta de tiempo,
de recursos, o incluso la priorizacién de otros temas, no pueden dejar de lado
a los migrantes en México. Al respecto, a manera de conclusion del presente
articulo, se propone la implementacién de los siguientes puntos:

1) Proporcionar informacién adecuada, explicada en términos que pue-
dan ser comprendidos por todo tipo de migrantes (incluyendo nifios,
personas con discapacidad, independientemente de la edad de la per-
sona), en los cuales se les informen sus derechos laborales minimos

12 Jean, Sebastidn et al., “Migration in OECD Countries: Labour Market Impact and Inte-
gration Issues”.
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y las acciones a seguir en caso de negativa de acceso a los mismos o
violacién mientras exista la relacion laboral.

2) Buscar el mayor aprovechamiento del presupuesto designado a los
organismos publicos involucrados en el tema, evaluando la eficiencia
y eficacia de sus programas, con su correspondiente mejora o la eli-
minacién de aquellos que no presenten resultados favorables.

3) Desarrollar un sistema de registro de las caracterfsticas socioecono-
micas de las personas migrantes y realizar estudios sobre las posibili-
dades de favorecer la complementariedad de los mercados laborales
con los pafses de la regién, dando facilidades para la documentacion
migratoria.

4) Promover campafas para informar adecuadamente a los emplea-
dores y trabajadores migratorios (en condicion regular o irregular)
acerca de sus derechos y obligaciones, generando estimulos fiscales
para los patrones que contraten migrantes, ampliando el beneficio
en proporcion a la vulnerabilidad del trabajador, buscando reducir la
desigualdad y previniendo asi su exclusion.

5) Fortalecer la profesionalizacion de los funcionarios de la STPS en
cuanto a su capacitacion, a efecto de que cuenten con las herramien-
tas necesarias para acompafiar al migrante irregular en su proceso de
contrataciéon y permanencia en el trabajo, y, ademas, que les permitan
velar por el respeto de sus derechos.

6) Realizar proyectos de capacitacién para migrantes, con el fin de refor-
zar sus habilidades laborales e implementar estrategias que faciliten
su colocaciéon o permanencia en un empleo formal.

7) Brindar capacitacion para la formacion de sociedades cooperativas, en
la realizacién de proyectos productivos y de consumo, considerando
las expetiencias previas de los migrantes y sus aportaciones culturales.

8) No podemos dejar de lado el tema econdémico, se requiere la aproba-
ci6én de partidas presupuestales que permitan brindar a los migrantes
la proteccién y servicios a los que se ha comprometido el Estado
mexicano.

9) Una vez concretada la relacion laboral, se propone establecer un pro-
grama de seguimiento a la misma, cuidando que el trabajo otorgue
las prestaciones de prevision y seguridad social a la que debe tener
derecho cualquier trabajador.

10) Establecer programas de reunificacién familiar, otorgando facilidades
administrativas para la llegada de la familia directa del migrante.
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No pasa desapercibida la politica de austeridad establecida por el gobierno
actual, y desgraciadamente, las instituciones encargadas del tema padecen re-
cortes en las dreas que deberfan brindar los servicios que generen y/o eficien-
ten politicas publicas laborales en materia migratoria. L.a mayor parte de los
recursos se concentran en la verificacioén y control migratorio, asi como en la
detencién y deportacion de los migrantes, lo que, insisto, resulta reprochable
y alejado de las conclusiones arrojadas en el presente apartado.

A la fecha de redaccion del presente articulo, organizaciones de la socie-
dad civil, como el Instituto para las Mujeres en la Migracion, A. C., exige
al gobierno federal en funciones “la no repeticién de una politica migra-
toria retrégrada, condenando las redadas y detencion de las personas en
las caravanas”.’® Esto ante la forma en la cual se ha intentado contener el
avance de los migrantes, misma que dista del discurso de generar trabajo y
un acuerdo de coordinacién con los paises de Centroamérica para eliminar
las causas de la migracion.

Ante todo, se debe buscar el empoderamiento de los trabajadores migran-
tes, que los haga superar el duelo que viven al haber dejado lo poco o mu-
cho que tenfan en sus paises de origen; un gran reto que, sin duda, requiere
del trabajo de todos. Es momento de comenzar a implementar acciones que
construyan una representacion sélida de los involucrados en el tema.
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ticas en torno a los derechos humanos en Latinoamérica, sobre todo en
estos tiempos de crisis, restauracion conservadora y regreso de la agenda
neo liberal en la region. Sin embargo, en la tltima década el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano ha experimentado un cambio radical respec-
to a la tradicional infravaloracién de los derechos sociales y su exclusion
como derechos subjetivos. El proposito del presente trabajo es analizar los
procesos de justiciabilidad y las dimensiones de la exigibilidad del derecho
al habitat y a la vivienda en Ecuador (2007-2017), poniendo de relieve los
limites historicos y las potencialidades politicas que el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano ha representado en términos de justicia social.

Palabras clave: derechos humanos, DESC, nuevo constitucionalismo lati-
noamericano, Constitucién de Montecristi, derecho a la vivienda.

ABSTRACT: The justiciability of the Economic, Social, Cultural and Na-
ture Rights represent the main theoretical and practical challenge in the
human rights field in Latin America, specially in the actual time of crisis,
conservative restoriation and return of the neoliberal agenda in the re-
gion. However, in the last decade, the Latinamerican New Constitutio-
nalism has undergone a drastic shift in relation to the traditional social
rights understimation and their exclusion as subjetive rights. The present
work purpose is analysis of the justiciability procedures and enforceabi-
lity dimensions of the the habitat and housing rights in Ecuador (2007-
2017), emphasizing the historic constrains and political potencialities
that the Latinamerican New Constitutionalism has represented from a
social justice perspective.

Keywords: human rights, ESCR, latinamerican new constitucionalism,
Montecristi Constitution, housing right.

RESUME: La justiciabilité des droits économiques, sociaux, culturels et
de la nature représente le défi fondamental de la théorie et les pratiques
relatives aux droits de ’homme en Amérique Latine, surtout en cette
période de crise, restauration conservatrice et retour de I'agenda néoli-
béral dans la région. Cependant, durant la derniere décennie le Nouveau
Constitutionalisme Latino-américain a connu un changement radical par
rapport a la traditionnelle sous-estimation des droix sociaux et son valo-
risation comme droits subjectifs. I’objet du présent travail est d’analyser
les procédures de justiciabilité et les dimensions de exigibilité du droit a
’habitat et au logement en Equateur (2007-2017), mis en évidence les
limites historiques et les potentialités politiques que le Nouveau Consti-
tutionalisme Latino-américain a donné en termes de justice sociale.
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Mots clés: droits humains, DESC, nouveau constitutionalisme latino-amé-
ricain, Constitution de Montecristi, droit au logement.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La exigibilidad del derecho a la vivienda: entre nor-

mas emancipadoras y praxis regulatorias. 111. Desde la especulacion de la tierra a la

Ley de Plusvalia. IN. Entre pasado y presente. Sobre las amenazas constitucionales
9 la retdrica de la justiciabilidad. N. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Histéricamente, las desigualdades sociales se han ido reforzando y le-
gitimando a través de un discurso dominante sobre una supuesta in-
capacidad de alcanzar la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Esta “cultura estatica y anestesiada” de ciertos derechos humanos
se consolida en las ideologfas sobre el Estado minimo, limitado exclusivamen-
te a garantizar la seguridad y defensa de nuestras sociedades.

No obstante, esta postura ha sido puesta en cuestion incluso desde los
pensadores de la economia politica clasica, como Adam Smith y David Ricar-

do, debido a la

...interrelacion entre las supuestas obligaciones negativas del Estado, en espe-
cial en materia de garantfa de la libertad de comercio, y una larga serie de
obligaciones positivas, vinculadas con el mantenimiento de las instituciones
politicas, judiciales, de seguridad y defensa, necesarias como condicién del
ejercicio de la libertad individual.?

En la actualidad, la defensa de los derechos y las libertades por parte de
los neo republicanos no viene a significar la ausencia de oposiciéon® o ausen-

I Sanchez Rubio, David, “Critica a una cultura estatica y anestesiada de derechos huma-

nos. Por una recuperacién de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos”,
Derechos y Libertades, num. 33, 2015, pp. 99-133.

2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacién ante los tribunales
locales”, en Abregu, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin de los tratados sobre derechos
bumanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 283-350.

3 Cfr. Hobbes, Thomas, Leviatin o la materia, forma y poder de nna Repiiblica eclesidstica y civil,
México, FCE, 1992.
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cia de restricciones o de interferencias y coaccion.* En este sentido, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano apunta a promover una dimensioén de la
libertad como lucha en contra de la dominacion y de la dependencia,’ y como
reconocimiento, ejercida como conjunto de derechos colectivos que poseen
igualdad de jerarquia en su vigencia y garantia.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano propone una inserciéon nove-
dosa de los derechos sociales en el esquema constitucional, al reconocerle
misma jerarquia e igual trato que a los demas derechos constitucionales.
Esta situacion deriva, a su vez, de un esfuerzo por consolidar una pulcra
igualdad material, la que no solo se extiende a los seres humanos existentes
sino también, al menos en Ecuador y Bolivia, vincula a las personas con la
naturaleza y con las demas generaciones. Esto conduce, ademas, al estable-
cimiento de poderosos mecanismos de garantias organicas, jurisdiccionales
y a nivel de interpretacion.’

En la ultima década numerosos estudios han tenido como objeto el nuevo
constitucionalismo latinoamericano,® movidos por las propuestas radicalmen-
te innovadoras que éste representa. Hablamos del giro multicultural de los de-
rechos humanos en las regiones andinas,” de los derechos étnico-territoriales!
y de la naturaleza.!!

4 (fr. Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1998; Oppenheim, Fe-
lix, Political Concepts: A Reconstruction, University of Chicago Press, 1981.

> (. Pettit, Philip, “Liberalismo y republicanismo”, en Marti, José Luis e/ al., Nuevas ideas
republicanas: antogobierno y libertad, Barcelona, Paidés Ibérica, 2003, pp. 115-136.

¢ Cf. Camps, Victotia, Tolerancia, multiculturalidad, convivencia. Republicanismo contempordneo,
Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2002.

7 Aravena, Hugo, “Los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo latinoamerica-
n0”, Revista de Derechos Fundamentales, num. 13, 2015, p. 130.

8 Cfi. Schilling-Vacaflot, Almut, New Constitutionalism in Latin America: Promises and Practices,
Londres, Routledge, 2016; Gibbs, Alun, “Theorizing Transformative Constitutional Change
and the Experience of Latin American Constitutionalism”, Law, Culture and the Humanities,
2017, disponible en: https:/ [ doi.org/10.1177/1743872117711372, pp. 1-20.

9 Cfi: Seligmann, Linda y Fine-Dare, Kathleen, The Andean World, Londres, Routledge,
2018; Sieder, Rachel y Vivero, Anna, “Legalizing Indigenous Self-Determination: Autonomy
and Buen Vivir in Latin America”, The Journal of Latin American and Caribbean Anthropology, vol.
22, nim. 1, 2017, disponible en: h#tps:/ [ doi.org/ 10.1111/jlea. 12233, pp. 9-26.

10 ¢ Kroger, Markus y Lalander, Rickard, “Ethno-Territorial Rights and the Resource
Extraction Boom in Latin America: Do Constitutions Matter?”, Third World Qunarterly, vol.
37, nam. 4, 2016, disponible en: b#zps:/ / doi.org/ 10.1080/01436597.2015.1127154, pp. 682-702.

1 Cfi. Carvalho, Alessandra ef al., “A protecio juridica da sustentabilidade ambiental
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Sin embargo, atin seguimos en una perspectiva positivista del derecho
—anclada en la herencia colonial—, por la cual el cumplimiento (o no cum-
plimiento) de los procesos de justicia se establece ficticiamente en el orden
de una posible yuxtaposicion entre teoria (deber ser) y practica (ser) de los
derechos humanos. Desde nuestro punto de vista, debemos abandonar las
relaciones ideal-tipicas y abstractas de los derechos humanos y proyectarlos
en el marco de un proyecto politico que “no va a ser implementado porque
exista la Constitucion, sino porque persiste la voluntad del constituyente
originario”.1?

En virtud de ello nos preguntamos, antes de todo, sobre las virtualidades
emancipadoras del derecho a la vivienda en Ecuador; es decir, si los fundamen-
tos sobre los que se sostiene, o para los que esta construido el instrumento
juridico, son relevantes para integrar y poder garantizar las luchas sociales
por un acceso igualitario a un habitat, lo mismo que a una vivienda digna y
adecuada.

En términos concretos, el avance sin precedentes en la positivizaciéon
normativa y el reconocimiento de la justiciabilidad de los derechos sociales
no siempre ha estado acompafiado de practicas juridicas que los garanticen,
dejando la mayoria de las veces en letra muerta estas prerrogativas, y con
ello, la justicia social. La realidad nos obliga a dar un paso adelante y hacer
una dura critica al humanismo abstracto y las posturas iusnaturalistas que
subyacen en ciertas concepciones tedricas de los derechos humanos, resca-
tando los procesos de justiciabilidad de los derechos humanos como parte
de los conflictos (politicos) concretos que se dan en el campo econémico,
social, cultural y ecoldgico.

Cuando abandonamos el plano abstracto y nos comprometemos a tomar
en consideracion la relacién que existe entre el derecho, ya como producto
cultural, y las relaciones sociales que estan en su base. Es decir, cuando ba-
jamos del olimpo de la neutralidad y de la abstraccion a la concrecion de las
situaciones sociales vividas por los individuos tanto en la soledad de su vida
privada como en el marco de los grupos en los que se integran, no tenemos

no novo constitucionalismo latino-americano/The Legal Protection of Environmental Sus-
tainability in the New Latin American Constitutionalism”, Revista FSA (Centro Universitario
Santo Agostinbo), vol. 15, nam. 2, 2018, disponible en: h#tps:/ /doi.org/10.12819/2018.15.2.3,
pp. 48-66.

12 Navas Alvear, Marco, “La justicia constitucional en el Ecuador, entre la politica y el
derecho”, Revista Juridicas, vol. 10, nam. 2, 2013, pp. 81-208.
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otro remedio que relativizar la virtualidad existencial de tales acercamientos
abstractos al fenémeno juridico.!

El nuestro es, antes que nada, un posicionamiento politico, porque deci-
dimos abandonar las visiones ideal-normativistas del derecho que alaban el
papel de las garantias y proteccion de individuos y colectivos en el plano abs-
tracto. En cambio, nos focalizamos sobre los sistemas concretos de garantias
politicas, econémicas, sociales, culturales y juridicas que refuerzan los resulta-
dos de las luchas sociales en términos de compromisos y debetes.

En el caso de Ecuador, nos referimos al amplio sistema de garantias
constitucionales que se establece con la Constitucion de 2008,'* especial-
mente en el caso del derecho al habitat y a la vivienda. En primer lugar,
estudiamos la efectividad de las garantias institucionales y jurisdiccionales
(las garantias normativas) a través del analisis de las sentencias y casos que
se han tratado en la Corte Constitucional de Ecuador en la materia. En se-
gundo lugar, queremos describir cémo y de qué forma el Estado se atribuye
como fin ultimo proteger y garantizar la sustancialidad de los derechos a
la vivienda y habitat dignos. En términos metodolégicos, en este trabajo
hemos utilizado el analisis documental (AD) y de la informacién (Al) pa-
ra sistematizar, estructurar y organizar las diversas posturas y normativas
sobre el derecho a la vivienda desde una perspectiva historica. Hablamos,
generalmente, de textos normativos nacionales e internacionales, asi como
de las producciones doctrinarias que profundizan dichos textos normativos.
Durante este proceso decidimos realizar una entrevista en profundidad al
juez constitucional Patricio Pazmifio Freire,!>!¢ con el objetivo de comple-
jizar el estudio del contexto juridico —de los mecanismos y practicas juri-
y de relacionar las informaciones concretas con las abstracciones y
generalizaciones normativistas.

dicas

13 Herrera Flores, Joaquin, Los derechos humanos como productos cnlturales. Critica del humanismo
abstracto, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2005.

14 Fstas indican diversas acciones, como el habeas corpus, la accién de proteccion, el acceso
a la informacién publica; el habeas data, la accién de incumplimiento, y la accién extraordinatia
de proteccion.

15 Pazmifio Freire, Patricio, Los DESCA en América Latina. Algunas reflexiones sobre la actividad
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Francesco Maniglio y Fernando Casado, entrevis-
tadores, 2018.

16 Actualmente es juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fue presidente
del Tribunal Constitucional del Ecuador (2007-2008) y presidente de la Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de transicién (2008-2012).
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I1. LA EXIGIBILIDAD DEL DERECHO A LA VIVIENDA:
ENTRE NORMAS EMANCIPADORAS Y PRAXIS REGULATORIAS

“Articulo 30. Las personas tienen derecho a un habitat seguro y saludable,
y a una vivienda adecuada y digna, con independencia de su situacién social y
econémica”.'” Asi, las normas constitucionales reconocen amplios derechos
y garantias en tema de vivienda y habitat, sustentando el articulo 30 de la Cons-
titucién de la Republica de Ecuador (CRE) con el marco de los derechos del
buen vivir.!"s Un punto de partida radical es el reconocimiento de las desigualda-
des estructurales; de los procesos historicos para el acceso a la vivienda, el ha-
bitat y la tierra como luchas para la dignidad humana. “La dignidad consiste en
la obtencion de un acceso igualitario a los bienes tanto materiales como inmate-
riales que se han ido consiguiendo en el constante proceso de humanizacién del
ser humano”.’” Entonces, el derecho a la vivienda se vincula al derecho a una
vida digna, tal y como reconoce el articulo 66 de la Constitucioén: “El derecho
a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.?

Las normas constitucionales de 2008 garantizan?! la proteccion y el acce-
so a una vivienda digna a los grupos de atencién prioritaria, como los mayo-
res, los jovenes, las personas con discapacidad y las que han sido victimas de
desplazamientos. Este amplio sistema de garantias constitucionales estable-
ce la obligatoriedad de actuacién de las funciones publicas en los procesos
de justiciabilidad de los derechos. El derecho a la vivienda digna y héabitat se
encuentra entre los llamados derechos del buen vivir o Sumak Kawsay, que son
los que reciben una mayor atencion al estar relacionados con el concepto
filosofico de la cultura andina que influencia a la Constitucién “en el marco
de la interculturalidad y la convivencia armonica con la naturaleza”.??

17" Constitucién de la Republica del Ecuador, Quito, Asamblea Constituyente, 2008.

18 Cfi. Bonilla Maldonado, Daniel, “El constitucionalismo radical ambiental y la diversidad
cultural en América Latina. Los derechos de la naturaleza y el buen vivir en Ecuador y Bolivia”,
Revista Derecho del Estado, nim. 42, 2019, disponible en: h#tps:/ [ doi.org/ 10.18601/01229893.
n42.01, pp. 3-23.

19 Herrera Flores, Joaquin, La reinvencién de los derechos humanos, Sevilla, Atrapasuefios,
2008, p. 28.

20" Constitucién de la Republica del Ecuador, .

2L Ibidem, articulos 37, 39, 42y 47.

22 Silva, Carolina, “:Qué es el buen vivir en la Constitucién?”, en Avila, Ramiro (ed.), La
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La Constitucién ecuatoriana es categorica cuando establece que “los de-
rechos seran plenamente justiciables”, al mismo tiempo que “inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes” y, en consecuencia, “de igual
jerarquia”.?® La constituyente ecuatoriana dejo claro que no es aceptable
ningun tipo de discriminaciéon en los derechos, lo que se ve traducido en
que la accién de proteccion para el amparo de los derechos tampoco con-
templa ningun tipo de diferenciaciéon. En estos términos no cabe duda de
que se han reforzado cabalmente las posibilidades y los espacios politicos
para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por
lo tanto, vamos a analizar cémo se ha avanzado en los procesos concretos
de las obligaciones estatales respecto al derecho a la vivienda: en el desarro-
llo de leyes y normas, de politicas publicas y de jurisprudencia especifica.

1. Las labores de la Corte Constitucional: designaldades de acceso,
proteccion en contra de los desalojos y garantia de la vida digna

La Constitucion de 2008 instituy6 a la Corte Constitucional (CC) como el
mayor organismo jurisdiccional a cargo de la interpretacion de la propia carta
constitucional, que sustituy6 a su antecesor Tribunal Constitucional. No fue
s6lo un cambio nominal, sino sustancial, porque apuntaba a la construccién
de un organismo que tuviera facultades jurisdiccionales como maximo intér-
prete de la Constitucion.?* La CC resuelve violaciones de derechos constitu-
cionales y garantiza la vigencia material de los derechos. Esto deriva, en una
gran cantidad de ocasiones, en el ordenamiento de las actuaciones del poder
publico y de los particulares, armonizandolos con los estandares nacionales e
internacionales de proteccion de derechos. Como consecuencia, las decisio-
nes de la CC devienen estratégicas en términos también culturales, porque
contribuyen al fortalecimiento del ius commune latinoamericano,? y con ello al
orden juridico democratico nacional.?¢

En términos numéricos, la Corte, en los primeros nueve afios de activi-
dades, ha emitido 3,213 decisiones, entre sentencias y dictimenes, con una

Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, Quito, Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 125.

23 Constitucién de la Republica del Ecuador, i, articulo 11.

24 Pazmifio Freire, Patricio, op. cit.

% Bogdandy, Armin ez al., Transformative Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a
New Tus Commune, Oxford University Press, 2017.

26 Pazmifio Freire, Patricio, ¢it.
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media resolutiva en torno al 17% sobre el total de los casos presentados. Esta
gran produccion jurisprudencial, si de un lado refleja el enorme esfuerzo po-
litico durante una década para potenciar los mecanismos constitucionales del
Estado, del otro reproduce y refleja las tradicionales desigualdades territoria-
les del pais. Son las regiones urbanas, en efecto, las mayormente interesadas
por las sentencias y dictamenes de la CC, mientras tanto, las regiones rurales
se mantienen al margen de la justicia constitucional.

DISTRIBUCION DE SENTENCIAS/DICTAMENES
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ENTRE 2008-2018
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4
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- I TN
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FUENTE: Estadisticas, Corte Constitucional Ecuador, 2018.

Esta polarizacién puede ser explicada sélo en parte por la alta propor-
cién de la poblacion urbana del Ecuador, que, como indica el Censo de
Poblacién y Vivienda del 2010, alcanza el 74.3%. En el fondo persiste un
acceso desigual a los mecanismos de justicia, lo que podria ser facilmente
relacionado con las divisiones socioculturales del pais. En términos mas
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especificos, debemos destacar las desigualdades socioeconémicas y la con-
centracién de la pobreza que se mantiene alta en las zonas rurales.

POBREZA POR NECESIDADES BASICAS (NBI)
Y COEFICIENTE DE GINI POR PROVINCIA

Islas Galapagos

Pobreza por necesidades basicas  Indice de Gini a nivel

insatisfechas a nivel cantonal provincial
Porcentaje NBI © 0.29-0.35
24%, - 46% ® 0.36-0.39
. 47% - 60% ©0.40-048
B 61% - 73% ob—— 1
Bl 74% - 96% Perfecta Perfecta

igualdad desigualdad

FUENTE: Censo de Poblacién y Vivienda INEC, 2010. Elaboracién MIDUVI, 2015.

De otro modo, especificamente a la tematica del derecho a la vivienda y el
hébitat, muchos de los conflictos en torno a las tierras y a la vivienda se cons-
tituyen, y también se resuelven, en los procesos de mercado informal e ilegal
del “trafico de tierras”, de vivienda y de territorios. En estos puntos quiza se
condensan las limitaciones de este trabajo —que avanzamos como hipotesis
para futuras investigaciones—, al no haber un estudio paralelo sobre los pro-
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cesos especificos, como el “trafico de tierras” y de viviendas, que intervienen
en la reproduccion de la injusticia respecto al derecho a la vivienda.

Las desigualdades de acceso y los procesos de “trafico de tierras” y de vi-
viendas explican, en parte, el hecho de que la CC sélo se ocup6 directamente
de la tematica objeto de nuestro estudio en menos del 1% del total de sus
sentencias, constituyendo 17 los casos en que se ha demandado la tutela del
articulo 30 (Derecho a la vivienda, derecho a la vivienda adecuada y digna, de-
recho al habitat); del 37.7 (Derecho de los adultos mayores a vivienda digna),
o/y del 47.6 (Detecho de las personas con discapacidad a una vivienda ade-
cuada). Especificamente se han demandado tres acciones de inconstitucio-
nalidad y 14 acciones extraordinarias de proteccién con base en los articulos
citados, y se refieren, en su mayoria, a demandas desde los territorios urbanos.

Por otra parte, debemos contextualizar la relacion entre las reivindicacio-
nes materiales de derechos y el derecho procesal en dos dimensiones: una
relacionada con el poder discrecional que mantienen los jueces de la CC sobre
las decisiones definitivas y vinculantes respecto a los conflictos; otra relacio-
nada con el mismo proceso de /itis constitucional, que sigue reproduciendo la
légica ganador-perdedor, donde las disputas tienen como nicleo aspiraciones
patrimoniales. La justicia constitucional se ve influenciada, de este modo, por
intereses que exceden la defensa de derechos constitucionales y, evidente-
mente, esto tiene una fuerte repercusion sobre el alto nimero de causas que
no pasan siquiera la fase de admisién o que terminan con la negacién de las
pretensiones del accionante.

Durante el proceso de analisis de las sentencias emitidas por la CC entre el
2010 y el 2017, en efecto, en no pocas ocasiones las demandas del accionante
tienen que ver con pretensiones de naturaleza patrimonial. En la sentencia
sobre el caso de la “Accién extraordinaria de proteccion presentada por Rosa
Clementina Moreta Molina”,*” la CC se pronuncia por primera vez sobre el
derecho ala vivienda ratificando su estatus de derecho del buen vivir o Sumak
Kawsay. No obstante, frente a la garantia del derecho establecido en el articu-
lo 37.7 de 1a CRE, de las personas adultas mayores a acceder a una vivienda
que asegure su vida digna, la CC niega la accion extraordinaria de proteccion
al identificar que la pretension de las accionantes es de caracter legal y no
constitucional.

Sobre este derecho hay que mencionar que tanto la sentencia del juez de
primer nivel, como la de los jueces de la Corte, reconocen el derecho de las

27" Corte Constitucional del Ecuador, 0321-09-EP, 2010a.
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vencidas, a ser resarcidas en cuanto a su inversion, lo que garantiza que la
Sra. Rosa Mareta Molina, de 70 afios, pueda adquirir un nuevo inmueble que
le permita vivir dignamente.?8

En una segunda sentencia sobre el caso de la “Accién extraordinaria de pro-
teccion en contra de la sentencia dictada por el Juez Décimo Tercero de lo Civil
de Milagro” ? la Corte adelanta un examen mucho mas minucioso de los dere-
chos de propiedad y de vivienda digna relacionados con los articulos 66.26, 321,
30, 37.7,39 y 47 de la CRE. Partiendo de un analisis sistematico de los derechos
interrelacionados, la ratio decidendi acoge de manera expresa los estandares de
“vivienda digna” contemplados en la Observacién General No. 4 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que
en relacién con el articulo 375, orientan la implementacién de politicas pabli-
cas de habitat y vivienda. Por otro lado, la sentencia establece que el derecho a
la vivienda “no implica la obligacién del Estado de otorgar gratuitamente una
vivienda a quien lo necesita”. En el examen, la Corte advierte que el accionan-
te confunde el derecho de propiedad con el derecho a la vivienda digna, lo que
le lleva a concluir que la pretension es meramente patrimonial.

Es desde este cuadro profundamente complejo e injusto —a nivel econémi-
co, social y cultural—, entonces, que enfocamos la produccion jurisprudencial
de la CC desde 2010 hasta 2017 en el caso del derecho a la vivienda, antes que
nada, para investigar la contradiccion de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) con la producciéon de normas emancipadoras y la repro-
duccion de la praxis regulatoria, y partiendo de la ratificacion plena que hace la
Constitucién en el articulo 11 de la justiciabilidad de los DESC que consagra
con claridad la obligacion estatal frente a estos derechos.?

Sin lugar a dudas, este posicionamiento se refleja claramente en el desa-
rrollo doctrinario de la CC sobre los DESC, en general, y el derecho a la vi-
vienda, en particular, y también en los procesos de exigibilidad inmediata a
través de medios jurisdiccionales frente a la progresividad de su desarrollo.
Pensemos, por ejemplo, como la CC en 2012 resuelve de forma sustancial el
caso de “Accién extraordinaria de proteccion presentada por Pablo Macatio
Pucha Poveda y Marfa Eufemia Ronquillo”,*! pronunciandose a favor de la
incorporacion de la doctrina del Comité de Derechos Econémicos, Sociales

28 Thidem, p. 7.

29 Corte Constitucional del Ecuador, 0343-09-EP, 2010b.
Pazmifio Freire, Patricio, gp. cit.

31 Corte Constitucional del Ecuador, 1207-10-EP, 2012.
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y Culturales de las Naciones Unidas (2012), con la aplicacion directa del
PIDESC.

La Observacion General No. 4 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales determina: “1. De conformidad con el pa-
rrafo 1 del articulo 11 del Pacto, los Estados Parte «reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, inclu-
so, alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia». Reconocido de este modo una vivienda
adecuada, tiene una importancia fundamental para el disfrute de todos los
derechos econémicos sociales y culturales”. En aquel sentido, se puede evi-
denciar que el sefior Pablo Pucha y su esposa Marfa Ronquillo detentan la
edad de 81 y 77 afios respectivamente; por tanto, se los considera adultos
mayores, constituyendo un grupo de atencién prioritaria por parte del Es-
tado ecuatoriano.’?

En este caso, en que se demandaron los derechos a la vivienda (articulo
30), a una vida digna a favor de personas adultas mayores (articulo 37.7) y
tutela judicial efectiva (articulo 75), la Corte acepto la accidén extraordinaria de
proteccion, por considerar que existié un exceso de funciones por parte de la
Corte Nacional de Justicia, al casar la sentencia en su integralidad, y con ello,
dejar sin efecto el reconocimiento y el acuerdo reparatorio de las partes. Esto
se configura como un elemento objetivo de vulneracién del derecho al habitat
y a la vivienda, asi como vulneracién al derecho de propiedad que comporta
una obligacién negativa de no poner en riesgo la propiedad y su uso. La Corte
advierte:

En cuanto a la supuesta vulneracién del derecho a la propiedad, se debe
recordar que la Constitucion de la Republica, en su articulo 321, reconoce
entre las diversas formas de propiedad a la propiedad privada. En el caso sub
judice la tutela del derecho a la propiedad comporta una obligacién negativa
asociada con el derecho a la propiedad del inmueble, en donde ninguna
actividad realizada por una tercera persona puede afectar un bien inmueble
perteneciente a otro sujeto, puesto que de producirse una afectacion, aque-
llo comportara una vulneracion al derecho a la propiedad privada sobre ese
bien inmueble.?

32 Ibidem, pp. 17 y 18.
3 Ibidem, p. 19.
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La justiciabilidad de derecho a la vivienda y al habitat se encuentra en el
centro del debate de las motivaciones de esta accidon extraordinaria de pro-
teccion, en conexién con el derecho a la propiedad privada, e incluso la vida,
como la CC argument6 en el presente caso:

En el presente caso, se puede determinar con claridad la existencia de una
afectacion al derecho a la vivienda, en detrimento del sefior Pablo Pucha
y su familia; este derecho se encuentra a su vez en estrecha relacién con el
derecho a la propiedad privada y su facultad para usar, gozar y disponer de
la misma; en el caso sub judice, esta Corte puede evidenciar que por medio
de la construccion del edificio contiguo, se atenté gravemente al patrimo-
nio del sefior Pablo Pucha, hasta colocar su vivienda en una situaciéon de
completa inseguridad para ¢l y su familia, ya que mediante la construccion
del edificio de propiedad actual de los sucesores del sefior Héctor Lara se
ha destruido el inmueble adjunto y se ha puesto en riesgo la propia vida de
los habitantes del mismo.>

Sin embargo, fue con la sentencia sobre el caso de la “Accién extraordina-
ria de proteccion presentada por Luis Jorge Ramirez Enriquez” que la CC
avanzo en el desarrollo jurisprudencial y también en la atencién mediatica
en torno al derecho a la vivienda. Con este dictamen la Corte defendié el
derecho a la vivienda adecuada y digna dentro del marco del derecho al buen
vivir y reconoci6 al Estado la funcién de actuar segin dos conjuntos de obli-
gaciones: un conjunto positivo, el establecimiento de politicas publicas, y un
conjunto negativo, o sea, la abstencién de conductas que puedan violar o vul-
nerar su efectivo goce. Es por este segundo conjunto que no sélo se aceptod la
accion extraordinaria de proteccidn, sino que también condend al municipio
del distrito metropolitano de Quito a la reparacion integral de los dafios:

Reparacion integral: los jueces constitucionales se encuentran en la obliga-
cion de ser creativos al momento de determinar las medidas de reparacion
integral que dentro de cada caso puesto a su conocimiento deban ser es-
tablecidas, a fin de que la garantia jurisdiccional sea efectiva y cumpla su
objetivo constitucional, evitando vincular tnicamente a la reparacién in-
tegral con una reparacion reducida a lo econémico, ya que su naturaleza
es distinta. Por esta razén, dicha determinacién deberd ser proporcional y

34 Tbidem, p. 20.
3 Corte Constitucional del Ecuador, 1773-11-EP, 2014.
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racional con relacién a la funcion del tipo de violacion, las circunstancias del
caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion del proyecto de vida
de la persona.®

Con esta sentencia se realizé un exhaustivo control de convencionalidad
del derecho a la vivienda, al tomar en cuenta la Observacion General No.
4 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el articulo
11 del PIDESC, que se relaciona con la Constitucion ecuatoriana de 2008.
En consecuencia, se consideré el derecho a una vivienda digna de forma
amplia, ligado “a un enfoque social, ambiental y ecologico”, y a otros dere-
chos constitucionales: “Como el derecho a transitar libremente, a escoger
residencia, a la inviolabilidad de domicilio, a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado entre otros”.%

En la misma linea, la Corte, en el afio 2016, reconocio la vulneracién del
articulo 37.7 (Derecho de los adultos mayores a vivienda digna) en el caso de la
“Accién extraordinaria de proteccion contra la sentencia de 8 de julio de 2010,
dictada por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Cafiar”
que negdb el otorgamiento del bono de la vivienda, vulnerando, de esta forma,
el derecho constitucional a la vivienda de la demandante. Ademas, la Corte,
con el objeto de tutelar los derechos de los grupos de atencion prioritaria,
emiti6 una sentencia interpretativa respecto al articulo 7o. del Reglamento para
Operacién del Sistema de Incentivos para la Vivienda (2015), para tutelar los
casos referidos a situaciones de pobreza y pobreza extrema, dictando medidas
de reparacion integrales de la sentencia.

Cuando el postulante a un incentivo habitacional de vivienda urbano, rural
y urbano marginal o amazénico, sea una persona que pertenece a cualquiera
de las categorias de atencién prioritaria establecidas en el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica, cuyos ingresos estén por debajo de un salario
basico unificado, sin importar que no cuenten a la fecha de postulacion, con
titulo de propiedad debidamente inscrito, debera ser aceptada su postula-
ci6én y atendida favorablemente, de manera inmediata.

36 Thidem, p. 49.
5T Ibidem, p. 32.
3 Corte Constitucional del Ecuador, 1180-10-EP, 2016.
39 Ibidem, p. 4.
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En 2017 la Corte, ademas, se pronunci6 de forma revolucionaria sobre la
jerarquia de los DESC en el caso de la “Accion extraordinaria de proteccion,
en contra de la sentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias Penales de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha (2012)”,% donde se ordenaba —por
el principio de legalidad— derrocar el inmueble donde vivia el demandante.
La Corte, en su sentencia, consideré que se estarfa vulnerando el derecho a la
vivienda adecuada y digna y los principios de igualdad y no discriminacion,
o sea, la dignidad humana, a causa de una supuesta garantia del principio de
legalidad sobre el derecho a la vivienda.

El grado de afectacion del principio de igualdad y no discriminacion y el
derecho a un habitat seguro y saludable y a una vivienda adecuada y digna
del accionante, de conformidad con el andlisis precedente, se cataloga como
intensa, correspondiéndole un valor de 4; el peso abstracto con un valor
de 4, basado en relaciéon a la mayor importancia en abstracto que se dé a
la satisfaccion del principio que se ubica en sentido contrario (principio
de legalidad »s. principio de igualdad y no discriminacién y derecho a un
habitat seguro y saludable y una vivienda adecuada y digna); y, la seguridad
de apreciaciones con un valor de 1, pues versan sobre la afectacién a los
principios en colisién, las mismas que pueden tener un distinto grado de
certeza —en el presente caso la afectaciéon que la medida examinada, esto
es, la demoliciéon ordenada— proyecta sobre los principios relevantes que
produce restriccion al principio de igualdad y no discriminacion, y al dere-
cho a un habitat seguro y saludable y una vivienda adecuada y digna.*!

La Corte reforzé esta posicion también en casos de expropiacion o desalo-
jo, como en la sentencia sobre el caso de la “Accién extraordinaria de pro-
teccioén presentada por Fabian Ramiro Gudifio Rodriguez”.# En este caso
la Corte deniega al propicetario del inmueble la accién extraordinaria de pro-
teccién con base al articulo 82 (Derecho a la seguridad juridica), en contra
de la sentencia de accion de proteccion expedida por la Segunda Sala de lo
Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas
(516-09-2). Resumiendo, la mencionada Sala revocé la decision judicial de la
Intendencia General de Policia del Guayas —que mediante resolucién ha-
bia determinado el desalojo de 43 nuicleos familiares— vy, en consecuencia,

40 Corte Constitucional del Ecuador, 1301-12-EP, 2017a.
4 Tbidem, pp. 19 y 20.
42 Corte Constitucional del Ecuador, 0310-10-EP, 2017b.
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concedio la accién de proteccion a los accionantes. En el mimo afo la CC,
sustancialmente, da razon a la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adoles-
cencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, por lo tanto, no observa
que haya sido dictado en vulneracién del derecho a la seguridad juridica.
Sin embargo, concretamente indica otro camino “necesario”: el derecho a
la vivienda.

Por lo tanto, la Corte Constitucional observa que en casos de asentamientos
informales, las autoridades publicas deben adoptar medidas idoneas con
el objetivo de evitar una vulneracion constante de derechos, este deber de
accion constituye una premisa para los jueces, quienes tienen la obligacion
de priorizar la dignidad humana en el ejercicio de la tutela judicial de los
derechos constitucionales.*?

En definitiva, la Corte denuncia cémo la orden de desalojo emitida por
el intendente de policia viol6 el derecho a la vivienda digna y al habitat a
un nucleo de habitantes con escasos recursos econéomicos. Las autoridades
hubieran tenido que “garantizar su estancia en el lugar donde se encontra-
ban asentados”, advierte la Corte, al contrario de disponer el desalojo. Se
hubieran tenido que adoptar medidas necesarias para tutelar tales derechos,
fundamentalmente —subraya— priorizando el derecho a la vida digna en las
resoluciones de los conflictos en torno a la posesion de tierra.

2. Las politicas priblicas como garantia del derecho
a la vivienda, al habitat y a la tierra

Algunas consecuencias politicas y culturales han surgido de este plantea-
miento constitucional en Ecuador. En primer lugar, se empezaron a cues-
tionar los origenes de la pobreza; es decir, se insiste en el hecho de que es el
fruto de relaciones conflictivas y de persistentes violaciones de los derechos
humanos.# En segundo lugar, se recuper6 la idea de un Estado fuerte que,

B Ibidem, p. 20.

# Pensemos, por ejemplo, en cémo se ha simplificado el conflicto en el campo concep-
tual en torno a la pobreza, cuando los pueblos indigenas se han ubicado secularmente en los
quintiles mas pobres de las poblaciones de los paises latinoamericanos, al punto de que la
incidencia de la pobreza extrema en los indigenas es mas del doble que la incidencia en el resto
de la poblacién. Cfi: Bello, Alvaro, Etnicidad y cindadania en América Latina, Santiago de Chile,
CEPAL, 2000.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

160 MANIGLIO / CASADO GUTIERREZ / CHAVEZ VALLEJO

con la Revolucion Ciudadana (2007-2017), se caracterizé por 1) la (re)apro-
piaciéon y nacionalizacién de recurso estratégicos; 2) la recuperacion de la
autonomia (relativa) del Estado y su capacidad de planificacién, y 3) la fuerte
inversion y extension de politicas de bienestar social. Este proceso de transfor-
macion politico-social marca el paso desde una esfera piblico-estatal, asenta-
da en un régimen patrimonial, hacia una agenda social caracterizada por un
mayor gasto publico; una expansion de los servicios de salud, educacion y
proteccion social; mejoras en la calidad del mercado de trabajo, y reduccion
de la pobreza y desigualdad.*

Articulo 85. La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por
la Constitucién, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:
1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formu-
laran a partir del principio de solidaridad. 2. Sin petjuicio de la prevalencia
del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la eje-
cucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos
vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o
prestacion debera reformularse o se adoptaran medidas alternativas que
concilien los derechos en conflicto. 3. El Estado garantizara la distribucion
equitativa y solidatia del presupuesto para la ejecucion de las politicas pa-
blicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.*

En las politicas garantes de los derechos econémicos y sociales, el Gobierno
opto, desde sus inicios, por programas de bonos, subsidios y créditos dirigidos
a mejorar el nivel de vida y la capacidad de consumo de sectores de estratos
bajos y medio-bajos. Sostuvo una fuerte inversioén en infraestructura vial na-
cional y el fortalecimiento de la cohesion social; en politicas para la eliminacion
de las dependencias energéticas; en fortalecimiento del sistema educativo ini-
cial, primario, medio y supetior; en el mejoramiento de servicios e instituciones
publicas (salud, educacion, seguridad social), y en programas de acceso a la
vivienda digna, al habitat y a la tierra, dirigidos a sectores populares y medios de
la poblacién. En términos legislativos, con los planes de desarrollo nacionales

4 Minteguiaga, Analfa y Ubasart, Gemma, “Regimenes de bienestar y gobiernos «progre-
sistas» en América Latina: los casos de Venezuela, Ecuador y Bolivia”, Politica y Sociedad, vol.
52, num. 3, 2015, p. 697.

46 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, cit.
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para el buen vivir,* se establecen los objetivos y estrategias para garantizar el
derecho a la vivienda en Ecuador. En particular, se establecen las politicas para
“Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, segura y digna” a través de dife-
rentes lineamientos estratégicos:

PLAN NACIONAL PARA EL BUEN VIVIR (PNBV)
Y GARANTIAS PARA LOS DERECHOS DE LA VIVIENDA

3.9. Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, segura y digna

a) Promover el desarrollo de programas habitacionales integrales accesibles
a personas con discapacidad y adecuados a las necesidades de los hogares
y las condiciones climatoldgicas, ambientales y culturales, considerando la
capacidad de acogida de los territorios.

b) Incentivar una oferta de vivienda social que cumpla con estandares de
construccién y garantice la habitabilidad, la accesibilidad, la permanen-
cia, la seguridad integral y el acceso a servicios basicos de los beneficia-
rios: transporte publico, educacion, salud, etcétera.

¢) Generar instrumentos normativos y sus correspondientes mecanismos
de aplicacion para regular y controlar el alquiler de vivienda y permitir
un acceso justo.

d) Promover la construccion de viviendas y equipamientos sustentables que
optimicen el uso de recursos naturales y utilicen la generacién de energia
a través de sistemas alternativos.

e) Definir, normar, regular y controlar el cumplimiento de estandates de
calidad para la construccién de viviendas y sus entornos, que garanticen
la habitabilidad, la accesibilidad, la seguridad integral y el acceso a servi-
cios basicos de los habitantes, como mecanismo para reducir el déficit
cuantitativo y cualitativo de vivienda.

f) Generar estrategias de mejoramiento de viviendas deterioradas y en con-
diciones inadecuadas, riesgosas o de hacinamiento.

@) Promover la organizacién y responsabilidad familiar y comunitaria para
garantizar su participacién en la obtencién de vivienda nueva o mejorada
y en el mantenimiento oportuno y adecuado de las viviendas y sus entot-
nos que evite el deterioro y los consecuentes riesgos.

47 Senplades, Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: construyendo un Estado pluri-
nacional e intercultural, Quito, 2009; Senplades, Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017,
Quito, 2013.
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3.9. Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, seguray digna

h) Generar programas que faciliten los procesos de legalizacion de la tenen-
cia y propiedad del suelo y las viviendas, con principios de proteccion y
seguridad.

i) Promover el acceso equitativo de la poblacién a suelo para vivienda,
normando, regulando y controlando el mercado de suelo para evitar la
especulacion.

FUENTE: PNBV 2013, 437.

Se intenta romper con el circulo vicioso financiacién/especulacion/im-
posibilidad de acceso a través de una serie de politicas enfocadas a la finan-
ciacién publica con caracteristicas sociales. Tanto el gobierno central como
los gobiernos de los distritos metropolitanos autbnomos y descentralizados
han puesto en marcha varias estrategias con el objetivo de hacer efectivo el
derecho a la vivienda, al habitat y a la tierra.

Como podemos observar en el cuadro presentado un poco mas ade-
lante, hablamos, en su mayorfa, de programas y planes para el acceso y la
mejorfa de la vivienda y del habitat a través de las lineas de financiacion
(con el fortalecimiento de las instituciones de créditos populares) que hu-
bieran tenido que garantizar el acceso para las clases con bajos y escasos
recursos economicos. En términos generales; se obtuvieron enormes resul-
tados. Pensemos en la inversiéon del Ministerio de Desarrollo Urbanistico y
Vivienda (Miduvi) por casi mil millones de délares, por un total de 246,382
intervenciones a través de varios programas de ayuda y financiaciéon en el
periodo 2007-2011.

Mientras tanto, el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(BIESS), desde 2010, financié préstamos hipotecarios a cerca de 105,000
beneficiarios, con un monto total de 4,000 millones de ddlares destinados
a la adquisicién de terrenos y viviendas. El BIESS también activé lineas
crediticias para la construccion y remodelacion de viviendas. Entre 2010 y
2015 el BIESS invirtié en estos programas cerca de 97 millones de délares
en 2,400 créditos mensuales.*

4 Miduvi, Informe Nacional del Ecuador para la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Vivienda y Desarrollo Urbano Sostenible HABITAT III, Quito, Subsecretaria de
Habitat y Asentamientos Humanos, 2015.
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Sin embargo, estas financiaciones (del BIESS) tuvieron consecuencias con-
tradictorias, porque acabaron por reforzar el acceso dual y desigual al merca-
do de vivienda. En efecto, sobre el total de monto financiado, la participacion
de los quintiles mas bajos llegaba solo al 3.5% en 2012.# Estos programas
han acabado siendo disfrutados por los quintiles mas altos, lo que fue refor-
zando un auge inmobiliario y unos efectos especulativos controvertidos y sin
precedentes en Ecuador.®

II1I. DESDE LA ESPECULACION DE LA TIERRA
A LA LEY DE PLUSVALIA

El Comité recomienda al Estado parte que desarrolle planes de titulacion
que protejan la propiedad campesina sobre las tierras y establezca meca-
nismos de prevencion de ventas forzadas en zonas rurales. El Comité re-
comienda al Estado parte que los procesos de reubicacion de familias que
habitan zonas de riesgo se lleven a cabo con arreglo a principios del derecho
al debido proceso y se suministre plena informacioén sobre las condiciones
de la reubicacién. El Comité recomienda al Estado parte que establezca
mecanismos de monitoreo sobre los procesos de desalojo y de reubicacién
y su impacto en el disfrute del derecho a la vivienda, teniendo en cuenta
las observaciones generales del Comité No. 4 y No. 7 sobre el derecho a
una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos
forzosos.3!

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas (2012) manifesté todas sus preocupaciones por algunas situaciones
en el pafs. Entre estas especifico: 1) el trafico de tierras y el proceso de pér-
dida de tierras por parte del campesinado a favor de empresas privadas, y 2)
las condiciones precarias de viviendas en zonas de tiesgo y/o por la falta de
servicios. Recordemos que, desde la Constitucion de 2008, con el Régimen
de Competencias en la Organizacion Territorial del Estado, las politicas de

49 Derecho a la vivienda en Ecnador, Quito, Defensoria del Pueblo, 2013.

50" Cfi. Macias Rendén ef al., “sExiste evidencia de burbuja inmobiliaria en el Ecuador?”,
Podium, nim. 28, 2015, disponible en: doi:10.31095/ podinm.2015.28.4, pp. 55-68; Vela, Maria,
“Auge inmobiliario sin precedentes”, Revista Gestidn, num. 213, 2011, pp. 14-30.

51 UN, Observaciones finales del Comité sobre el tercer informe periédico de Ecuador,
E/C.12/ECU/CO/3§, 2012, p. 4.
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educacion, salud, seguridad social y vivienda son competencias directas del
Estado central. Especificamente, la Constitucion dispone, en el articulo 375,
que es el Estado central el garante del derecho a la vivienda digna y al habitat.
Con la Constituciéon de 2008 se reconoce y se atribuye al Hstado central la
posibilidad de expropiar y controlar areas, con el objetivo de poner freno a los
efectos especulativos del mercado de tierras y vivienda y prevenir la creacion
de “burbujas inmobiliarias”.

Articulo 376. Para hacer efectivo el derecho a la vivienda, al habitat y a la
conservacion del ambiente, las municipalidades podran expropiar, reservar
y controlar areas para el desarrollo futuro, de acuerdo con la ley. Se prohibe
la obtencién de beneficios a partir de practicas especulativas sobre el uso del
suelo, en particular por el cambio de uso, de rustico a urbano o de puablico
a privado.>?

De igual manera, se reconocen varias competencias también a los gobier-
nos de los distritos metropolitanos auténomos descentralizados para hacer
efectivo el derecho a la vivienda, al habitat y a la tierra. En particular, destaca-
mos de los articulos 594 y 596 del Cédigo Organico de Organizacion Territo-
rial, Autonomia y Descentralizacion® la posibilidad de expropiar la propiedad
privada para garantizar la funcién social de la vivienda y el habitat, lo mismo
que resistir a las practicas especulativas sobre las tierras. Estas atribuciones
responden a la problematica histérica de los asentamientos urbanos y del
trafico de tierras que se vive en Ecuador. Los gobiernos descentralizados
pueden, de esta forma, declarar la utilidad publica de tierras y viviendas con
el objetivo de frenar la especulacion.

Articulo 84. A fin de evitar el enriquecimiento injusto del titular, en con-
cordancia con la prohibicién constitucional de obtener beneficios a partir
de practicas especulativas sobre el uso de suelo, el justo precio para estos
casos sera determinado por la direccion de avalios y catastros de cada
gobierno municipal o metropolitano, con base en el valor del predio sin
tomar en consideracion las variaciones derivadas de uso actual del bien o
su plusvalfa.>

52 Constitucién de la Republica del Ecuador, ¢t

53 Cédigo Organico Organizacién Territorial Autonomia Descentralizacién, T.4570-S/n.1
-10-1516, 2010.
4 Idem.
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Lo que queremos sefialar es que desde 2008 el Estado central y los go-
biernos descentralizados tienen las prerrogativas y las funciones constitu-
cionales para poder luchar en contra de las problematicas coyunturales que
se produjeron —en plena violacion del derecho a la vivienda, al habitat y a
la tierra— por los mismos impactos de las politicas publicas para la vivienda
y, sobre todo, por inversién publica en infraestructuras y servicios (2007-
2017). Nos referimos al proceso conflictivo en torno a la “legalizacién o
regularizacién de barrios” y a los procesos especulativos y el aumento de
los precios de los terrenos y la vivienda. En efecto, desde 2010 y hasta 2012
la Defensorfa del Pueblo de Ecuador ha registrado un gran incremento de de-
nuncias presentadas en contra de empresas inmobiliarias, por un total de 291
denuncias, que se han presentado, en su mayotfa, en las provincias de Pichincha
y Guayas.»

Bajo este cuadro coyuntural y normativo, en 2016, la Asamblea Nacional
de Ecuador aprobé la Ley Organica para Evitar la Especulacion sobre el
Valor de las Tierras y Fijacion de Tributos,* también conocida como Ley de
Plusvalia, con el objetivo de frenar la violacion sistémica de los derechos a la
vivienda, al habitat y a la tierra, y garantizar la progresividad de tales derechos
segun sus funciones. Es una ley, sin duda, radical, porque finalmente reconoce
las desigualdades historicas en torno al acceso a la tierra y a la vivienda digna
de Ecuador.

Historicamente, reducidos segmentos de la sociedad han obtenido ga-
nancias extraordinarias ilegitimas provenientes de la especulacion en la
tenencia de bienes inmuebles. Asimismo, de forma generalizada, los pro-
pietarios de los bienes inmuebles han ido aprovechando el incremento de
los precios de los bienes inmuebles, ocasionados entre otras cosas por la
intervencion del Estado a través de diferentes obras.”

Esta ley desarrolla mecanismos innovadores para dificultar la especulacion
y la acumulacion financiera en el campo inmobiliario, al mismo tiempo que
favorece la redistribucion de las plusvalias del suelo, con politicas publicas en
linea con los principios de progresividad del derecho a la vivienda digna y al
habitat, concentrandose en las zonas mas afectadas histéricamente. Asi, con

55 Derecho a la vivienda en Ecuador, cit.

% Ley Orginica para Evitar la Especulacién sobre el Valor de las Tierras y Fijacion de
Tributos, T.6659-SGJ-16-0027 §, 2016.
ST Idem.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES... 169

la Ley de Plusvalia se crea: ) un impuesto sobre el valor especulativo de la
vivienda o del suelo (ganancia extraordinaria o plusvalia) por una porcentual
fija del 75%7%; b) se controla la especulacion actualizando y regularizando los
catastros; ¢) se introducen medidas para enfrentar la pérdida de valor de un
bien (minusvalia) afectado por obras publicas, y d) se descentralizan los recur-
sos a los gobiernos auténomos, para la puesta en marcha de politicas publicas
especificas para la garantfa del derecho de vivienda digna y de habitat (sanea-
miento, servicios bdsicos, etcétera).

IV. ENTRE PASADO Y PRESENTE.
SOBRE LLAS AMENAZAS CONSTITUCIONALES
Y LA RETORICA DE LA JUSTICIABILIDAD

De los 20 procesos constituyentes ocurridos desde el inicio de la Republica
hasta la fecha, solo tres podrian considerarse de ruptura en la perpetuacion de
las formas de dominio del derecho. Nos referimos a 1) la Asamblea Consti-
tuyente de 1830, que instaura la Republica, terminando formalmente la época
del colonialismo espafiol; 2) la Asamblea Constituyente de 1929,% que asume
los principales postulados de la Revolucion liberal iniciada por Eloy Alfaro
a finales del siglo XIX y que contiene un impulso a la modernizaciéon del
Hstado mediante la instauracion de la libertad de trabajo y de contratacion,
del derecho a la educacion, a la reunion y asociacion y al sufragio femenino,®

8 Significa que quien gana mas de lo ordinario (valor del inmueble o suelo, més la tasa de
interés del banco central y el equivalente a 24 salarios basicos) en la compraventa de un inmue-
ble debera contribuir con un impuesto del 75% sobre su ganancia extraordinaria.

% TLa Constitucién de 1945 fue resultado de la Revolucién del 28 de mayo de 1944, conoci-
da como “La Gloriosa”. Es considerada rupturista por el grado de estructuracion técnica y por
la pionera creaciéon del Tribunal Supremo Electoral, el Tribunal Constitucional, la Contraloria
General del Estado y la Superintendencia de Bancos. A nivel de derechos y garantias, instaura
el habeas corpus, reconoce el derecho a la educacién, cultura y trabajo. A nivel tributario, adectia
los impuestos a la capacidad econémica del contribuyente, entre otros avances. La Constitu-
cién de 1945 durd un afio, y aunque algunas instituciones constitucionales subsistieron, se
puede decir que “La Glotiosa” fue una revolucién trunca.

% Es importante anotar también que en 1861 se suprimi6 el requisito patrimonialista de
que los votantes tuvieran una propiedad; en 1884 se eliminé el requisito rentista por el que los
votantes debfan tener una renta de tres mil pesos, y en 1978 se reconocié el derecho de voto
de los analfabetos, entre los que se cuenta a un amplio numero de indigenas y campesinos.
La Constitucion de 2008 reconoce, ademas, el voto facultativo para mayores de 16 afos, para
uniformados y para extranjeros, bajo requisitos especificos.
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la libertad de pensamiento, la obra publica, la institucionalidad publica y el
laicismo, y 3) la Asamblea Constituyente de 2008, que concreta un proceso
histérico a lo largo de dos décadas de conflicto y confrontacion de importan-
tes sectores sociales y politicos, histéricamente al margen de la clase politica
tradicional y de las clases dominantes.*!

La Constitucién de Montecristi representd un proceso de transformacion
politica y social, con el fortalecimiento del papel del Estado en aquellas dis-
putas donde a lo largo de la historia habia sido excluido. En el plano hegemo-
nico cultural y social, a través del reconocimiento de las soberanias populares,
de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.®> Asimismo, en el
plano hegemonico material, a través de politicas publicas que son garantias y
deben ser las practicas de derecho de aquellas clases sociales que en Ecuador
han sido oprimidas.

La voluntad de cambio frente a esta continuidad historica explica el as-
censo del gobierno de la Revolucién Ciudadana y el fortalecimiento de los
procesos constitucionales como espacio concreto de poder, de relacion entre
Estado y sociedad. El desarrollo normativo y politico sobre los DESC entre
2008-2017 fue, sin duda, radical, y fue acompafiado por procesos socioeco-
némicos (en términos de diminucion de desigualdades) que marcaron logros
histéricos para el Ecuador.

El avance en reconocimiento, proteccion y justiciabilidad que algunas de las
nuevas Constituciones latinoamericanas han implicado en materia de dere-
chos sociales, especialmente en Venezuela, Bolivia y Ecuador, constituyen,
a diferencia de otras Constituciones, un marco juridico-politico ideal para la
creacion de un modelo de Estado democratico redistributivo de la riqueza
y, por tanto, tendiente a la creacion de mayores niveles de igualdad social en
sociedades, hasta nuestros dfas, totalmente inequitativas.%?

1" Los movimientos indigenas de la década de los noventa revisten una importancia estra-

tégica en la dimension cultural del constitucionalismo de Ecuador; en la necesidad de procesos
politicos radicales en contra de las desigualdades derivadas por el proceso histérico de subalter-
nizacién. Cfr: Ortiz, Pablo, “20 afios de movimiento indigena en el Ecuador: entre la protesta
y la construccién de un Estado plurinacional”, en Betancur J., Ana Cecilia (ed.), Movimientos
indigenas en América Latina. Resistencia y nuevos modelos de integracion, IWGIA, 2011; Santos, B. de
S.y Grijalva Jiménez, Agustin (eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador,
Quito, Abya Yala, 2012.

2 Pazmifio Preire, Patricio, gp. cit.

03 Fernandez, Albert, Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010.
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Por lo que concierne al derecho constitucional a la vivienda digna y al habi-
tat, el avance jurisprudencial debe ser leido a la luz de un cuadro contradictorio
e injusto: entre desigualdades de acceso y reproduccion histéricas de divisio-
nes territoriales (desigualdades estructurales). Hablamos del predominio —de
matriz colonial— de la mentalidad del derecho privado y patrimonial, no sélo
en el ambito de la funcién publica, sino del ejercicio del derecho en términos
culturales. Recordamos como en este proceso es el Estado el que debe asumir
la responsabilidad politica de romper con estas formas de reproducciones. El
desarrollo progtresivo del derecho como parte de los DESC deviene estratégico.

Finalmente, la Constitucién de 2008 nace en el marco de procesos populares
de cambio politico en favor de aquellas clases sociales y grupos nacionales his-
toricamente matginados. Empero, en la actualidad politica de Ecuador (2019)
los caminos constitucionales parecen de nuevo sufrir un duro cambio de ruta.
El gobierno del presidente Lenin Moreno (2017), en efecto, debilité enorme-
mente el poder de la CC, decretando y llevando a cabo, en febrero de 2018, una
consulta popular sin que la CC haya tenido la posibilidad de manifestarse sobre
la constitucionalidad del proceso, segin sus funciones.* El objetivo de esta
consulta fue legitimar, a través del poder popular y mediatico, varias funciones y
privilegios tipicos de un modelo de Estado corporativo. Privilegios que asientan
un duro golpe a los procesos de justiciabilidad del derecho a la vivienda digna y
al habitat. En la misma consulta fue propuesta y votada la derogacion de la Ley
de Plusvalia, lo que supone la violacién del principio de desarrollo progresivo
del derecho a la vivienda digna, al habitat y a la tierra.

La Constitucion de Montecristi estd bajo ataque, con riesgo de convertirse
en papel mojado. La lucha en contra del Estado corporativo sigue represen-
tando un conflicto histérico de la sociedad ecuatoriana. Por eso los proce-
sos constitucionales de Ecuador en 2019 estuvieron en una nueva inflexion,
objeto de intensos conflictos politicos y econémicos. Sin embargo, el poder
igualador de las leyes generales y abstractas nunca va detener los conflictos en
torno a la justicia de una sociedad fundada en la colonialidad, la jerarquia y los
privilegios; entre pasado y presente.
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Maria Ascension MORALES RAMIREZ™

RESUMEN. En las primeras legislaciones en el 4ambito de las relaciones
laborales, los riesgos de trabajo (accidentes y enfermedades) fueron pre-
ocupacion exclusiva del derecho del trabajo, al determinar la responsa-
bilidad del empleador, desde dos puntos de vista: el fisiologico (la dis-
minuciéon o pérdida de la aptitud para el trabajo) y el indemnizatorio
(pérdida de ingresos). Sin embargo, los riesgos de trabajo y, por ende, sus
consecuencias: las incapacidades o la muerte, asi como sus reparaciones
(prestaciones de naturaleza médica y la econdémica), en su fase evolutiva
se fueron desprendiendo del derecho del trabajo, tal como dio cuenta
el Convenio 102 “Norma Minima de Seguridad Social”, adoptado por
la Organizacion Internacional del Trabajo en 1952, que prevé los acci-
dentes y enfermedades del trabajo dentro de sus nueve ramas. De esta
forma, con las leyes de seguridad social se superd la incierta insolvencia
del patréon para el otorgamiento de prestaciones de largo plazo, como
son las pensiones.

“ Recibido el 3 de diciembre de 2019 y aceptado para su publicacién el 25 de marzo de 2020.

“ Profesora de Derecho del trabajo y la seguridad social en la Facultad de Derecho de la
UNAM.

*:

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 31, julio-diciembre de 2020, pp. 175-199

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

176 MARIA ASCENSION MORALES RAMIREZ

No obstante, a la fecha, en el pafs los riesgos de trabajo se encuentran
regulados tanto en la Ley Federal del Trabajo como en la Ley del Seguro
Social. Ambos ordenamientos presentan diferencias importantes desde
diversos puntos de vista: en la primera, con caricter indemnizatorio,
y en la segunda, con el otorgamiento de pensiones. Esta situacién no
fue abordada por la reciente reforma del 1o. de mayo de 2019 a la Ley
Laboral, con lo cual se fomenta a la no afiliacién al Seguro Social y a la
informalidad, lo cual tiene como consecuencia un tratamiento desigual
a los trabajadores respecto de las prestaciones y vias para exigirlas, se-
gan estén afiliados o no al Seguro Social, como se da evidencia en el
presente trabajo.

Palabras clave: riesgos de trabajo, seguridad social, incapacidades laborales,
pensiones.

ABSTRACT: In early legislation in the field of labor relations, occupational
risks (accidents and illnesses) were exclusively a concern of labor law, in
determining the employer’s responsibility from two angles: physiological
(the decrease or loss of ability to work) and the compensatory (loss of in-
come). However in its evolutionary phase, occupational risks, and hence
their consequences (disability or death) and their reparation (medical and
financial benefits) stemmed from labour law, as evidenced by Convention
102 “Social Security (Minimum Standards)” adopted by the International
Labour Organization in 1952 and which establishes occupational acci-
dents and illnesses within its nine branches. In this way, social security
laws were able to overcome the employer’s uncertain insolence in grant-
ing long-term benefits, such as: pensions.

Nevertheless, occupational risks in the country are regulated by both
the Federal Labor Law and the Social Security Law. There are significant
differences between the two in terms of perspective: the first focusing
on compensation and the second on granting pensions. This situation
was not addressed in the recent May 1, 2019 reform to the Labor Law,
which encourages non-affiliation to social secutity, instigates informali-
ty, and propitiates unequal treatment to workers regarding benefits and
ways to claim them, depending on whether or not workers are affiliated
to social security, as evidenced in this paper.

Keywords: occupational risks, social security, work-related disability, pen-
sions.
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RESUME: Les premieres législations qui abordaient le théme des relations
de travail indiquaient clairement que les risques professionnels (accidents,
maladies) relevaient exclusivement du Droit du travail et la responsabilité
de 'employeur était évaluée a partir de deux criteres : physiologique (di-
minution ou perte de la capacité de travail) et compensatoire (perte de
revenus et indemnisation). Pourtant, les risques professionnels et, donc,
leurs conséquences (invalidité, déces) tout comme les réparations (pres-
tations médicales, économiques) ont progressivement été écartés du
Droit du travail comme le souligne la Convention no. 102 Concernant la
Sécurité Sociale (norme minimum)”, adoptée par ’Organisation Interna-
tionale du Travail en 1952 qui aborde les accidents et les maladies profes-
sionnels dans les neuf branches présentées. Les lois de la sécurité sociale
permettent ainsi de contourner la possible insolvabilité de 'employeur
lorsque doivent étre octroyées des prestations de longue durée comme
dans le cas d’invalidité ou de déces.

Néanmoins, a ce jour, au Mexique, les risques professionnels sont
déterminés aussi bien par la Loi fédérale sur le travail (Ley Federal del
Trabajo) que par Loi sur la sécurité sociale (Ley del Seguro Social). Or,
ces deux réglementations présentent des différences importantes en ce
qui concerne, pour la premiére, la nature de I'indemnisation et, pour la
seconde, lattribution de pensions. Le fait que cette caractéristique n’a pas
été abordée par la récente réforme du ler mai 2019 de la Loi sur le travail
(Ley Laboral), peut étre percu comme une incitation a la non-affiliation
au régime de la sécurité sociale et au recours a ’économie informelle.
Il en résulte une inégalité de traitement pour les travailleurs (comment
réclamer des prestations et les percevoir) qui dépend de leur régime a la
sécurité sociale (affiliés ou non) comme le démontre le présent travail.

Mots clés: risque professionnel, sécurité sociale, invalidité professionnelle,
pensions.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La ey Federal del Trabajo como promotora del

trabajo informal. 111. Designacion de beneficiarios en el contrato individunal de

trabajo. IN. Determinacion de beneficiarios. N. Procedimiento especial para designa-

cion de beneficiarios. N'1. Procedimiento especial para los conflictos individuales de

seguridad social. V11. Reformas a las leyes de seguridad social y articulos transitorios
en la materia. V1. Conclusiones. 1X. Fuentes de consulta.
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I. INTRODUCCION

El 1o. de mayo de 2019 fue publicada, en el Dzario Oficial de la Federacion, 1a
reforma a la Ley Federal del Trabajo (entre otras leyes),! para dar cum-
plimiento a la reforma constitucional del 24 de febrero de 2017, por la que
se reformaron y adicionaron diversas disposiciones de los articulos 107 y 123
constitucionales en materia de justicia laboral, cuyos ejes principales son: la
funcién conciliatoria como instancia prejudicial obligatoria; la imparticiéon de
la justicia laboral por 6rganos del Poder Judicial federal o local (segin corres-
ponda), y la creacion de un organismo descentralizado de la Administracion
Publica Federal que tendra a su cargo la conciliacion en el orden federal y el
registro de todos los contratos colectivos de trabajo y de las organizaciones
sindicales.

Ademas de los ejes principales, la reforma consideré diversos topicos y
olvidé entrar al estudio de otros, entre ellos, el tema de las indemnizaciones
por incapacidades o muerte a causa de riesgos de trabajo. Igualmente, con
un caracter secundario, abordé la regulacién, imparticiéon y administracion
de justicia de los denominados “conflictos individuales de seguridad social”,
pese a que mas del 52% de los juicios son en esta materia,> evadiendo el paso
hacia una jurisdiccién autbnoma que las circunstancias actuales demandan.

Asi, este trabajo plantea dos hipotesis con relacion a dicha reforma legal:
a) al conservar disposiciones indemnizatorias en los riesgos de trabajo pro-
picia la evasion patronal de afiliar al trabajador al seguro social y la informa-
lidad; por tanto, la desproteccion de éstos, y ) da un tratamiento desigual,
respecto de las prestaciones y vias para exigirlas, segiin los afectados estén
afiliados o no al Seguro Social.

Para lo anterior se contrasta la regulacion de las indemnizaciones por ries-
gos de trabajo a la luz del fendmeno de la informalidad y, por ende, el empleo
informal; se abordan las reformas que tienen como centro de aplicacion la
designacion y determinacion de beneficiarios, asi como la via para reclamar
las prestaciones de quienes no fueron afiliados al Seguro Social; se analizan
los cambios en torno a la regulacioén de los conflictos individuales de seguri-

I La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, la Ley Federal de la Defensotia

Publica, la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y la Ley
del Seguro Social.

2 Dictamen de la Comisién de Puntos Constitucionales, publicado en la Gaceta Parlamenta-
ria el 4 de noviembre de 2016, p. 23.
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dad social (aplicables a los asegurados), asi como las reformas a las leyes de la
materia, y, por ultimo, se formulan algunas conclusiones.

II. LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO
COMO PROMOTORA DEL TRABAJO INFORMAL

La reforma del 1o. de mayo de 2019 a la Ley Federal del Trabajo (LFT)
mantiene las disposiciones en materia de “indemnizaciones por riesgos de
trabajo” (en los supuestos de las incapacidades permanente parcial y total, as
como por muerte) para las personas que indebidamente no fueron afiliadas
por el patrén al Seguro Social.

Salvo las obligaciones patronales y de los trabajadores en materia de pre-
vencién de los riesgos de trabajo, asi como seguridad y salud en el trabajo,
lo relativo a las prestaciones de naturaleza médica y econémica, deberian re-
girse unicamente por la Ley del Seguro Social (LSS), ya que dichos temas
se encuentran mejor regulados en ésta y, en caso de controversias, tal como
estd actualmente la ley laboral y hasta que no exista una jurisdicciéon propia
para estos asuntos, tendrian que tramitarse en los conflictos individuales de
seguridad social, pues en ambos casos se obtendrian las prestaciones en es-
pecie —cuya finalidad es la recuperacion de la salud y la rehabilitacion del
trabajador— y las prestaciones econémicas —reflejadas en la falta de dine-
ro— conforme a la LSS,

Asimismo, se evitarfa que la ley laboral fomentara la evasion y el empleo
informal, pues en términos del articulo 15 de la LSS es obligacion del patron
afiliar a sus trabajadores al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), v,
en caso de las incapacidades o indemnizacién por muerte, el trabajador o los
beneficiarios, segun corresponda, tendran derecho a las prestaciones y pen-
siones correspondientes con base en dicha ley.?

No es responsabilidad del trabajador o de sus beneficiarios que el patrén
no haya cumplido con su obligacion de afiliarlo al Seguro Social, y, por tan-
to, no tiene por qué pagar las consecuencias de un trato diferenciado (ase-
gurado #s5. no asegurado), en donde las prestaciones econdémicas conforme
a la LFT siempre seran infinitamente menores (previo tramite y éxito en el
juicio respectivo) que con la LSS.

3 Ninguna de las iniciativas presentadas por los diversos grupos parlamentarios considerd
la eliminacién de las indemnizaciones de los riesgos de trabajo.
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Por ejemplo, la indemnizacién por incapacidad permanente total, en la ley
laboral, corresponde al importe de 1,095 dias de salario, y por muerte, cinco
mil dfas de salario. Ademas, dichas indemnizaciones estan topadas al doble del
salario minimo, asi si el afectado recibia un salario que excedia del doble
del salario minimo se considerara esa cantidad como salario maximo.* Aunque
tales indemnizaciones nunca compensaran el dafio causado al trabajador o a
sus beneficiarios. Con dicho tratamiento laboral se impide a los trabajadores o
beneficiarios el otorgamiento de las pensiones y prestaciones econdémicas (agui-
naldo, ayuda asistencial y asignacion familiar), en términos de la LSS.

Los riesgos de trabajo, sus consecuencias (incapacidades o muerte) vy,
por consiguiente, sus reparaciones (indemnizaciones) después de ser sus-
trafdos del Cédigo Civil,’ se regularon por el derecho del trabajo, pero con
el transcurso del tiempo se fueron desprendiendo de éste, cuando la teoria
del riesgo social considerd que las consecuencias no podrian imputarse a un
patrén o empresa determinados, sino a toda la sociedad, ya que al distribuir
la responsabilidad con los recursos de toda la colectividad existirfan fondos
suficientes para que el trabajador no enfrentara el peligro de la insolvencia
patronal.® Esta idea qued6 plasmada en el Convenio 102 “Norma Minima de
Seguridad Social”, adoptado por la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), en 1952.

Asimismo, la doctrina y las leyes de seguridad social apuntaron hacia la
misma direcciéon. En la exposicion de motivos de la LFT, de 1970, se consi-
deré que las normas sobre riesgos de trabajo tendrian un cardcter transitorio,
pues con la paulatina extensioén del Seguro Social serfan sustituidas por las
disposiciones de la ley correspondiente, al representar una ventaja para su-
perar la incierta insolvencia del patrén al pagar prestaciones de largo plazo,
solucién que resultarfa mas favorable para los trabajadores. La realidad es
que el legislador, teniendo claro los defectos de la regulacién y la gravedad
de permanecer los riesgos de trabajo en el dmbito laboral, no quiso tomar la
decisién.” La doctrina en la materia sefial6, en su momento, que uno de los te-

4 Articulos 486 y 502 de la LFT.

> Conforme al Cédigo Civil, el propietario o creador del riesgo debia responder de los
efectos correspondientes, por ello, la teorfa y jurisprudencia francesa de la responsabilidad
objetiva, y principalmente la ley del 9 de abril de 1898, sustrajeron la regulacién de los riesgos
de trabajo de aquel detrecho.

% Cfr. Cueva, Mario de la, E/ nuevo derecho mexicano del trabajo, 3a. ed., México, Porria, 1984,
t. II; Almansa Pastor, José Manuel, Derecho de la seguridad social, 7a. ed., Madrid, Tecnos, 1991.

7 Cueva, Mario de la, gp. cit., p. 157.
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mas que debia migrar hacia la seguridad social era, precisamente, la cobertura
de las prestaciones en especie y en dinero de los riesgos de trabajo.?

Por lo anterior, en la actualidad no se justifica la regulacioén de las presta-
ciones de naturaleza médica y econémica (indemnizaciones) por riesgos de
trabajo (incapacidades o muerte) en la ley laboral, porque con ello se fomenta
la evasion patronal frente al Seguro Social y, en ese sentido, la informalidad.’

Conforme a la OIT, el concepto de ezpleo informal se refiere a aquellos em-
pleos que incluyen a asalariados, ya sea que estén empleados por empresas del
sector formal e informal o por hogares en el caracter de trabajadores domés-
ticos asalariados que no cuentan con prestaciones laborales ni de seguridad
social.' Tal y como lo sefiala la OIT, se refiere a todo trabajo que se realice sin
contar con el amparo del marco legal o institucional, sin importar si la unidad
economica que utiliza sus servicios son empresas o0 negocios no registrados
de los hogares o empresas formales.!!

Por su parte, la economia informal abarca:

Al conjunto de actividades econémicas desarrolladas por los trabajadores y
las unidades econémicas que, tanto en la legislacion como en la practica, estin
insuficientemente contempladas por sistemas formales o no lo estan en ab-
soluto, es decit, las actividades de las personas o empresas no estan recogidas
por la ley, lo que significa que se desempefian al margen de ella; o no estan
contempladas en la practica, o sea, que si bien las personas operan dentro del dambito
de la ley, ésta no se aplica 0 no se cumple; 0 la propia ley no fomenta su cumplimiento por ser
inadecuada, engorrosa o imponer costos excesivos.!'?

En ningun caso, el concepto de economia informal comprende actividades
ilicitas, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes. El tra-
bajo en la economia informal puede realizarse en el sector formal e informal
o en los hogares.

8 Pla Rodriguez, Américo, Estudios de la seguridad social, Uruguay, Fundacién de Cultura
Universitaria, 1999, p. 325.

 En un inicio, la literatura en la materia empleé el término informalidad para referirse a la
gran diversidad de situaciones del empleo, que con el transcurso del tiempo hicieron surgir ex-
presiones diferentes: economia informal, sector informal, empleo informal y el propio término
informalidad, que en todos los casos se trata de temas multifacéticos y complejos.

19 OIT, La transicién de la economia informal a la economia formal, Informe V (1), Conferencia
Internacional del Trabajo, 103a. reunién, 2014.

W OIT, E/ empleo informal en México: situacién actual, politicas y desafios, 2014, p. 4.

12 OIT, Resolucién sobre el trabajo decente y la economia informal, parrafo 3, Ginebra, 2002.
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La OIT senala que el crecimiento de la economia informal se debe, entre
otros factores,' a la falta o indebidos marcos juridicos e institucionales, asi
como a una buena gobernanza para la aplicacién correcta y eficaz de las po-
liticas y leyes.

Por otro lado, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (Inegi) sefiala
que los trabajadores subordinados, aunque laboran para unidades econémicas
formales, lo hacen bajo modalidades en las que se elude el registro ante el Se-
guro Social, fenémeno que cada vez gana mas terreno en el pais: el 56.3% de
los trabajadores (30.9 millones) se ubicaron en la informalidad en el segundo
trimestre de 2019.14

Desde el 2002, dada su magnitud, el fenémeno de la economia informal
adquirié gran importancia en el debate internacional, al reconocerse que su
incidencia representa un importante obstaculo para el desarrollo incluyente
y el cumplimiento del Estado de derecho, de tal suerte que en 2015 dio lugar
a la Recomendacién 204, sobre la transicion de la economia informal a la
economia formal.!>

Hacer efectiva la afiliacion a la seguridad social de miles de trabajadores
que se encuentran en la economia informal serd un paso importante hacia el
trabajo decente, definido por la OIT como:

...aquel productivo con remuneracion justa, seguridad en el lugar de trabajo
y proteccion social para el trabajador y su familia, mejores perspectivas para
el desarrollo personal y social, libertad para manifestar sus preocupaciones,
se organicen en la toma de decisiones que afectan a sus vidas, asi como la
igualdad de oportunidades y de trato para mujeres y hombres.'¢

En concordancia con ello, en materia de prestaciones de naturaleza mé-
dica y econémica por incapacidades permanente parcial o total, o la muerte,
por riesgos de trabajo, s6lo deben aplicarse disposiciones de la LSS, conside-
rando que aun en los casos en que el trabajador fallecido no hubiera estado
afiliado al IMSS, los beneficiarios tendran los derechos correspondientes en
los términos de la LSS y, en todo caso, el IMSS esta facultado para actuar

13 También se debe a politicas macroeconémicas y sociales inadecuadas, ineficaces, encu-
biertas o mal aplicadas.

14 Tnegi, comunicado de prensa nim. 399/19, 14 de agosto de 2019.

15 Adoptada en la 104a. reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo el 12 de junio

de 2015.

16 Cfy. OIT, Trabajo decente y juventud en América Latina. Politicas para la accién, Lima, 2007.
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en contra del patréon omiso fincando incluso los capitales constitutivos res-
pectivos; esto es, exigiendo el pago de las prestaciones en especie y dinero
(asistencia médica; hospitalizaciéon; medicamentos y material de curacion;
servicios auxiliares de diagnostico y de tratamiento; intervenciones quirrgi-
cas; aparatos de protesis y ortopedia; gastos de traslado del trabajador acci-
dentado, y pago de viaticos, en su caso; subsidios; gastos de funeral, cuando
aplique; indemnizaciones en sustituciéon de pension, en los casos que proce-
da, valor actual de la pension y el 5% por gastos de administracién) cuando
el riesgo ocurra sin que el patrén haya inscrito al trabajador en el régimen
obligatorio del Seguro Social.'?

De esta forma, la aplicacion de una sola ley, y el mismo procedimiento
para asegurados y no asegurados (indebidamente al IMSS), reivindicaran los
derechos de estos ultimos.

III. DESIGNACION DE BENEFICIARIOS
EN EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

La reforma del 1o. de mayo de 2019 a la LFT comprendio, entre otros te-
mas, una nueva fraccion al articulo 25 (X), relativo al contenido del contrato
individual del trabajo.

En la nueva fraccion X de dicho precepto, se establece la obligaciéon de
que el escrito en donde consten las condiciones de trabajo el trabajador
designe a los beneficiarios a los que refiere el articulo 501 de esta ley; para
el pago de los salarios y prestaciones devengadas y no cobradas a la muerte
de los trabajadores, o las que se generen por fallecimiento o desaparicién
derivada de un acto delincuencial.

Al respecto, cabe sefalar que las diversas iniciativas del grupo parlamenta-
rio del partido Movimiento Regeneracién Nacional (Morena)'® no considera-
ron ninguna reforma a este precepto. Sin embargo, la adicién de esta fraccién,
en cierta forma, tiene origen en la iniciativa presentada el 7 de diciembre de
2017 por dos senadores del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional (PRI) ante la Cimara de Senadores.

En dicha iniciativa, la adiciéon correspondia a la fraccién IX y se correla-
cionaba con el articulo 501, donde se privilegiaba la voluntad del trabajador

17 Conforme al articulo 79 de la LSS.
18 TIniciativas del 22 de diciembre de 2018, 3 y 15 de enero de 2019.
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para designar beneficiarios a fin de trascender mas alld de su propia vida y, a
falta de designacion, se consideraria a los beneficiarios legales. Con lo anterior
se contrariaba el espiritu del derecho social, donde la voluntad del trabajador
resulta inoperante al existir razones fundamentales para excluirla como factor
determinante de los derechos de los beneficiarios, porque su finalidad es la
proteccion de la familia.

Si bien la fraccién adicionada (X, del articulo 25) no deja la designacion
de los beneficiatios a la libre voluntad del trabajador, a futuro puede causar
problemas si los beneficiarios designados en su momento no corresponden
con los que existan al momento de demandar las prestaciones derivadas de la
eventualidad ocurrida al trabajador.

IV. DETERMINACION DE BENEFICIARIOS

Las reformas al articulo 501 establecen los supuestos para la determina-
ci6n de beneficiaros por: @) muerte por riesgos trabajo, y 4) desaparicion de-
rivada de un acto delincuencial.

La desaparicion derivada de un acto delincuencial se incorporé a LET de-
bido a las reformas a diversas disposiciones de ésta!” con motivo de la expe-
dicién de la Ley Federal de Declaracion Especial de Ausencia para Personas
Desaparecidas, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de junio de
2018,% en la que diversos articulos comprenden la situacién del trabajador en
calidad de persona desaparecida.

1. Prelaciin de beneficiarios

Dentro de los aspectos positivos de las reformas en materia de designacion
de beneficiarios, directos o indirectos, se encuentran los establecidos en el
articulo 501:

19" Se reformaron los articulos 474, primer parrafo; 500, ptimer parrafo; 501, primet pa-
rrafo; 502 y 503, parrafo primero y fracciones I y II; se adicionaron los articulos 132, con una
fraccién XXIX; 133, con una fraccién XVI; 141, con un segundo parrafo a la fracciéon I, y un
segundo parrafo a la fraccién 111, recorriéndose en su orden el actual segundo parrafo de esta
ultima fraccién para quedar como pérrafo tercero, y 477, con una fraccién V.

20" También fueron reformadas diversas disposiciones: la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del articulo 123 constitucional; la Ley del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado; la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; la Ley de Instituciones de Crédito, y la Ley Agraria.
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— La ampliacién del derecho como beneficiario directo para recibir in-
demnizacion a los hijos menores de 18 aflos y mayores de esa edad
hasta los 25 afios si se encuentran estudiando en un plantel del sistema
educativo nacional.

— La eliminacién como regla general de la investigacién como requisito
para acreditar la dependencia econémica por parte de los beneficiarios,
asi como la condicion del 50% de incapacidad del viudo.

— La supresion del supuesto de que sélo podia acudir cualquier persona que
fuera dependiente econémicamente del trabajador a falta del conyuge su-
pérstite, esto significa que se podra acudir, aunque exista dicho conyuge,
pero en este caso se debera acreditar la dependencia econémica.

Sin embargo, no se previeron las reformas respectivas a la LSS para ho-
mologar y hacer extensiva la ampliacién de la edad a 18 afios a los hijos de
los asegurados y la eliminacion del requisito de la dependencia econémica
en los diversos supuestos respecto de los que si estan bajo la protecciéon de
dicha ley.

Por otro lado, el articulo 501 continta conservando algunos aspectos que
van en contra de los principios de la seguridad social y de los derechos hu-
manos, a saber:

— La exigencia de la incapacidad del 50% o mas del hijo mayor de edad.
Esto es contrario a lo dispuesto en la LSS al no establecer porcentaje
alguno. Asi, este supuesto es grave ya que establece mayores requisitos
a los hijos discapacitados de un trabajador que no fue afiliado al IMSS.

— La terminologia es obsoleta y contraria a los derechos humanos, al
emplear los conceptos de vinda y vindo de la familia tradicional corres-
pondiente a personas de sexos diferentes entre si. Esta terminologia ha
sido superada por los criterios judiciales del Alto Tribunal al considerar
que se violan los derechos a la igualdad y no discriminacioén, a la familia
vy a la seguridad social de las parejas integradas por personas del mismo
sexo.?! Sirve de referencia la tesis siguiente:

21 Tesis 2a IX/2017 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, décima época, t. 11,
marzo de 2017, p. 193, registro: 2013788; Tesis 2a.XXIV/2019 (10a.), Gaceta del Seminario Judi-
cial de la Federacion, décima época, t. I1, abril de 2019, p. 1348, registro: 20196649; Tesis 1.30.T.21
L (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, décima época, t. 111, mayo de 2014, p. 2127,
registro: 2006461; Tesis XVIL20.P.A.31 A (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion,
décima época, t. 111, agosto de 2018, p. 2998, registro: 2017763.
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SEGURIDAD SOCIAL. LLAS NORMAS QUE CONDICIONAN EL ACCESO A LAS
PRESTACIONES EN ESTE AMBITO A QUE SE TRATE DE MATRIMONIOS O
CONCUBINATOS CONSTITUIDOS POR PERSONAS DE SEXOS DIFERENTES
ENTRE S, VIOLAN LOS DERECHOS A LA TGUALDAD, NO DISCRIMINACION Y
PROTECCION A LA FAMILIA.

Dado que el derecho a la seguridad social a favor del trabajador suele
incluir en forma extensiva a los familiares de aquel, entre los cuales es-
tan los patientes por afinidad que incluyen al cényuge o concubino(a) del
trabajador(a), entonces, en principio, para acceder a esas prestaciones basta
demostrar la calidad de cényuge o concubino(a) respecto del trabajador(a);
sin embargo, si las normas respectivas condicionan el acceso a esos benefi-
cios a férmulas que impliquen la diferencia de sexo entre el trabajador(a) y su
cényuge o concubino(a) —como ocurre al usar expresiones como “la con-
yuge del trabajador”, “el conyuge de la trabajadora”, “la concubina del tra-
bajador” o “el concubino de la trabajadora”—, esas normas son violatorias
de los derechos a la igualdad y no discriminacion, a la familia y la seguridad
social, en raz6n de estar construidas sobre estructuras gramaticales referidas
a un modelo de familia generado a partir de un concepto restringido (a pe-
sar de que el articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos contiene un concepto amplio) y, por tanto, impedir el acceso a la
seguridad social a las parejas del mismo sexo, quienes gozan de los derechos
a la seguridad social cuando constituyeron un matrimonio o concubinato.??

2. Investigacion para el pago de indemmnizacion en caso de muerte
por riesgos de trabajo o desaparicion por actos delincuenciales

El articulo 503, que regula la investigacién para determinar a los depen-
dientes econémicos del trabajador con derecho al pago de la indemnizacién
correspondiente, en caso de muerte por riesgos de trabajo o por la desapari-
cion por actos delincuenciales, suftié cambios minimos:??

— Se ampli6 el plazo a 72 horas para practicar la investigacién por el ins-
pector del Trabajo o el Tribunal (cuando antes dicho plazo era de 24
horas).

22 Tesis 2a.XXIV/2019 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, décima época, t. 11,
abril de 2019, p. 1348, registro: 20196649.

23 Ademis del cambio en algunas denominaciones: Tribunal en lugar de Junta de Concilia-
ci6én y Arbitraje, asf como resolucién por laudo.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA REFORMA LABORAL... 187

— Los beneficiarios deberan comparecer ante el Tribunal en los 30 dias
naturales a ejercitar sus derechos.

— Se seguira el procedimiento especial individual, concluida la investiga-
cién. Tema que a continuacion se analiza.

V. PROCEDIMIENTO ESPECIAL
PARA DESIGNACION DE BENEFICIARIOS

La reforma a la LFT dividi6 el procedimiento especial en dos rubros: ) con-
flictos individuales, y 4) conflictos colectivos. Los primeros estan regulados en
los articulos del 892 al 896, y los segundos del 897 al §897-G.

A su vez, el procedimiento especial individual se subdivide en tres: @) pro-
cedimiento especial general; §) procedimiento especial para la designacion
de beneficiarios del trabajador fallecido, con independencia de la causa del
deceso, o desaparecido por un acto delincuencial, y ¢) procedimiento espe-
cial para la atencién de los conflictos en materia de seguridad social. En la
exposicion de motivos de la iniciativa del 3 de enero de 2019 se adujo que
se brindaba mayor precision y certeza a los procedimientos especiales, entre
ellos, los relativos a las demandas para designacion de beneficiarios, asf como
los conflictos de seguridad social.*

1. Generalidades del procedimiento especial individual general

El procedimiento especial general comprende la tramitaciéon de diversos
conflictos.?> Si bien cada uno de éstos se tramitard conforme a las circuns-

2 Letra “y” del numeral 4 de la Iniciativa del grupo patlamentario de Morena, del 3 de
enero de 2019.

% Jornada inhumana (5-111); aprobacién por parte del Centro Federal de Conciliacién y
Registro Laboral de las condiciones de trabajo y fianza por los servicios de trabajadores mexi-
canos fuera de la Republica (28-111); renta de habitacién (151); capacitacion y adiestramiento
(153-X); determinacién de antigiiedad (158); pago de prima de antigiiedad (162); repatriacion
de trabajadores de buques (204-1X); terminacién de la relacién de trabajo pot siniestro del
buque (209-V); pago de salarios por recuperacion de los restos del buque o de la carga (210);
repatriacién de tripulaciéon aerondutica (236); pago de indemnizacién por riesgos de trabajo
(484); pago de la indemnizacion en los casos de muerte o desaparicién derivada de actos delin-
cuenciales, por riesgo de trabajo (503); designacién de médicos de la empresa (505); asi como
los conflictos que tengan por objeto el cobro de prestaciones que no excedan del importe de
tres meses de salarios, la designacion de beneficiarios del trabajador fallecido, con independen-
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tancias particulares que por su naturaleza se deban regir, en cuanto a su
substanciacion y reglas del procedimiento ordinario aplicables en cada caso,
dicho procedimiento adquiere caracteristicas nuevas, a saber:

— Se privilegiara la substanciacion en linea, salvo la imposibilidad material
para ello y sin detrimento de los derechos de los trabajadores, asegura-
dos y beneficiarios.

— Se empleari el sistema de videoconferencia para las prevenciones o acla-
raciones cuando sea necesario para emitir el auto de depuracion.?

— Se observaran las disposiciones en materia de pruebas y procedimiento
ordinario en lo que sea aplicable.

2. Procedimiento especial indijvidual para designacion de beneficiarios
A. Procedencia

El procedimiento esta regulado en los articulos 892, 893 y 896 de la ley, y es
aplicable a la designacion de beneficiarios por muerte por riesgos de trabajo u
otra circunstancia, asf como la desaparicion por acto delincuencial. El supues-
to de muerte esta exento de agotar la instancia conciliatoria prejudicial, ya que
se encuentra previsto en el articulo 685 Ter, fraccion 11, de 1a ley.

Si bien en el texto del articulo 892, relativo al procedimiento especial,
no se hace mencion al articulo 115, en cierta forma, bajo el supuesto de
“muerte por otra circunstancia’ encontrarfa atenciéon a lo establecido en
dicho precepto, que dispone: “Los beneficiarios del trabajador fallecido
tendran derecho a percibir las prestaciones e indemnizaciones pendientes
de cubrirse, ejetcitar las acciones y continuar los juicios, sin necesidad de
juicio sucesorio”.

Desde su version original en 1970, el articulo 115 no precisé quiénes serfan
los beneficiarios de los trabajadores fallecidos por cualquier causa, por lo que,
en la practica, por analogfa se aplicé lo dispuesto por el articulo 501, el cual
forma parte del Titulo Noveno, relativo a los riesgos de trabajo.

cia de la causa del deceso, o desaparecido por un acto delincuencial, y los conflictos en materia
de seguridad social.

26 Conforme al Acuerdo General 74/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
que establece la videoconferencia como un método alternativo para el desahogo de diligencias
judiciales.
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Igualmente, el articulo 115 tampoco indicé el procedimiento a seguir en
este supuesto, por lo que en la practica también se aplicd por analogfa el pro-
cedimiento especial regulado en el Capitulo XVIII del Titulo Catorce (relativo al
derecho procesal del trabajo), en atencion a que en el articulo 892 se incluye
la mencién del articulo 503, que se refiere a la investigacion para determinar
a las personas beneficiarias del trabajador fallecido por riesgo de trabajo. Por
tanto, lo conveniente serfa incluir el articulo 115 en el texto del articulo 892,
relativo al procedimiento especial.

B. Substanciacion

El procedimiento especial individual para la designacién de beneficiarios
por muerte por riesgo de trabajo, otra circunstancia y desaparicién por acto
delincuencial, comprende el desarrollo de diversas etapas especificas, segun
exista o no controversia:

a. Sin controversia entre los interesados

a) Demanda. El procedimiento comienza con la demanda, la cual debera
incluir las pruebas a fin de cumplir con los requisitos de los articulos
872y 873 A.

b) Tribunal. La autoridad laboral iniciara el procedimiento de investiga-
cién previsto en el articulo 503, para lo cual solicitara al patron los
nombres y domicilios de los beneficiarios registrados ante ¢l y en las
instituciones oficiales; ordenara, en su caso, diligencias o empleara
los medios de comunicacion que estime convenientes para convocar
a los dependientes econémicos a ejercer sus derechos, en términos
del articulo 896, y correra traslado al demandado.

) Contestacion. En términos del articulo 893, se debera contestar la de-
manda dentro de los 10 dfas siguientes al emplazamiento. El deman-
dado podra objetar las pruebas de la parte actora con el apercibi-
miento de que de no hacerlo se tendran por admitidas las peticiones
del actor.

d) VVista a las partes. La parte actora tendra tres dias para formular su
réplica respecto de la contestacion y para objetar pruebas de la con-
traria. La parte demandada desahogara la vista de la parte actora;
tendra tres dias para realizar su contrarréplica.
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e) Auto de depuracion. Se depurara el procedimiento y resolveran las ex-
cepciones dilatorias; se estableceran los hechos no controvertidos, y
se admitiran o desecharan las pruebas ofrecidas por las partes, segiin
sea el caso. Este auto procedera al no existir controversia, y como
puede observarse, su emision aborda los aspectos que comprende la
audiencia preliminar del procedimiento ordinario.

f) Alegatos y sentencia. Las partes tendran un plazo de cinco dias para for-
mular alegatos por escrito, y vencido éste se dictara sentencia.

b. Controversia entre los interesados

Cuando en el asunto exista controversia, ademas de agotar los incisos se-
fialados anteriormente, del ) hasta el d), comprendera las siguientes etapas:

— Audiencia preliminar. Se celebrara dentro de los 10 dias siguientes al de-
sahogo de las vistas a las partes, y se llevard a cabo conforme al arti-
culo 873 F (procedimiento ordinario).

— Audiencia de juicio. Se desahogara en los términos previstos para el pro-
cedimiento ordinario.?’

— Resolucion. El tribunal dictara su resolucion tomando en cuenta los ale-
gatos y pruebas aportadas por las personas que ejercitaron derechos
derivados de las prestaciones que gener6 el trabajador fallecido.

De lo expuesto hasta aqui se desprenden reglas generales para el proce-
dimiento especial individual, y reglas especificas para el procedimiento de
designacion de beneficiarios, segin exista 0 no controversia.

V1. PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LOS CONFLICTOS
INDIVIDUALES DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Inconsistencias legales

Los conflictos individuales de seguridad social se introdujeron a la LFT
con la reforma del 30 de noviembre de 2012, después de tantos afios en que
la academia habfa cuestionado la competencia de la Junta Federal de Conci-

27 Articulos 873-H y 873-L
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liacion y Arbitraje para conocer de las controversias entre los asegurados
y jep gu y
beneficiarios contra el IMSS.

En 2012 estos conflictos, con falta de técnica legislativa, quedaron com-
prendidos en la denominada “Seccién Primera” del Capitulo XVIII, “Del pro-
cedimiento especial”, cuando el capitulo no esta dividido en secciones.

La iniciativa del 3 de enero de 2019 del grupo parlamentario de Morena
subsanaba la deficiencia de la reforma de 2012, al dividir el capitulo “Del
procedimiento especial” en dos secciones: la primera, para las disposiciones
generales aplicables a los casos previstos en el articulo 892, y la segunda, para
los conflictos individuales de seguridad social. Asimismo, establecia un proce-

gu > P
dimiento, pero no fue tomado en cuenta en la redaccion final.
> P
Asi, 1a reforma del 1o. de mayo de 2019 conservé y aument6 la deficiencia
> Y y
de la reforma de 2012, porque a pesar de que el Capitulo XVIII, “Del proce-
> porq P 9 P > P
dimiento especial”’, no fue dividido en secciones, el articulo 899-E dispone:
P > > P
“En el procedimiento se observara lo establecido en la seccidn primera de este
P

capitulo” (szc).

Lo anterior significa que, si bien no se consider6 la propuesta total del
grupo parlamentario de Morena, indebidamente se conservaron algunas ideas
de ésta, como es el parrafo que remite al procedimiento. Entonces, es pro-
piamente el articulo 899-E el que fue reformado en su totalidad, y a lo largo
de sus parrafos contiene otras incongruencias, como el hecho de sefialar in-

P g >
distintamente una “audiencia preliminar” o “audiencia preparatoria” (s7), sin
precisar si se trata de lo mismo o, en su caso, en qué consiste cada una.

Otra inconsistencia legal se desprende de la definicion de los conflictos

g P
individuales de seguridad social prevista en el articulo 899-A:

...los que tienen por objeto reclamar el otorgamiento de prestaciones en
dinero o en especie, derivadas de los diversos seguros que componen el ré-
gimen obligatorio del Seguro Social, organizado y administrado por el Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social, y de aquellas que conforme a la Ley del
Seguro Social y la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores, deban cubrir el Instituto del Fondo Nacional de la Vivien-
da para los Trabajadores y las Administradoras de Fondos para el Retiro, asi
como las que resulten aplicables en virtud de contratos colectivos de trabajo
o contratos-ley que contengan beneficios en materia de seguridad social.

Es el caso que el articulo 685 Ter establece que quedan exceptuados de

agotar la instancia conciliatoria, cuando se trate de conflictos inherentes a:
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“III Prestaciones de seguridad social por riesgos de trabajo, maternidad, en-
fermedades, invalidez, vida, guarderias y prestaciones en especie y accidentes
de trabajo” (si).

Ademas de que no se corresponden con los nombres de los seguros del
régimen obligatorio de la LSS, se hace alusion a riesgos de trabajo y a acciden-
tes de trabajo, cuando estos dltimos quedan comprendidos en los primeros.

Los conflictos que si tendran que agotar la conciliacién prejudicial son los
relativos al seguro de retiro, cesantfa en edad avanzada y vejez, que estan a
cargo de las Administradoras de Fondos para el Retiro (Afore).

2. Substanciacion

Como se habfa sefialado, el articulo 899-A dispone que en este tipo de con-
flictos se observara lo establecido en la seccién primera del capitulo; cuando
en realidad la remision tendria que haber sido al procedimiento especial ge-
neral.?8

El articulo 899-A, en su parrafo segundo, sefiala que en materia de riesgos
de trabajo o enfermedades generales, ademas de las reglas del procedimiento
(especial general),” se sujetara a las siguientes:

— Auto de citacidn. Se citara a audiencia preliminar cuando lo planteado en
la demanda exija la designacién de peritos. En dicho auto se designara
al perito o peritos médicos oficiales necesarios. Para ello, el Tribunal
notificara a los peritos.

— Auwndiencia preliminar. Tendra que realizarse dentro de los 10 dias siguien-
tes al desahogo de las vistas a las partes. En ella se depurara el proce-
dimiento y se resolveran las excepciones dilatorias planteadas por las
partes; se estableceran los hechos no controvertidos; se admitiran o
desecharan las pruebas ofrecidas por las partes, segin sea el caso, y se
citara para audiencia de juicio.

— Aceptaciin y protesta del cargo de perito. Dentro de los cinco dfas siguientes a
la celebracion de la “audiencia preparatoria” (sic). Para lo cual el Tribu-

28 Respecto de la autoridad jurisdiccional, los articulos 899-A, 899-B, 899-C, 899-D y 899-F
sufrieron cambios inicamente de denominacién al incluir Tribunal en lugar de Junta Federal
de Conciliacién y Arbitraje.

2% Demanda y pruebas, emplazamiento y contestacion, vista a las partes y audiencia preli-
minat.
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nal prevendra las medidas conducentes para que se proteste el cargo en

el término senalado, se soliciten los requerimientos para la elaboracion

del dictamen y se emita éste o se determine el nexo causal cuando se
trate de riesgos de trabajo, y notificara al trabajador para que se presente

a los estudios médicos o diligencias. Si la parte actora no acude a las

diligencias o abandona los estudios ordenados, se decretara la desercion

de la prueba, salvo las causas justificadas previstas en el articulo 785 de
la ley.

— Audiencia de juicio. Se llevara a cabo dentro de los 30 dias siguientes a la
celebracion de la “audiencia preparatoria” (si) y en ella:

¢ Se recibiran los dictamenes periciales con citacion de las partes.

* Si se trata de la pericial médica, las partes podran acompafiarse de un
especialista en medicina para formular observaciones, o el Tribunal
podra formular preguntas al perito oficial que comparezca a la au-
diencia.

* En el desahogo de la pericial médica se estara dispuesto a los articu-
los 822-826 (ofrecimiento y desahogo de la prueba pericial).

* Se apercibira a las partes, que en caso de no comparecer perderin su
derecho a formular preguntas u observaciones.

* Las partes podran acompafiarse de un asesor que los auxilie en el
desahogo del interrogatorio.

Como puede apreciarse, el procedimiento especial para los conflictos de
seguridad social sigue la mecanica general en cuanto a demandas y pruebas y
tipologfa de audiencias, aunque los plazos son menores.

3. Participacion de diversas instancias

El procedimiento para los conflictos individuales de seguridad social prevé
la intervencion de diversas instancias publicas, a saber:

— Consejo de la Judicatura Federal. El articulo 899-G establece como obliga-
ci6n de este Consejo: integrar un cuerpo de peritos médicos oficiales
especializados en medicina del trabajo y areas afines, los cuales estaran
adscritos al Poder Judicial de la Federacion.

— Instituciones pitblicas de salud. Deberan designar peritos médicos cuando
sean solicitados por el Tribunal en caso de que la carga de trabajo o el
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nivel de especializacion® asi lo requieran. En todo caso, debera garanti-
zarse que el perito designado no tenga conflicto de intereses.

— Instituciones de segnridad social. El articulo 899-E establece la obligacion para
las instituciones de seguridad social de poner a disposicion de los tribu-
nales una plataforma informadtica para acceder a sus bases de datos a fin
de esclarecer los hechos controvertidos.

Respecto de la intervencién de estas instancias, puede seflalarse como
positivo la integracién de un cuerpo de peritos médicos oficiales, la designa-
cién de los peritos por parte del Tribunal, la posibilidad de dejar a salvo el
derecho de las partes para asesorarse del especialista, as{ como las diversas
medidas para agilizar la tramitacién de los exhortos y otras diligencias que
suelen retrasar los juicios.

Sin embargo, llama la atencién haber incorporado una plataforma informa-
tica y su empleo en el litigio, cuando en la actualidad se carece de disposicio-
nes especificas para la utilizacion y proteccion de los datos personales de los
trabajadores® (o en su caso, asegurados y beneficiarios), y la reforma a la LFT
no previo la regulacion de este tema, el cual desde hace tiempo la academia ha
reclamado su reglamentacién y armonizacion con las leyes en la materia (Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares y la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica).

De aqui la necesidad en avanzar en la elaboracién de las normas en este
rubro, y, sobre todo, se hace necesario regular el empleo y manejo de la plata-
forma informatica en el tratamiento® y proteccion de los datos personales de
los trabajadores, en general, y los datos sensibles, en especial el expediente

30" Los peritos que por su alta especialidad se encuentren fuera del lugar de residencia del
Tribunal podran desahogar su dictamen utilizando los medios electrénicos disponibles para no
retrasar el procedimiento.

31" Cualquier informacién concerniente a una persona fisica identificada o identificable. Se
considera que una persona es identificable cuando su identidad pueda determinarse directa o
indirectamente a través de cualquier informacion.

32 Cualquier operacién o conjunto de operaciones efectuadas mediante procedimientos
manuales o automatizados aplicados a los datos personales, relacionadas con la obtencién, uso,
registro, organizacion, conservacion, elaboracion, utilizacién, comunicacion, difusién, almace-
namiento, posesion, acceso, manejo, aprovechamiento, divulgacion, transferencia o disposicién
de datos personales.

33 Aquellos que se refieran a la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacién indebida
pueda dar origen a discriminacién o conlleve un riesgo grave para éste. De manera enunciativa
mas no limitativa, se consideran sensibles los datos personales que puedan revelar aspectos
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clinico, asi como la seguridad personal y laboral, vida privada e integridad de
los asegurados y sus beneficiarios (mas de 80 millones afiliados al IMSS), y
con ello evitar su mal uso con consecuencias negativas para éstos.

Sibien en aras de avanzar en el contexto del mundo digital, tendientes a una
mayor eficiencia y eficacia, asf como en la reduccion de costos en la obtencion
de los informes realizados por las instituciones de seguridad social, lo cierto
es que ante la nula regulacién y proteccion de los datos personales del traba-
jador, la plataforma informatica podria prestarse para el uso de informacion
no relativa a las controversias en la materia, y con eso se atentarfa contra los
principios de licitud, consentimiento, informacion, calidad, finalidad, lealtad,
proporcionalidad y responsabilidad, pues, en algunos casos, los responsables
s6lo podran realizar el tratamiento de datos personales de los asegurados y
beneficiarios si éstos han otorgado su consentimiento.

VII. REFORMAS A LAS LEYES DE SEGURIDAD SOCIAL
Y ARTICULOS TRANSITORIOS EN LA MATERIA

1. Ley del Seguro Social

La LSS sufti6 cambios de denominaciones en cuatro articulos, de los cua-
les, en tres de ellos, se refiere a la sustitucion de tribunales federales en materia
laboral en lugar de Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje.

— Articulo 49. En los términos establecidos por la LFT, cuando el asegura-
do sufra un riesgo de trabajo por falta inexcusable del patrén a juicio de
los tribunales federales en materia laboral, las prestaciones en dinero que este
capitulo establece a favor del trabajador asegurado se aumentaran en el
porcentaje que los propios tribunales determinen en sus resoluciones.
El patrén tendra la obligacion de pagar al Instituto el capital constituti-
vo sobre el incremento correspondiente.

— Articulo 193, pdrrafo cuarto. El articulo se refiere a los beneficiarios del
trabajador titular de una cuenta individual del seguro de retiro, cesantia
en edad avanzada y vejez, que pueden ser: los legales, los sustitutos y los
previstos en orden de prelacion en el articulo 501 de la LFT.

como origen racial o étnico, estado de salud presente o futuro, informacién genética, creencias
religiosas, filoséficas y morales, opiniones politicas y preferencia sexual.
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A éstos ultimos sujetos se refiere la modificacion al cuarto parrafo
del articulo 193, al disponer: “A falta de beneficiarios, dicha entrega se
hard en el orden de prelacion previsto en el articulo 501 de la Ley Fede-
ral del Trabajo. Cualquier conflicto debera ser resuelto ante los fribunales
federales en materia laboral”.

— Artienlo 295. Establece las instancias jurisdiccionales para resolver las
controversias contra el IMSS: asegurados y beneficiarios »s. Instituto, an-
te los tribunales federales en materia laboral, y patrén ss. Instituto, ante
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

— Articulo 290, pirrafo cuarto. Se refiere a sustitucion de patrén y las res-
ponsabilidades que se derivan. Aqui se sustituy6 el término luudo por
resolucion judicial.

2. Ley del Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores

Esta ley también fue objeto de cambios en la denominacién al incorporar a
los tribunales federales en materia laboral en los articulos siguientes:

— Abrticulo 23, fraccion 1, parrafo segundo. El articulo se refiere a las atribucio-
nes y facultades del director general del Instituto. En forma especifica,
la fraccién 1, segundo parrafo, otorga la facultad para delegar la repre-
sentacioén. La reforma a dicho parrafo consiste en las instancias ante las
que puede proceder la delegacion: Centro Federal de Conciliacién y Re-
gistro Laboral y/o tribunales federales en materia laboral. “El director
general podra delegar la representacion, incluyendo la facultad expresa
para conciliar ante el Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral y/ o, asi
como ante los tribunales federales en materia laboral, asi como otorgar y revocar
poderes generales o especiales”.

— Abrticulo 53, pdrrafos primero y tercero. Se refiere a la instancia jurisdiccional
para tramitar las controversias entre los trabajadores o sus beneficiarios
y el Instituto. También seran los tribunales federales en materia laboral.

3. Articulos transitorios en la materia
Dentro de las disposiciones transitorias, destacan los articulos con temas

importantes y actuales.
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Mecanismos alternativos de solucion

de controversias (MASC)

El transitorio décimo noveno establece disposiciones pata la conclusion
de conflictos de seguridad social en los términos siguientes: “Los institutos de
seguridad social deberan adoptar las disposiciones para instaurar instancias
internas para la autocomposicion de los conflictos”.

Hste articulo transitorio pretende enfrentar lo que es del conocimiento
publico; que en materia de seguridad social los organismos y entidades de la
Administraciéon Pablica suelen agotar todas las instancias en las juntas de con-
ciliacién y arbitraje, sin opcion de aplicar medios alternativos de solucion de
controversias aun cuando existan circunstancias técnicas que permitan pre-
suponet, con un alto grado de probabilidad, que se obtendra una resolucién
desfavorable. Esto obedece a que el sistema de responsabilidades de servido-
res publicos los obliga a proceder litigiosamente, lo que produce, en ocasio-
nes, una innecesaria prolongacion de los juicios, incrementandose los costos.

Tal transitorio va en la misma tendencia del decreto por el que se estable-
cen las acciones administrativas que debera implementar la Administracién
Publica Federal para llevar a cabo la conciliacién o la celebracion de conve-
nios o acuerdos previstos en las leyes respectivas como medios alternativos
de solucién de controversias que se susciten con los particulares, publicado el
29 de abril de 2016 en el Diario Oficial de la Federacion.

4. Plataforma informitica

El transitorio vigésimo sexto, al referirse a la plataforma informatica en
materia de seguridad social para consulta del tribunal (899-E), establece:

— Las bases de datos deberan estar vinculadas entre si y concentrarse en
dicha plataforma para consulta inmediata del Tribunal que lo requiera.

— Las instituciones de seguridad social y los poderes judiciales federales
y locales suscribiran los acuerdos de colaboracién necesatrios para la
adecuada operacion de la plataforma, asi como para la proteccion de los
datos personales que concentre.

— La plataforma entrara en operacién en un plazo no mayor a dos afios
posteriores a la entrada en vigor de la reforma, por lo que las institucio-
nes de seguridad social deberan tomar las medidas apropiadas para su
instrumentacién en el plazo requerido.
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Insistimos en la necesidad de regular la proteccién de los datos personales
laborales a fin de armonizar la utilizacién de la plataforma informatica en la
salvaguarda personal y laboral de los asegurados y beneficiarios.

VIII. CONCLUSIONES

La seguridad social como derecho humano cada vez cobra mayor impor-
tancia porque la realidad muestra que el trabajo tipico o tradicional es, cada
vez, menos frecuente. Por su parte, el empleo informal, asi como las nuevas
formas de empleo, denominadas “atipicas” —entre otras, las derivadas de la
economia colaborativa o economia del trabajo esporadico: ejemplo, Uber—,
donde el empleador se vuelve indirecto o invisible o desaparece, con lo cual se
desvanece cualquier posibilidad de atribuir responsabilidades, cobran fuerza.
Asimismo, exigird mayor atencion en su justiciabilidad, aspectos a los cuales la
reforma a la LFT no sélo no da respuesta, sino que establece un tratamiento
desigual y diferenciado para los trabajadores.

Por el momento, dos pasos resultan capitales: el primero, sustraer las pres-
taciones por incapacidades y muerte por riesgo de trabajo de la ley laboral
para pasatlas a la norma de la materia: LSS, como en su debido tiempo la
doctrina vislumbro. Si fue posible extraer el tema del derecho civil, ¢por qué
no hacerlo del derecho del trabajo, cuando existe una regulacion al respecto
desde hace casi 80 afios?

Un segundo paso implicara la creaciéon de una jurisdiccion auténoma: tri-
bunales en seguridad social, porque la materia es bastante compleja y diver-
sas instituciones juridicas resuelven los asuntos de esa naturaleza (juntas de
conciliacion y arbitraje, el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje o el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa). En su mayorfa, los juicios que se
ventilan ante esas instancias son en materia de seguridad social; es decir, éstas
no responden a las funciones para las que fueron disefiadas. El derecho de la
seguridad social ha pasado a ser una disciplina auténoma que debe regirse por
sus propias normas sustantivas, procesales, y contar con el personal especia-
lizado, entre otras cosas.

Por dltimo, la proteccion de los trabajadores en la realidad cambiante del
empleo demanda avanzar hacia legislaciones laborales y de seguridad social
de vanguardia que protejan a todo tipo de trabajador, ademas de lo que se vis-
lumbra con la industria 4.0 (digitalizacién y robotizacion), a efecto de evitar
las zonas grises o lagunas en perjuicio de éstos.
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RESUMEN: En este articulo el autor desarrolla la linea de pensamiento
de Michele Tiraboschi, que propone una revision ontolégica del derecho
laboral basada unicamente en la subordinacion y la proteccion del traba-
jador. Ademas, propone hacerlo considerando ambos elementos previos
bajo la premisa de que el trabajo no es una mercancia; estudiar su plura-
lidad no sélo como #rabajo, sino también como /abor, y dentro del marco
de la competencia y condicién profesional, que va mucho mas alla de la
empleabilidad.

Palabras clave: derecho del trabajo, ontologfa, subordinacion, tutela del
trabajador, competencias, estatuto profesional.

ABSTRACT: In this article, the author develops Tiraboschi’s line of
thought, which proposes an ontological revision of labour law, based
solely on subordinate and the worker’s protection. Furthermore, pro-
posing to do so by considering both previous elements under the prem-
ise that labor is not a commodity; to study it’s plurality not only as work,
but also as /abor, and within the frame of professional competence and
status, which goes way beyond employability.
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Keywords: 1abour law, ontology, subordination, worker protection, pro-
fessional competence and status.

RESUME: Dans cet article, 'auteur développe la ligne de pensée de M.
le Profeseur Michele Tiraboschi, qui propose une révision ontologique
du droit du travail, fondée uniquement sur la subordination et la pro-
tection du travailleur. En outre, proposer de le faire en considérant ces
deux éléments préalables en partant du principe que le travail n’est pas
une marchandise; étudier sa pluralité non seulement comme #avail, mais
aussi comme ceuvre, et dans le cadre de la compétence et du statut pro-
fessionnel, qui va bien au-dela de 'employabilité.

Mots clés: droit du travail, ontologie, subordination, protection du travai-
lleur, compétence, statut professionnel.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/ trabajo no es una mercancia. 111. Una nueva

ontologia del trabajo en el discurso juridico laboralista. IV. Del puesto de trabajo

al workplace within:  profesionalidad como dimension necesaria de la relacion
entre la persona y el trabajo. N. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

La ontologia se dedica al estudio del ser, la existencia y la realidad. Busca
discernir sus generalidades y sus categorias fundamentales. Propésito de
la obra del profesor Michele Tiraboschi, Persona e lavoro tra tutele ¢ mercato. Per
una nuova ontologia del lavoro nel discorso ginslavoristico,' quien reflexiona sobre el
ser del derecho del trabajo en una sociedad post industrial.

La nueva ontologia de la libertad del trabajo invita a entenderla como
libertad de trabajo, libertad en el trabajo y libertad del trabajo. Entender el
trabajo con mercado y el trabajo sin mercado o aun sin mercado. A quien tra-
baja en su pluralidad y espacios intermedios entre la dependencia y la inde-
pendencia. Nociones que se conjugan de diferentes maneras entre ellas y
que confluyen en el desarrollo de la profesionalidad —que va mas alla de
la empleabilidad— que, si bien escapa al derecho del trabajo, puede ser un
puente de unién con €L

1 Tiraboschi, Michele, Persona ¢ lavoro tra tutele ¢ mercato. Per una nunova ontologia del lavoro nel

discorso ginslavoristico, Italia, ADAPT University Press, 2019.
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Es de resaltar que las reflexiones 7us laborales que realiza Michele Tirabos-
chi en su obra parten de un analisis profundo de la doctrina y la filosofia, algo
que le lleva a rescatar el alcance del trabajo a partir de las ideas de Hannah
Arendt, quien distingue entre #rabajo, labor y accion. De esta manera, las ideas
rectoras del autor se desarrollan en tres grandes apartados: 7) el trabajo no es
una mercancia; 7) los criterios de una nueva ontologfa del trabajo en el discur-
so zus laboralista, y zz) la profesionalidad.?

1I. EL TRABAJO NO ES UNA MERCANCIA

La nueva ontologia del derecho del trabajo, sefiala el autor, implica repen-
sar sus técnicas de tutela para garantizar el justo equilibrio entre la proteccion
de la persona y la eficacia del mercado, que no debe entenderse como una
exaltacién o negacién del mercado. En un contexto en donde el trabajo es
plural y variado, pero que no implique perder la centralidad de la persona. En
ese sentido, la llamada crisis del derecho laboral se ha derivado de una lenta y
profunda transformacién econémica y social que desafia los fundamentos del
derecho laboral; es decir, su vieja ontologfa.

Para el autor en la dogmatica del derecho del trabajo ha faltado una apro-
ximacién epistemolégica del #rabajo que, como concepto, sélo fue percibido
como una categorfa derivada de la primera Revolucion Industrial, incapaz de
dar cuenta de las formas multiformes del trabajo posfordista y de las formas
emergentes de trabajo sin mercado o, en todo caso, sin todavia valor de mer-
cado. Puesto que si bien el liberalismo, acertadamente, como lo ha sefialado
Franz Neumann, tiene el mérito de haber configurado el contrato de trabajo
como un intercambio y la fuerza de trabajo como una mercancia, también
tuvo culpa de haberlos configurado exclusivamente sélo como eso.

2 Definir la profesionalidad es un ejercicio complicado por ser un concepto cuya natu-
raleza es ambivalente. Pietro Manzella, citando a Causaran (“Dimensioni e trasformazioni
della professionalita”, en Cipriani A. et al., 1/ lavoro 4.0. La quarta Rivoluzione Industriale ¢ le
trasformazioni delle attivita lavorative, Firenze University Press, 2018, pp. 159-174), sefiala que es
al mismo tiempo “atributo del trabajo (prestacion) y del trabajador (prestador de la obra)”.
Se trata de la condicién o el cardcter profesional de la actividad y de quien la desarrolla, pero
también la capacidad competente de este ultimo. Véase Manzella, Pietro, The Words of (Italian)
Labonr Law. Le parole del diritto del lavoro in lingna inglese: un percorso di lettura, ADAPY University
Press, 2019, ADAPT LABOUR STUDIES e-Book series nim. 82, p. 102, disponible en:
bitps:/ | moodle.adaptland.it/ pluginfile.php/ 52037 ) mod_resource/ content/ 0/ vol_82_2019_manzella
.pdf (fecha de consulta: 19 de abril de 2020).
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En la obra en resefa se sefiala que el derecho del trabajo ha sido un espacio
de choque ideoldgico entre los garantes del orden capitalista y el mercado con
aquellos que tienen una vision clasista y conflictiva del trabajo. Confrontacion
ideoldgica que para Italia ha tenido consecuencias letales en ilustres laboralis-
tas italianos (Massimo D’Antona y Marco Biagi).

Tiraboschi indica que la tarea del derecho que regula el mercado de trabajo
no es otra cosa que permitir un equilibrio o racionalizacién de los intereses
en conflicto que contribuyen a la eficiencia, asi como al logro de los objetivos
de la justicia social y proteccion de la persona que solicita acciones sobre la
distribucién desigual de riqueza y poder en la sociedad. El derecho laboral
encuentra entonces su fundamento de valor en la superacién de una concep-
cion liberal del trabajo previsto sdlo como una mercancia y zambién al considerar
a la persona que trabaja. Sin dejar de ser solamente una vision parcial persistir
en continuar definiéndolo como un derecho unilateral de #uze/a de la persona
implicada en una relacién de trabajo contra el mercado y sin enfatizar que, al
mismo tiempo, es un derecho de produccion; o sea, una regulacién de roles
y formas de producir.

El autor nos especifica, citando a Napoli, que cualquiera que sea la im-
pronta del derecho del trabajo, que varfa en el tiempo segin las condiciones
politicas y las visiones econémicas, el trabajo presupone siempre “logica y
ontolégicamente. .. que existe una empresa. Y la empresa presupone el mer-
cado”. Consideracioén que ciertamente no disminuye la dimensién de protec-
cién, sino que, mas bien, insta a la busqueda de puntos de convergencia entre
trabajo y empresa, valorizando las competencias de las personas, su professio-
nalita y participacion activa en los procesos productivos.

El verdadero limite de una consideracién puramente objetiva del trabajo
se sefiala en el libro como un activo econémico susceptible a un precio de
mercado dentro de un sistema dado de relaciones econémicas, y dicho limite
radica, precisamente, en el valor de la dignidad humana de una persona, que,
sin embargo, ya no debe entenderse como una figura abstracta, sino en su
dimension real, relacional e incluso profesional. Una persona que, por ende,
puede ser objeto de interés para el discurso legal inclusive fuera de los espa-
cios cada vez mas estrechos de una relacion laboral o contractual de intercam-
bio y de mercado.

Para el autor, que el paradigma del derecho del trabajo haya sido el de
excluir una consideracién del trabajo —y por lo tanto de la persona que tra-
baja— como una mercancia (igual que todas las otras mercancias presentes en
el mercado), lo demuestra la contribucion de quienes han sefialado el puente
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entre derecho y economia; pero también, del plano normativo y el principio
ético-juridico en el que se basa desde hace un siglo la Organizacién Interna-
cional del Trabajo.?

Con este principio fundacional, sefiala Michele Tiraboschi, no se ha querido
acoger la critica marxista al sistema de produccion capitalista, sino que detras
de esta férmula se esconde un proyecto de defensa de la soberania de los dife-
rentes Estados nacionales que, mediante el control del mercado de trabajo y la
racionalizacion del sistema de produccién y circulacion de la riqueza, buscaban,
con la normativa de regulacion del trabajo y el reconocimiento del sindicato, re-
solver los conflictos y las tensiones sociales vinculadas al proceso de industria-
lizacién. Conflictos y tensiones que no solo habian contribuido a desestabilizar
las estructuras juridicas del Estado nacional, sino que también habfan contribui-
do a alimentar la Primera Guerra Mundial, de 1915 a 1918, y revoluciones como
la bolchevique, de 1917. De ahi la conexion logica e historica en la definicion
de un orden juridico sostenible del mercado de trabajo, entre los fundamentos
juridicos del capitalismo, la disciplina de la competencia entre las empresas, la
normativa de (auto)proteccion y la promocién de la persona que trabaja. La
esencia de la racionalidad juridica en el trabajo es la de wna racionalidad de sintesis
qgue absorbe la racionalidad econdmica dentro de un marco de referencia mds amplio de reglas,
principios y valores a través de los cuales realizan —directamente o, mas facilmen-
te, a través de los sistemas de relaciones laborales— una funcion fundamental
y aun actual: la funcién de ofrecer una solucion técnicamente razonable y so-
cialmente sostenible a los problemas del trabajo en una economia de mercado.

En la obra, para evitar colocar la afirmacién de que el trabajo no es una
mercancia en una dimension retérica o de conveniencia politica, se sefialan
algunos de los temas centrales del trabajo, de las normas y del mercado: a)
qué queda de la estabilidad en el empleo; 4) qué se entiende por mercado
laboral, qué se intercambia hoy en este mercado, suponiendo que sélo hay
un mercado laboral y, en consecuencia, qué es el trabajo en las economias y
sociedades modernas; ¢) como leer, en la relacion entre la persona y el tra-
bajo, el desafio del ingreso universal de ciudadania y si esta novedad marca
el comienzo de una transicion de la economia del trabajo a la economia del
subsidio; d) cémo se encuadra juridicamente y qué tutela o reconocimiento

3 Inicialmente, con el Tratado de Versalles de 1919, el trabajo no debe considerarse sim-
plemente como una mercancia o un articulo de comercio, y la consideracién de que el trabajo
no es una mercancia, que aparece en la declaracién sobre los objetivos y metas de la OIT y
sobre los principios que deben inspirar la accién de los Estados que forman parte de ella,
adoptada el 10 de mayo de 1944 por la Conferencia Internacional del Trabajo de Filadelfia.
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requiere un trabajo caracterizado por la debilidad, la precariedad y la fragili-
dad cuando se coloca fuera del trabajo asalariado y del trabajo productivo, es
decir, el perimetro tradicional de la legislacion laboral, y ¢) cémo lidiar con el
problema emergente del no-trabajo, o sea, del trabajo sin mercado y, en gene-
ral, del trabajo sin un valor de mercado.

I11. UNA NUEVA ONTOLOGIA DEL TRABAJO
EN EL DISCURSO JURIDICO LABORALISTA

El autor no pretende negar la importancia del trabajo asalariado y de la
legislaciéon que lo protege. Busca que se piense en el trabajo sin adjetivos:
subordinado, independiente, para satisfacer un interés econémico, o realizado
fuera del ambito de la produccion con intereses no econémicos (la forma-
cion, el trabajo socialmente util o voluntario). Usar la frase frabajo sin mercado
no debe significar excluir de la dimensién econémica y de producciéon una
amplia y visible gama de actividades y empleos, sino, por el contrario, de-
be provocar intencionalmente la aporfa (dificultad légica insuperable de un
razonamiento o de su conclusion) que anida dentro de la discusion sobre
el tema. Toda vez que la ausencia de lucro no significa ausencia de creacion
de un valor relevante para el derecho ni de un valor econémico, y mucho
menos negacion del caricter profesional de un trabajo que, simplemente, se
desarrolla de acuerdo con intereses y logicas de justificacion del valor de uso,
que son diferentes y alternativas a las de los contratos que generan valor de
intercambio mediado por el dinero.

Existen, sefiala el autor, actividades que escapan a la concepcion tradicio-
nal de trabajo, como el trabajo de cuidados o el trabajo doméstico. Y es este
ultimo caso, el trabajo doméstico remunerado, un (no)mercado de trabajo
que reclama nuevas formas de reconocimiento juridico y de legitimacién
social. Porque en muchas ocasiones se ve como un trabajo no productivo,
sin mercado, de cuidado y servicio, femenino, exclusivo de la mujer y, de un
simple “hacer” una mera “actividad” con poca o ninguna calificacioén. Sin
embargo, se caracteriza principalmente por mujeres inmigrantes empujadas
por la miseria que afecta a sus pafses de procedencia, por las dinamicas de la
globalizacion y que viajan a Italia para poder vivir.

Para Tiraboschi, el jurista debe tomar en serio el trabajo sin mercado o
sin valor de mercado, no sélo por la enorme importancia que tienen estas
actividades (work/ travail) dentro de las dindmicas de los mercados transicio-
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nales del trabajo, sino, ademas, por la urgencia de acompanar su aparicion y
la creacion de un valor que sea reconocido y tutelado por el ordenamiento
juridico. Esto, sin duda, a través de una evaluacion de los esquemas juridicos
y de las tipologfas contractuales utilizables o concretamente utilizadas, pero,
sobre todo, en la perspectiva de recomponer dentro de un marco normativo
unitario los oficios, la movilidad del trabajo, la formacién profesional y los
canales de representacion. Un marco juridico-institucional en el que, en la
mayoria de las veces, la representacion del trabajo, la experiencia profesional
y la proteccién van de la mano.

No obstante, lo que emerge es la pérdida definitiva de significado de la
“distincion, siempre subrepticia, entre trabajo productivo y trabajo no pro-
ductivo”. Al respecto, el Tribunal Constitucional italiano (30/1996) ha soste-
nido el contrato de trabajo, en el sentido de vincular la proteccion del traba-
jador a la prestacién de que se trate; independientemente del tipo de contrato
en el que se haya invocado, no responde al estado actual de nuestro ordena-
miento juridico.

Para el autor, hasta ahora en la dogmatica del derecho laboral ha faltado
un estatuto epistemologico del concepto de trabajo, que ha sido acogido
como una categoria derivada —mecanicamente insertada en el contrato de
trabajo, en su causa y en su objeto— de la literatura econémica formada so-
bre los procesos de produccion y creacion de riqueza que han acompafiado
la construccién moderna del mercado de trabajo en la primera Revolucion
Industrial. Se ha girado alrededor de un deber ser juridico gobernado por la
subordinacion, incapaz, en cuanto tal, de dar cuenta de casos como el traba-
jo de cuidados o del trabajo doméstico y de la multiforme realidad del trabajo
postfordista, que va mucho mas alld de las manifestaciones contractuales
con que trabajan hasta ahora los laboralistas, y de comprender los para-
digmas de la cuarta Revolucion Industrial, que ha llevado a superar no sélo
la contraposiciéon entre trabajo intelectual y trabajo manual, sino también la
contraposicion entre trabajador y empresario, ya que en cadenas de produc-
cién de valor algunas figuras de empresarios estan sujetas a condiciones de
debilidad contractual y dependencia econémica respecto a la empresa que
domina la cadena de valor.

Si bien el autor sefiala que no es propiamente el momento para la elabora-
cién de una ontologfa de trabajo mas receptiva, que permita construir una ru-
ta interpretativa y de disefio util para detener la tensién entre “trabajo-objeto”
y “trabajo-sujeto” que ha tenido un gran impacto en la evolucion del derecho
del trabajo. Considera que no dejan de volverse atin mds actuales que cuando
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fueron escritas, en comparaciéon con la literatura econémica que enmarcod
el trabajo en el mundo de la produccion; las paginas dedicadas por Hannah
Arendt a la distincion entre #rabajo, labor y accion. Para Hannah Arendt*

...Ja vida activa no es solamente aquello a lo que estan consagrados la ma-
yoria de los hombres, sino también aquello de lo que ningin hombre puede
escapar totalmente. Porque estd en la condicién humana que la contempla-
cién permanezca dependiente de todos los tipos de actividades; depende
de la labor que produce todo lo necesario para mantener vivo el organismo
humano, depende del trabajo que crea todo lo necesario para albergar el
cuerpo humano y necesita la accién con el fin de organizar la vida en co-
mun de muchos seres humanos de modo que la paz, la condicién para la
quietud de la contemplacion, esté asegurada.

...y la primera cosa de la que se habran dado cuenta es de mi distincion
entre labor y trabajo, distinciéon que probablemente les ha sonado algo inha-
bitual, la trazo a partir de un comentario bastante despreocupado de Locke,
quien habla de “la labor de nuestro cuerpo y el trabajo de nuestras manos”
(los trabajadores son, en el lenguaje aristotélico, los que “con sus cuerpos
subvienen las necesidades de la vida”). La evidencia fenoménica a favor de
esta distincion es demasiado llamativa para ser dejada de lado, y, con todo,
podemos constatar que, aparte de algunas observaciones dispersas y del
importante testimonio de la historia social e institucional, casi no hay nada
para avalarla.

En contra de esta falta de evidencia se presenta el hecho simple y per-
tinaz de que todas las lenguas europeas, antiguas o modernas, contienen
dos palabras no relacionadas etimolégicamente para la que hemos llegado
a pensar como la misma actividad: de esta forma, el griego distingufa entre
ponein'y ergazesthai, el latin entre laborare y facere o fabricari, el francés entre Zre-
vailler'y ouvrer, el aleman entre arbeiten 'y werken. En todos estos casos, los
equivalentes de labor tienen una inequivoca connotacién de experiencias
corporales, de fatiga ¢ incomodidad, y en la mayoria de los casos se usan
significativamente para indicar los dolores de parto. Y el ultimo en usar es-
ta original conexion fue Marx, que defini6 la labor como la “reproduccion
de la vida individual”, y el engendrar, como la produccién de una “vida
ajena”, como la produccién de las especies.

4 Arendt, Hannah, De /a historia a la accion, introduccién de Manuel Cruz, Barcelona/Bue-
nos Aires/México, Paidés-1.CE. de la Universidad Auténoma de Batcelona, 1995, pp. 92-97.
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Si dejamos de lado todas las teorfas, especialmente las teorfas modernas
de la labor después de Marx, y seguimos solamente esta evidencia historica
y etimoldgica, es obvio que la labor es una actividad que corresponde a los
procesos biolégicos del cuerpo, esto es, como dijo el joven Marx, el meta-
bolismo que compartimos con todos los organismos vivos. Por medio de la
labor, los hombres producen lo vitalmente necesario que debe alimentar el
proceso de la vida del cuerpo humano. Y dado que este proceso vital, a pesar
de conducirnos en un progreso rectilineo de declive desde el nacimiento a la
muerte, es en si mismo circular, la propia actividad de la labor debe seguir el
ciclo de la vida, el movimiento circular de nuestras funciones corporales, lo
que significa que la actividad de la labor no conduce nunca a un fin mientras
dura la vida; es indefinidamente repetitiva. A diferencia del trabajo, cuyo fin
llega cuando el objeto esta acabado, listo para ser afladido al mundo comun
de las cosas y de los objetos, la labor se mueve siempre en el mismo ciclo
prescrito por el organismo vivo, y el final de sus fatigas y problemas sélo se
da con el fin, es decir, con la muerte del organismo individual.

Arendt considera que el homo faber es el hombre que ejerce la labor, el homo
laborans el trabajador, y el hombre dotado de accién es el hombre capaz de
salir en busqueda de su emancipacion.’

Por otro lado, el derecho del trabajo, sefiala el autor, tal como se ha desa-
rrollado histéricamente durante el siglo XX industrial, se indica en la obra que
ha representado hasta hoy el trabajo (labour/job), entendido como actividad
laboral que corresponde al desarrollo biologico del cuerpo humano, cuyo cre-
cimiento espontineo, metabolismo y desintegracion final estan relacionados
con las necesidades producidas y alimentadas en el proceso vital por la misma
actividad laboral; esa actividad que el hombre ejerce para su subsistencia y
que, con el nacimiento de la economia capitalista, se enmarcara en la forma
del trabajo asalariado. Del mismo modo, el trabajo asalariado y el derecho del
trabajo han identificado también la Jzbor (work) como la operada por nuestras
manos, distinta del trabajo de nuestro cuerpo y dirigida a la fabricaciéon del
mundo artificial del hombre. La Revolucién Industrial ha dado lugar, en gran
parte, a la coincidencia de las dimensiones de #rabajo y labor, mientras que la
labor misma es hoy un concepto extensivo no sélo a la creaciéon de manu-
facturas o a la participacion en su proceso productivo, sino también a la de

> Jaccottet Freitas, Gustavo, “La labot, el trabajo, la accién y la emancipacién del ser huma-
no para el goce de la condicién humana en Hannah Arendt y Karl Marx”, Prisma [uridico, Sao
Paulo, vol. 12, nam. 2, julio-diciembre de 2013, pp. 579-602.
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servicios, especialmente si se producen a escala industrial. Y la economia cla-
sica ha elevado a objeto tnico del trabajo, precisamente, a la /zbor, a menudo
confundiéndola y superponiéndola, error que Arendt imputa a Marx y que
podria extenderse a Smith y Ricardo; al #abajo como necesidad.

Sin embargo, existe una ulterior caracterizacion de la vida activa; es decir, la
accion como actividad en la que el hombre se revela a si mismo apareciéndose
como hombre en relaciéon con una alteridad. Una dimensién que a menudo
se distingue del trabajo en sentido econémico por ser tipica del no trabajo, de
la libertad y no de la necesidad. Pero el trabajo contemporaneo contiene en si
las semillas de la accidn mas que de la Jabor. Ya sea la dimension relacional que
emerge en el trabajo de cuidado y en el trabajo doméstico, como también en
el trabajo profesional, el intercambio de formacién y experiencia de vida del
aprendizaje propio de un sistema dual de formacion y trabajo y de la pasantia
genuina, el altruismo del trabajo en el tercer sector, en el asociacionismo y en el
voluntariado cuando existe un verdadero arraigo en la sociedad civil, pero tam-
bién en los trabajos mas creativos del universo 4.0, del trabajo de investigacion,
desarrollo y disefio, de las start-up innovadoras y de los servicios de nueva gene-
racion, y quiza también muchos de los trabajos menos ejecutivos que hoy son
accesibles a una gran parte de la fuerza de trabajo —no s6lo a los grupos de
cumbre de organigramas de empresa— que se estan reduciendo y que pierden
su caracter vertical y direccionista de las antiguas cadenas de mando y control,
hasta el punto de poner en tela de juicio figuras centrales del fordismo, como
los directivos e, incluso, la misma categorfa de los directivos.

Semillas que, para dar fruto, deberan cultivarse en la justa direccién, sobre
todo por los actores de los sistemas de relaciones laborales, con respecto a
significativas y recientes innovaciones del marco juridico, como el trabajo agil,
el derecho subjetivo a la formacion, la alternancia escuela-trabajo, las redes
territoriales para el aprendizaje permanente y la certificacion de las competen-
cias, el derecho al part-time para los enfermos graves y los cuidadores, el we/fare
de las empresas y la renta universal ciudadana que se prestan a abusos, dege-
neraciones, y nuevas formas de mercantilizacion del trabajo. Sin embatgo, en
esta perspectiva cultural y epistemoldgica, el concepto de “puesto de trabajo”
pierde significado, y no sélo por la progresiva desmaterializacion de las estruc-
turas productivas y organizativas del trabajo —que lleva consigo la superacion
de aquellas opresivas jaulas de un fordismo que terminaba por quitar el sentido
del trabajo para la persona que lo llevaba a cabo—. Mas bien, la transforma-
ci6on del trabajo sugiere que el objeto de estudio y de la proteccion del derecho
del trabajo puede y debe ser hoy, segin Karl Klare, “no sélo el lugar de trabajo,
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sino el lugar de trabajo en la vida personal, social y economica, en la reproduc-
cion social, asi como ofertando posibilidades e imponiendo restricciones para
la autorrealizacion”.o

La muy importante dimension de la tutela de la persona en el trabajo, para
el autor, no puede seguir siendo un fin en si misma, sino que, para hacer posi-
ble la recomposicion de la fractura entre “trabajo-objeto” y “trabajo-sujeto”,
debe ser funcional para poner concretamente a cada persona en condiciones
de determinar libremente, a través del encuentro con el trabajo y con los de-
mas, un propio proyecto de vida. Porque, a fin de cuentas, el verdadero dua-
lismo de los modernos mercados de trabajo —cualquiera que sea la tipologia
contractual existente, el estatuto protector de la ley y el contrato que la acom-
pafla— es entre quienes viven el trabajo como libertad, crecimiento personal
y gratificacién y quienes lo sufren como humillaciéon, constricciéon o pena.

IV. DEL PUESTO DE TRABAJO AL WORKPLACE WITHIN:
LA PROFESIONALIDAD COMO DIMENSION NECESARIA
DE LA RELACION ENTRE LA PERSONA Y EL TRABAJO

En la obra se plantea como necesaria una renovada centralidad de la perso-
na a través de una integracién de los itinerarios educativos y formativos con el
trabajo, como ocasion para madurar experiencias de vida real y conocimiento
de sf mismo, a partir de la profesionalidad y no de la empleabilidad.

La “empleabilidad” —concepto de derivacion comunitaria a la que la doc-
trina zus laborista ha dedicado importantes reflexiones— no es, en efecto,
en la ontologia del trabajo que hemos esbozado, una formacién adaptada a
las necesidades del mercado de trabajo, y ni siquiera una formacién para un
oficio determinado. El concepto de empleabilidad es muy antiguo y, quiza
también, erréneo en relacién con el escenario econdémico y social que hemos
reconstruido en parrafos anteriores. La empleabilidad es, si acaso, un camino
de crecimiento y desarrollo integral de la persona a través de esa accion. El
acto con el que se forma algo que todavia no se da, que ayuda a madurar la
conciencia de quiénes somos y qué queremos, de nuestras potencialidades y
talentos, asi como de nuestras limitaciones y lagunas en la relacion con los de-
mas. Nada mas y nada menos que la idea de accidn que surge de la elaboracion

¢ Traducci6én propia de Katl Klare: “...not just the workplace but work’s place in personal,
social, and economic life, in social reproduction, and in offering possibilities for and imposing
constraints upon human self-realization”.
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de Hannah Arendt y que hoy se convierte en una posibilidad concreta para la
persona que trabaja en los escenarios abiertos por el posfordismo y la cuarta
Revolucion Industrial.

La tutela y promocion de la profesionalidad pueden, y deben hoy, ser pen-
sados y cultivados en una dimensiéon predominantemente fuera de la empre-
sa, vinculdndolas a la persona mas que al contrato de trabajo. Una perspectiva
que podria permitir capitalizar, en los términos de un proceso de maduracion
y mantenimiento de la profesionalidad, todo el ciclo de vida de las personas
integrando itinerarios educativos y formativos y experiencias de trabajo, en el
sentido arriba sugerido.

“La re mercantilizaciéon del trabajo” pasa hoy por el desarrollo y el man-
tenimiento de la empleabilidad, en el sentido de que ésta debe sustituir a
la seguridad de los mercados tradicionales y, al mismo tiempo, permitir al
individuo realizar una ruptura con respecto a la subordinacién y volver a
apropiarse, en cierto modo, de su propia trayectoria profesional. Pero la em-
pleabilidad esta directamente relacionada con las competencias; eso es lo que
lo hara auténomo y libre en la empresa. Siendo esta la gran apuesta de la
empleabilidad —dotatle de los medios necesarios para hacer progresar su
capital de competencias—, y para no depender tnicamente de una empresa
para la gestion de su vida profesional. L.a competencia se entiende aqui como
capital (humano) que refleja las cualidades intrinsecas del individuo, internas
del sujeto, que son, por tanto, de su propiedad y que debe gestionar y explotar
a lo largo de toda la vida. Como propiedad del individuo, dicho capital debe
ser transferible, es decir, valorizable en un espacio mas amplio que el de una
empresa determinada.

Una nueva concepcion del trabajo la podriamos designar en términos an-
tropoldgicos con la expresion works place, o sea, el lugar y el valor del trabajo
en los ciclos existenciales de las personas dentro de un proyecto de vida
concreto y global. Pero también una clara proyeccioén operativa y practica
para el legislador y para los agentes del mercado de trabajo, atn vinculada
a la dimensiéon econémica y productiva del trabajo, que podriamos indicar
con la expresion workplace within para designar “el puesto de trabajo que
esta dentro de las personas, hecho de las historias laborales y personales, de
la formacién, de las aspiraciones y potencialidades”. Es, por consiguiente,
una idea de profesionalidad subjetiva que se sitia mas alla de la division del
trabajo del siglo XX e industrialista, expresada en el concepto de tarea y en
los sistemas de clasificacién y encuadramiento del personal en torno a los
cuales hay que hacer un fuerte esfuerzo interdisciplinario para especificar,
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concretar y actualizar sus contenidos normativos y los desarrollos contrac-
tuales dentro de los mercados de trabajo de transicion. Esto también en la
direccién de lo que se ha llamado la “profesionalizacién de todos”, es decir,
de quienes se encuentran al margen del mercado de trabajo, en virtud de los
nuevos contenidos profesionales y organizativos del propio trabajo.

Un derecho moderno del mercado del trabajo que, para acompafiar (y no
sufrir) las transiciones ocupacionales, responde a la necesidad fundamental
de medir y comunicar las capacidades adquiridas mediante el aprendizaje con
vistas a una carrera profesional a largo plazo: del sistema de certificacién o
certificacion de las competencias a las redes escuela-empresa, de los renova-
dos sistemas bilaterales de formacién y apoyo a la renta, las redes (reales y
virtuales) de las politicas modernas activas y de reubicacién. Un derecho del
mercado de trabajo que permita, por lo tanto, una reorganizaciéon continua
y dinamica de las compensaciones de la oferta y la demanda de trabajo y no
s6lo la organizacion de los mercados de trabajo internos o externos a las em-
presas en la perspectiva de un cambio de puesto a puesto de trabajo que ya no
es actual; resultando asi funcional a las necesidades cambiantes de todos los
agentes que componen el ecosistema de referencia a lo largo de las cadenas
locales y mundiales de valor.

No faltan ejemplos comparativos en esta direccion, como la reciente apro-
bacion en Francia de la Lo pour la liberté de choisir son avenir professionnel, la
ultima y mas ambiciosa pieza de una profunda obra de refundacién del de-
recho laboral francés que no pasa por la reforma de los tipos contractuales,
sino por una revisiéon del modelo social que se orienta cada vez mas hacia un
bienestar de la persona. Un modelo con respecto al cual la profesionalidad
se convierte en un elemento cada vez mas central a través de un sistema de
certificacién de las competencias maduradas en contextos de aprendizaje no
formal e informal, una reorientacion del papel de los fondos interprofesiona-
les y, por dltimo, el lamado compte personnel d’activité, uno de los aspectos mas
caracteristicos e innovadores de un derecho laboral que todavia no considera
superadas muchas de las viejas dinimicas del trabajo asalariado y que, sin em-
bargo, se encuentra hoy en condiciones de registrar y valorizar, precisamente,
en términos de profesionalidad y maduracién de competencias utiles para el
mercado del trabajo productivo, también lo que sucede fuera del empleo y del
puesto de trabajo.

En tal sentido, para Michele Tiraboschi la profesionalidad es el ambito
sobre el cual orientar y enfocar la reflexién de los préoximos afios sobre las
funciones del derecho del trabajo en plena coherencia con su origen, pero
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también en sintonia con su mas reciente, y no siempre lineal, evolucion histo-
rica. La profesionalidad es, de hecho, esa institucion juridica que una; es decir,
que pueda guiar las politicas de formacién y empleo y servir de puente entre
el derecho laboral tradicional y el derecho laboral mas moderno mediante
la recomposicion de la riqueza del pluralismo de experiencias y de trabajos,
dentro y fuera del mercado, como patrimonio de la persona a lo largo de
ciclos profesionales que hoy se desarrollan y se comprenden sélo dentro del
esquema interpretativo de los mercados transicionales del trabajo.

Al respecto, el autor sabe bien que la profesionalidad expresa valores,
ideologias y “deseos”, mds que representar “un concepto unanimemente
aceptado y reconocido”. Parece, mas bien, una expresion de ese conflicto
entre “trabajo-objeto” y “trabajo-sujeto” que corresponde al orden juridi-
co del mercado volver a un equilibrio dinamico y socialmente sostenible,
combinando las mdltiples expresiones de la personalidad y de la dignidad
profesional del trabajador, la demanda de afirmacion de las libertades fun-
damentales de la persona en el trabajo y las exigencias de competitividad y
productividad de las empresas.

Es, quiza, en la revision y modernizacion de este concepto evasivo que la
legislacion del trabajo y los sistemas de relaciones laborales podran contribuir
mas plenamente que hoy, en términos de efectividad, a las tres dimensiones
de esa libertad que transita en el trabajo: la libertad en el (e trabajo, la li-
bertad de (dal) (peso/alienacién del) trabajo y, sobre todo, la libertad del (de))
trabajo, que va mas alld de la simple eleccion del trabajo, porque implica algo
mas alla: la afirmacién de la propia dignidad y personalidad a través del traba-
jo, que es todo menos una simple liberacion de (dal) trabajo.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Como puede observar el lector, el libro Persona e lavoro tra tutele ¢ mercato.
Per una nuova ontologia del lavoro nel discorso giuslavoristico, de Michele Tiraboschi,
ofrece una magnifica reflexion sobre el ser del derecho del trabajo. Quiza con-
dicionado por una lectura histérica y un discurso econémico predominante,
en muchas ocasiones llenos de pasiones y pocas razones, no nos ha dejado ver
el bosque (el ser del derecho del trabajo), sino sélo algunos arboles o partes
del derecho del trabajo, que, sin embargo, ante los cambios del cémo se presta
el trabajo, quién lo presta y los nuevos desafios tecnoldgicos, sacuden lo que
se pensaba era el sery el deber ser del derecho del trabajo.
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El pensamiento de Michele Tiraboschi, finamente hilvanado en su libro, es
una invitacién seria y provocadora sobre la razén de ser del derecho del tra-
bajo o para cuestionar la misma. Y sobre su posible aplicacion en contextos
como el latinoamericano, donde la informalidad quiza evidencia de manera
mas clara, niega o esconde, lo sefialado por el autor.
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WORKING CONDITIONS IN THE EUROPEAN UNION:
DIRECTIVE (EU) 2019/1152

CONDITIONS DE TRAVAIL DANS I’UNION EUROPEENNE:
DIRECTIVE (UE) 2019/1152

Alma Elena RUEDA RODRIGUEZ*

RESUMEN: Las directivas de la Unién Europea son actos legislativos que
vinculan a los Estados de la Unién respecto al tema que reglamentan,
pueden tener un alcance general o particular y sirven como gufa para
determinar objetivos, reglas o requisitos minimos en materias especifi-
cas. El propésito del presente documento es analizar la Directiva (UE)
2019/1152 del Patlamento y del Consejo Europeo, la cual tene como
finalidad regular las condiciones laborales y las nuevas relaciones de tra-
bajo que se presentan en la actualidad.

Palabras clave: condiciones laborales, derechos minimos laborales, trabaja-
dores de las plataformas en linea, vulnerabilidad laboral, nuevas formas
de trabajo, futuro del trabajo, precariedad laboral, trabajo decente.

ABSTRACT: The Directives of the European Union are legislative acts that
bind the States of the Union with respect to the subject these regulate,
such acts can have a general or particular scope and serve as a guide to
determine objectives, rules or minimum requirements in specific matters.
The putpose of this document is to analyze Directive (EU) 2019/1152 of
the Parliament and the European Council, which aims to regulate working
conditions and new work relationships that are currently being presented.
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tigadores del Conacyt.

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 31, julio-diciembre de 2020, pp. 219-230

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

220 ALMA ELENA RUEDA RODRIGUEZ

Keywords: labour conditions, minimum labour rights, online platform
workers, labour vulnerability, new forms of work, future of work, job
insecurity, decent work.

RESUME: Les Directives de I'Union européenne sont des actes législatifs
qui hégémonisent les états qui la forment en matiere de réglementation
et dont la portée peut étre générale ou particuliére. Ces directives per-
mettent d’orienter les prises de décision pour ce qui releve des objecti-
fs, des regles ou des exigences de base dans des domaines particuliers.
A ce sujet, le présent travail se propose d’analyser la Directive de 'UE
2019/1152 du Patlement européen et du Conseil européen patrce qu’elle
a pour finalité celle de réglementer les conditions de travail et les nouve-
lles relations de travail qui apparaissent a ’heure actuelle.

Mots clés: conditions de travail, droits minimaux en matiere de travail, em-
ployés au sein des plateformes en ligne, vulnérabilité au travail, nouvelles
formes de travail, avenir du travail, travail précaire, travail décent.

SUMARIO: 1. La Unién Enropea. 11. La Directiva (UE) 2019/1152. 111. I
portancia de la directiva relativa a nnas condiciones laborales transparentes y previ-
sibles en la Union Enrgpea. IN. Fuentes de consulta.

1. LA UNION EUROPEA

La organizacion que antecede a la Unién Europea (UE) se cre6 con pos-
terioridad a la Segunda Guerra Mundial, y su objetivo era impulsar la
cooperacion economica entre seis pafses europeos.! Posteriormente, el 1o. de
noviembre de 1993, se constituy6 la UE al firmarse el Tratado de la Unién
Europea, siendo ésta una asociaciéon econémica y politica multinacional con
el objetivo de crear una unién entre los pueblos de Europa.?

Esta Unién tiene sus bases en los valores de respeto de la dignidad huma-
na, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de derecho y el respeto
de los derechos humanos, que son comunes a los Estados miembros en una

1" Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos.

2 Ta Uni6n estd compuesta por 27 paises europeos, pues recordemos que el Reino Unido,
en la actualidad, ya no es miembro de pleno derecho.
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sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.3

La UE se rige por un sistema interno con un régimen de democracia repre-
sentativa, y sus principales instituciones son siete:

1) El Parlamento Europeo es el 6rgano legislativo que representa a los
ciudadanos. Sus diputados son elegidos por sufragio directo.

2) El Consejo Europeo, integrado por los jefes de Estado de cada uno
de los pafses miembros.

3) El Consejo de la Unién Europea, que representa a los gobiernos de
los Estados miembros y tiene como funcion adoptar la legislacion y
coordinar sus politicas.

4) La Comisién Europea, que es el 6rgano ejecutivo que representa los
intereses de la Unién en su conjunto, comprueba que se cumpla con
la legislacion, aplica las politicas y el presupuesto.

5) El Tribunal de Justicia, que interpreta la legislacion de la Union con la
finalidad de garantizar que sea aplicada uniformemente en todos los
paises que forman parte de esta Unién y tiene como encomienda re-
solver los conflictos que se presentan entre los gobiernos nacionales
y las instituciones europeas.

6) El Tribunal de Cuentas, que comprueba que los fondos de esta Union
econémica se perciban y se utilicen correctamente, asi como contri-
buir a mejorar la gestion financiera.

7) El Banco Central Europeo, que es la institucién que mantiene la es-
tabilidad monetaria en la zona.

Es importante resaltar que la UE tiene personalidad juridica y, en conse-
cuencia, cuenta con un ordenamiento juridico propio, distinto del derecho
internacional, y sus fuentes normativas se pueden clasificar en dos tipos de
derecho: el comunitario y el derivado.

El derecho comunitario predomina sobre el derecho nacional, es decir,
tiene mayor jerarquia. Lo anterior con el fin de asegurar la uniformidad nor-
mativa en todos los Hstados que forman parte. Asimismo, éste cuenta con
autonomia con respecto al derecho interno de los Estados, ademas, otorga
derechos e impone obligaciones directas tanto a las instituciones comunita-
rias, a los Estados que forman parte de la Unién y, en consecuencia, a sus

3 Articulos 1o. y 20. del Tratado de la Unién Europea.
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ciudadanos.* Por tanto, este derecho comunitario se integra por los tratados
constitutivos o fundacionales® y por los tratados de reforma, complementa-
rios o de adhesion.

Por su parte, el derecho derivado esta compuesto por distintos reglamen-
tos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictimenes, o sea, estd formado
por disposiciones de cardcter normativo, las cuales son dictadas por las insti-
tuciones que gozan competencia para ello.’

En este sentido, los reglamentos son normas de caracter general que gozan
de eficacia plena y deben ser directamente aplicables en cada Estado que for-
ma parte de esta Unién. Es importante destacar que estas normas no pueden
ser objeto de reservas o excepcion.

Por otro lado, las directivas de la Unién pueden tener un alcance general
o particular,” y son actos legislativos que establecen metas que vinculan a los
Estados de la Uni6n respecto al tema que regulan. Estas sirven como una guia
para determinar objetivos, reglas o requisitos minimos que cada Estado debe
lograr® y, por lo tanto, concierne a las autoridades nacionales la eleccién y de-
terminacion de la forma y de los medios para alcanzar estos objetivos o metas
sefialadas. Una vez que los Estados las incorporan —o transponen—,° ad-
quieren el rango de ley en el derecho doméstico. La transposicion debe efec-
tuarse en el plazo establecido por la directiva y, por ende, se debe garantizar la
eficacia del derecho de la Unién. En este sentido, la principal diferencia entre
los reglamentos y las directivas radica, principalmente, en que los primeros no
requieren de su transposicién, mientras que las directivas sf la requieren antes
de ser aplicables en cada pais.

Las decisiones son normas obligatorias en todos sus elementos que deben
notificarse a los miembros interesados y surten efecto a partir de su, valga la
redundancia, notificaciéon. Mientras que las recomendaciones y los dictame-
nes son actos no vinculantes que permiten a las instituciones de la UE dar

4 A estas consecuencias se les denomina “efecto directo del derecho comunitario”.

> Los tratados fundacionales son: Tratado de Patis (18 de abril de 1951), que da origen a la
Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA), extinguida en 2002, los tratados de Roma
(Tratado Euratom y Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, 25 de marzo
de 1957) y el Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht, 7 de febrero de 1992).

¢ Sarrién Esteve, Joaquin, Apuntes de derecho de la Unidn Enrgpea, Tirant lo Blanch, 2015, p. 25.

7 Ya que su destinatario puede ser un Estado o todos los Estados o varios Estados.

8 El fundamento juridico de las directivas se encuentra en el articulo 288 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

9 Un acto de transposicién es también referido como una “medida nacional de ejecucién”.
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a conocer cudl es su perspectiva o proponer una ruta de accion sin imponer
obligaciones legales a quienes estan dirigidas.

Entonces, las directivas, como ya fue mencionado, son parte del derecho
derivado y se utilizan como modelos o gufas para establecer objetivos, reglas
o requisitos minimos que los Estado miembros deben conseguir.

En particular, las directivas, en el ambito laboral, refieren temas trascen-
dentes en materia de derechos y obligaciones de los trabajadores y emplea-
dores en la UE. Por ejemplo, existen directivas que regulan temas como la
conciliacién de la vida familiar y laboral,'® la igualdad de oportunidades e
igualdad entre hombres y mujeres en asunto de ocupacion y empleo,'! el per-
miso parental y la libre circulacién de los trabajadores,!'? entre otras.

Al respecto, el pasado 16 de abril de 2019 el Parlamento Europeo debati6
y aprobd una nueva directiva, relativa a las condiciones laborales transparen-
tes y previsibles en la UE,3 una disposicién que deroga la Directiva 91/533/
CEE," relativa a la obligacién del empresario de informar al trabajador acerca
de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral de-
bido a la constante evolucién del mercado de trabajo.

II. LA DIRECTIVA (UE) 2019/115215

Hsta normativa comunitaria fue publicada en el Diario Oficial de la Union
Eurgpea el 11 de julio de 2019, y encuentra su fundamento en el articulo 31 de

10" Directiva 2010/18/UE del Consejo, del 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el
Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la
UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/ EE.

1 Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
(refundicion).

12" Directiva 2014/54/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de abril de 2014,
sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los trabajadores en el
contexto de la libre circulacién de los trabajadores.

13 Ta Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea puede ser consultada en: bips:/ / enr-lex.enropa.en/ legal-content/ ES/ TXT/ PDF/ 2uri=C
ELEX:320191.1152&>from=ES.

14 TLa derogacion sera con efectos a partir de los tres afios postetiores a la fecha de entrada
en vigor de la Directiva analizada en el presente texto.

15 Directiva (UE) 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previ-
sibles en la Unién Europea, disponible en: Ap:/ / www.enropari.europa.en/ doceo/ document/ TA-8-
2019-0379_ES pdf ?redirect.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

224 ALMA ELENA RUEDA RODRIGUEZ

la Carta de Derechos Fundamentales y el principio quinto del Pilar Europeo
de Derechos Sociales, los cuales reconocen, entre otras cuestiones, que inde-
pendientemente del tipo y la duracion de la relacion laboral, el empleado tiene
derecho a trabajar en condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad;
a la limitacion de la duraciéon maxima del trabajo y a periodos de descanso dia-
rios y semanales; a vacaciones anuales retribuidas; a un trato justo y equitativo
en materia de condiciones de trabajo; a la proteccion social y a la formacion
profesional, fomentando la transiciéon hacia formas de empleo por tiempo
indefinido, y, por consecuencia, evitando relaciones laborales precarias y, es-
pecificamente, prohibiendo la utilizacion abusiva de los contratos atipicos.

Esta directiva tiene como finalidad mejorar las condiciones de trabajo me-
diante la promocién de empleo que ofrezca mayor transparencia y previsibili-
dad, a la vez que garantiza la capacidad de adaptacion del mercado laboral, ya
que refiere que los mercados han experimentado profundas modificaciones,
inducidas por los cambios demograficos y la digitalizacién, lo que ha con-
ducido a la creacién de nuevas formas de empleo, las cuales pueden divergir
significativamente a las relaciones de trabajo tradicionales, generando incer-
tidumbre a los trabajadores en relacién con sus derechos laborales y los de
seguridad social.

En este sentido, la directiva establece cudles son los derechos minimos
aplicables a todos los trabajadores de la Unién que tengan un contrato de tra-
bajo o una relacion laboral conforme a lo que esta definido por la legislacion,
los convenios colectivos o las practicas vigentes de cada Estado miembro, to-
mando en consideracién la jurisprudencia emitida por el Tribunal de Justicia
de la Unién Buropea.'®

Hsta nueva normativa también resulta aplicable a los trabajadores domés-
ticos, a los trabajadores a demanda, a los intermitentes, a los retribuidos me-
diante vales, a los de las plataformas en linea, a los trabajadores en practicas, los
aprendices, y a los trabajadores que no tengan un tiempo de trabajo asignado,!”
debido a la situacion especialmente vulnerable que viven estos empleados. La

16 El estatus de trabajador fue establecido mediante los criterios de interpretacién que
realiz6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entendiendo que la caracteristica esencial
de la relacion laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante cierto tiempo, en
favor de otra y bajo direccién de ésta, ciertas prestaciones por la cuales percibe una remunera-
cién. Este criterio se estableci6 en las sentencias del Tribunal de Justicia del 3 de julio de 1986,
Deborah Lawtie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg, C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284, del 14 de
octubre de 2010.

17 Incluidos los que tienen contratos a cero horas.
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normativa excluye explicitamente a los trabajadores por cuenta propia —no asi
el falso trabajador autonomo—,'® a la gente del mar y a los pescadores.

Por tanto, esta directiva obliga a que los Estados de la Unién implementen
en su derecho interno normas juridicas que obliguen a los empleadores a
proporcionar por escrito o en formato electrénico —conservando la prueba
de la transicién o recepcion—, a cada trabajador, los elementos esenciales de
la relacion laboral, incluyendo, al menos, los siguientes:

a) Identidad de las partes de la relacion laboral.

b) El lugar de trabajo."

¢) El cargo, el grado y la naturaleza o categoria del trabajo para el que se
ha empleado al trabajador o una breve descripciéon o caracterizacion
de su trabajo.

d) La fecha de comienzo de la relaciéon laboral.

e) Si la relacion laboral fuera de duracion determinada, la fecha de fina-
lizacién o la duracién prevista de dicha relacion laboral.

f) En el caso de trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal,
la identidad de la empresa usuatia.

@) Sila relacion fuera de periodo a prueba, la duracién y las condiciones
de ésta.

h) De existir,”” el derecho a formacion proporcionada por el empleador.

i) La cantidad de vacaciones remuneradas a que se tenga derecho.

j) El procedimiento que deben respetar el empleador y el trabajador,
incluidos los requisitos formales y la duracion del plazo previstos, en
caso de la terminacién de la relacién laboral.

k) La remuneracion, incluida la base inicial y los otros componentes, y,
en su caso, indicar de forma separada la periodicidad y el método de

pago.

18 Un falso anténomo es un trabajador asalariado al que la empresa lo da de alta como auténo-
mo para poder trabajar, pero cumpliendo todas las caracteristicas del trabajo por cuenta ajena.
Cfr. Rueda Rodriguez, Alma Elena, “El trabajo auténomo: un andlisis comparado de Italia y
Espafia”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Iaborales y Derecho del Empleo, vol. 4, nam.
2, 2016, pp. 332-355.

19 A falta de trabajo fijo o principal, el principio de que el trabajador estd empleado en
diferentes lugares o puede determinar libremente su lugar de trabajo, asi como la sede o, en su
caso, el domicilio del empleador.

20" En el caso de que la legislacién nacional, o de la Unién o los convenios colectivos, requie-
ran que el empleador proporcione formacién a un trabajador, debera proporcionarse gratuita-
mente durante el tiempo de trabajo y, de ser posible, tenga lugar durante el horario de trabajo.
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) En caso de que el patron de trabajo sea total o mayoritariamente
previsible, se indicara la duracién de la jornada laboral ordinaria, dia-
ria o semanal del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a
las horas extraordinarias y su remuneracion, y, en su caso, cualquier
acuerdo sobre cambios de turno.

m) Si el patrén de trabajo es mayoritariamente imprevisible, se debera
informar al trabajador desde el principio que el calendario de tra-
bajo?! es variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas, la re-
muneracion de trabajo realizado fuera de las horas garantizadas, asi
como las horas y dias de referencia en los que se puede requerir al
trabajador sus servicios y el periodo minimo de preaviso a que tiene
derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea, y, en su caso, los
requisitos para el plazo de cancelacion de la tarea asignada.??

n) Todo convenio colectivo que regule las condiciones laborales del tra-
bajador.

0) Se debe especificar cudl es la instituciéon de seguridad social que le
corresponde o notificarle cualquier protecciéon en matetia de seguri-
dad social.?

La informacién sobre la identidad de las partes, el lugar de trabajo, el cargo
o naturaleza, la fecha de comienzo y terminacién de la relacién laboral, la
remuneracién, asi como la duracién de la jornada laboral, debera propor-
cionarse individualmente al empleado entre el primer dfa y, a mas tardar, el
séptimo; mientras que el resto de la informacién se podra proporcionar al
trabajador en un plazo de un mes, contado desde el primer dia que inicia la
relacion laboral.

Es importante evidenciar que uno de los aspectos mas relevantes de esta
directiva es el reconocimiento de modelos laborales nuevos, como son los
modelos de trabajo total o mayoritariamente imprevisibles y, consecuente-
mente, de la figura del empleador de estas nuevas relaciones laborales; enton-
ces se establecen normas para lograr una previsibilidad minima del trabajo.

Algunas de las reglas que se establecen son que ese tipo de patrones debe
notificar al empleado, desde un inicio, que el calendario de trabajo es variable;

2l El calendario es aquel que determina las horas y dfas en los que empieza y termina la

realizacién del trabajo.

22 Esta situacién se presenta cuando el patrén de trabajo de un trabajador es total o ma-
yormente imprevisible.

23 Sélo cuando sea responsabilidad del empleador de este derecho.
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la cantidad de horas pagadas garantizadas, asi como cuadl sera la remuneracion
del trabajo realizado fuera de las horas garantizadas. Asimismo, debe comuni-
car sobre cuales son las horas y los dias de referencia® en los cuales se puede
exigir al empleado que trabaje, de igual forma, se debe informar cual sera el
periodo minimo de preaviso a que tiene derecho el trabajador antes del co-
mienzo de la tarea.

En este sentido, se establece que si el patrén es mayor o totalmente imprevi-
sible, los Estados miembros garantizaran que éste no obligue a trabajar al em-
pleador a reserva de que se cumplan las siguientes condiciones: a) que el trabajo
tenga lugar en horas y difas de referencia previamente informados al trabajador,
y b) avisar al trabajador sobre la tarea asignada y hacer de su conocimiento el
petiodo minimo de preaviso a que tiene derecho antes del comienzo de la tarea
—establecida de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la
practica nacional—.

De no cumplirse con uno o ninguno de estos requisitos, el trabajador ten-
dra derecho a rechazar la tarea asignada sin que ello tenga consecuencias
desfavorables.

Por otra parte, también se permitird que el empleador cancele una tarea
asignada sin indemnizacion, siempre y cuando observe el plazo de preaviso
razonable. Sin embargo, cuando el trabajador cancele tardiamente la tarea
asignada acordada, o sea, sin respetar el plazo, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacién por causa de ésta.”

Otra determinacién importante es que los Estados miembros garantizaran
que un empleador no pueda prohibir a un trabajador aceptar empleos con
otros empleadores fuera del calendario de trabajo establecido con dicho em-
pleador, y tampoco podra someterlo a un trato desfavorable o discriminatorio
por ese motivo.

Sobre este tema, los Estados que integran la Unién Europea sélo podran
fijar las condiciones para la utilizacién de restricciones por incompatibilidad
cuando éstas estén basadas en causas objetivas, tales como la salud y la se-
guridad, la proteccién de la confidencialidad empresarial, la integridad del
servicio publico o la prevencion de conflictos de intereses.

4 Entendiendo por horas y dfas de referencia a los tramos horarios en dias especificos
durante los cuales puede tener lugar el trabajo, previa solicitud del empleador.

2> Las modalidades de aplicacién de lo dispuesto anteriormente serdn reguladas por cada
Estado miembro, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la politica
nacional, adoptando las medidas necesarias, de conformidad con la legislacién, los convenios
colectivos o la practica nacionales.
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En lo que respecta a los contratos bajo demanda, se fijan medidas para
evitar practicas abusivas, por lo que los Estados miembros que autoricen el
uso de estos contratos, o de alguno similar, deberan adoptar limitaciones en
el uso y duracién de éstos, asf como una presuncion refutable de la existencia
de un contrato de trabajo con una cantidad minima de horas pagadas sobre la
base de la media de horas trabajadas durante un periodo determinado y todas
las medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las practicas
excesivas de éstos.

Por otro lado, con relacion al periodo de prueba, la directiva establece que
su duracién maxima sea de entre tres y seis meses.”* Lo anterior con la finali-
dad de brindar al trabajador la mayor proteccién posible.

Por dltimo, se establece que los receptores de esta nueva norma sean todos
los Estados miembros y, por lo tanto, tendran tres afios para adoptar las me-
didas para dar cumplimiento a las disposiciones que se regulan.

III. IMPORTANCIA DE LA DIRECTIVA RELATIVA
A UNAS CONDICIONES LABORALES TRANSPARENTES
Y PREVISIBLES EN LA UNION EUROPEA

La importancia de esta nueva normativa comunitaria radica en el reconoci-
miento del modelo de trabajo total o mayoritariamente imprevisible, asf como
de la figura del empleador de estas nuevas relaciones laborales. Asi, esta direc-
tiva es especialmente sobresaliente por la aceptacion de las formas de empleo
atipicas, como lo son los trabajadores bajo demanda (o# demand) o similares,
los intermitentes, los retribuidos mediante vales, los de las plataformas en
linea y los trabajadores que no tienen un tiempo de trabajo garantizado.

Esta nueva reglamentacion, al contemplar estas nuevas formas de empleo
como relaciones laborales, presenta una premisa ineludible para exigir que a
estos trabajadores se les reconozcan un minimo de derechos.

En especifico, para los trabajadores bajo demanda o similares se establecen
medidas con el fin de evitar practicas excesivas, limitando el uso y la duracion
de estos contratos y obligando a todos los Estados que forman parte de la
Unién a establecer disposiciones complementarias que garanticen una pre-
vencién eficaz para evitar el abuso en el uso de los contratos.

20 Permitiendo que estos periodos se amplien solamente cuando el trabajador se haya au-
sentado del trabajo durante el periodo de prueba por causa de una enfermedad o permiso.
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Por tanto, como se puede observar, esta nueva reglamentacion esta dirigida
a contrarrestar la precariedad e informalidad creciente en el mercado labo-
ral, y pretende dar respuesta a los desafios que plantean las nuevas formas
atipicas de trabajo que estan utilizando empresas trasnacionales como Uber,
Deliveroo, Didi, Rappi, o incluso Amazon Mechanical Turk, entre otras.

De esta manera, el Parlamento Europeo reconoce que estas formas atipi-
cas de contratacién constituyen, evidentemente, relaciones laborales atipicas,
y, por lo tanto, nuevos trabajadores merecen gozar de una serie de derechos
minimos laborales para asi poder aspirar a que estos empleos tengan las carac-
teristicas de un trabajo decente. Asi, los Estados miembros deberan adoptar
las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva
2019/1152 a mas tardar el lo. de agosto de 2022.
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derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la libre circulacion
de los trabajadores.

UNION EUROPEA, Directiva 91/533/CEE del Consejo, 14 de octubre de
1991, relativa a la obligacién del empresario de informar al trabajador
acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion
laboral.
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COMENTARIOS A LA JURISPRUDENCIA 2a./]. 164/2019 TOPE
DE LOS 10 SALARIOS MINIMOS A LAS PENSIONES*

COMMENTS TO JURISPRUDENCE 2a./]. 164/2019 MAXIMUM
OF THE 10 MINIMUM WAGES FOR PENSIONS

COMMENTAIRES SUR LA JURISPRUDENCE 2a./]. 164/2019
RELATIVE AU PLAFOND DES PENSIONS EQUIVALANT
A 10 FOIS LE SALAIRE MINIMUM

Maria Ascensién MORALES RAMIREZ™

RESUMEN: El 24 de enero de 2020 se publico, en el Semanario Judicial de la
Federacion, 1a tesis jutrisprudencial 2a./]. 164/2019,' la cual reitera el tope
de 10 veces el salario minimo para el pago de las pensiones por invalidez,
cesantia en edad avanzada y vejez a la generacion en transicion que opte
por el sistema de la Ley del Seguro Social vigente hasta el 30 de junio de
1973, critetio que fue determinado en la jutisprudencia 2a./J.85/2010.

México, en la reforma a la Ley del Seguro Social, a diferencia de los
otros pafses latinoamericanos que introdujeron la capitalizacion indivi-
dual en el sistema de pensiones,? no regul6 de manera clara y suficiente la
situacion de la generacion en transicion, en especial lo relativo al tiempo
anterior al ejercicio de la opcion de retiro. De esta forma, se negé a los
asegurados, al momento de la reforma, la libertad para escoger entre el
antiguo y el nuevo sistema. En la exposicion de motivos de la ley vigente
de 1997 se adujo que “todos los trabajadores en activo empezarfan a
cotizar bajo el nuevo sistema de pensiones”.?

“ Recibido el 16 de febrero de 2020 y aceptado para su publicacion el 25 de marzo de 2020.
™ Profesora de Derecho del trabajo y de la seguridad social en la Facultad de Derecho de
la UNAM.

' Dicha tesis corresponde a la ¢jecutoria pronunciada en sesién del 23 de octubre de 2019,
en el expediente relativo a la contradiccion de tesis 327/2019.

2 Chile, Perd, Argentina, Colombia, Uruguay, El Salvador, Costa Rica y Republica Do-
minicana.

3 IMSS, Ley del Seguro Social, 1996, p. 28.

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 31, julio-diciembre de 2020, pp. 231-244
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15 afios después de haberse expedido la Ley del Seguro Social actual
(21 de diciembre de 1995), vigente a partir del To. de julio de 1997 y eva-
diendo lo plasmado en la exposicion de motivos de esta ley, a través de la
jurisprudencia se han ido estableciendo las reglas a las que estara sujeta
la generacién en transicion ante la omision legislativa, al no preverse un
ordenamiento especifico al simil de lo que posteriormente resulté ser
el Reglamento para el otorgamiento de pensiones de los trabajadores
sujetos al régimen del articulo décimo transitorio de la Ley del Insti-
tuto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
(LISSSTE), el cual fue producto de 223,810 amparos,* que inclufan al
90% de los asegurados.

Ante esta imprecision e incertidumbre juridica, en la practica, las ac-
ciones del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) en sus calculos,
negativas, modificacion, rectificacién y pago correcto del monto o in-
cremento de la pension, han obligado a los asegurados a acudir a las
instancias jurisdiccionales.

Asi, mediante cuatro jurisprudencias de la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién (SCJN),? a saber: 2a./].85/2010; 2a./].6
114/2012;7 2a./].8/2016,% y 2a./164/2019,” se ha configurado el “régi-
men transitorio” de los afiliados al IMSS al amparo de la Ley del Seguro
Social vigente hasta el 30 de junio de 1997 y, por ende, la determinacion
del tope aplicable al calculo y pago de las pensiones.

Palabras clave: jurisprudencia, tope, salario minimo, pensiones, seguridad
social.

4 En 2007 existian dos millones 800 mil asegurados, segiin se expresé en la exposicion de
motivos de la ley.

5 Tres, resultado de contradiccion de tesis: 2a./].85/2010; 2a./].8/2016, y 2a./164/2019.

¢ Seguro Social. El salario de las tltimas 250 semanas de cotizacién, base para cuantificar las
pensiones por invalidez, vejez y cesantfa en edad avanzada tiene como limite superior el equiva-
lente a 10 veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal, acorde con el segundo
parrafo del articulo 33 de la ley relativa, vigente hasta el 30 de junio de 1997.

7 Seguro Social. Régimen transitorio del sistema de pensiones entre las leyes del Seguro
Social, derogada y vigente. Sus diferencias.

8 Pensioén por cesantia en edad avanzada. Al resolver la junta sobre el ajuste en la cuan-
tificacién de su pago, se debe atender el limite superior previsto en el parrafo segundo del
articulo 33 de la Ley del Seguro Social, vigente hasta el 30 de junio de 1997, sin que represente
obsticulo alguno que el demandado no se hubiere excepcionado en ese sentido.

9 Régimen transitorio del sistema de pensiones entre las leyes del Seguro Social, dero-
gada de 1973 y vigente. El limite superior que se debe aplicar al salatio promedio de las 250
semanas de cotizacién que sirve de base para cuantificar las pensiones de los asegurados del
régimen transitorio que optaron por el esquema pensionario de la derogada Ley de 1973.
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ABSTRACT: On January 24, 2020, the jutisprudential thesis 2/] 164/2019,
was published in the Judicial Weekly of the Federation. which reiterates the
maximum of 10 times the minimum wage for the payment of pensions
for disability, unemployment in old age and old age to the generation
in transition who chooses for the Social Security Law system in force
until June 30, 1973, criterion that was determined in jurisprudence
2a./].85/2010.

In the reform of the Social Security Law, Mexico, unlike the other
Latin American countries that introduced individual capitalization in the
pension system, did not clearly and sufficiently regulate the situation of
the generation in transition, especially the relative at the time prior to
exercising the retirement option. Thus, at the time of the reform, poli-
cyholders were denied the freedom to choose between the old and the
new system. In the explanatory memorandum of the current law of
1997, it was argued that “all active workers would start contributing un-
der the new pension system”.

15 years after the issuance of the current Social Security Law (De-
cember 21, 1995), effective as of July 1st, 1997 and evading what is sta-
ted in the explanatory memorandum of this law, through jurisprudence
it has been establishing the rules to which the generation in transition
will be subject to due to legislative omission, as there is no specific order
similar to what later turned out to be the Regulations for the granting of
pensions to workers subject to the regime of the Tenth Transitory Arti-
cle of the Law of the Institute of Security and Social Services of State
workers (LISSSTE), which was the product of 223,810 amparos 4 that
included the 90% of the insured.

Under this imprecision and legal uncertainty, in practice, the actions
of the Mexican Institute of Social Security (IMSS) in the calculations, re-
fusals, modification, rectification and correct payment of the amount or
increase of the pension, have forced the insured to go to the jurisdictional
courts.

Thus, through four jurisprudences of the Second Chamber
of the Supreme Court of Justice of the Nation (SCJN), 5 namely:
2a./].85/2010; 2a./]. 114/2012; 2a./].8/2016; and 2a./164/2019, the
“transitional regime” of IMSS affiliates has been set up under the So-
cial Security Law in force until June 30, 1997 and, therefore, the deter-
mination of the maximum applicable to the calculation and payment
of pensions.

Keywords: jurisprudence, stop, minimum salary, pensions, social security.
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RESUME: Le 24 janvier 2020, le Semanario Judicial de la Federacion (hebdo-
madaire du Mexique qui permet de faire connaitre les différentes juris-
prudences adoptées) a publié la these jutisprudentielle 2a./]. 164/2019
qui confirme de nouveau que le montant des pensions d’invalidité et des
allocations vieillesse ne peut excéder 10 fois le salaire minimum pour les
générations de salariés qui choisiront le régime de retraite défini par la Loi
sur la Sécurité Sociale (Ley del Seguro Social) en vigueur jusqu’au 30 juin
1973, critére précédemment établi par la jurisprudence 2a./J.85/2010.

Contrairement aux autres pays latinoaméricains qui ont opté pour
la capitalisation individuelle dans le systéme des pensions, le Mexique
n’avait pas déterminé de régles claires et transparentes en ce qui concer-
ne la génération de salariés qui feront prochainement valoir leurs droits
a la retraite en omettant de se prononcer sur leurs dernicres années de
travail. En conséquence, les assurés sociaux, au moment de la réforme,
n’ont pas eu la liberté de choisir entre le nouveau systeme de retraite et
I'ancien. Rappelons que dans le préambule de la loi de 1997 en vigueur, il
est avancé que “tous les travailleurs actifs commenceraient a cotiser dans
le cadre du nouveau systeme des retraites”.

15 ans apres avoir déposé cette Loi sur la sécurité sociale (21 décembre
1995) toujours actuelle et entrée en vigueur le Ter juillet 1997, la jurispru-
dence, ignorant ce qui figure dans le préambule, adopta de nouvelles regles
que la génération de salariés qui feraient prochainement valoir leurs droits
a la retraite devaient respecter parce que la Loi ne s’était pas prononcée sur
leur statut. Telle fut la situation tant que n’apparaissait pas une réglemen-
tation spécifique et similaire au Réglement pour Iattribution des pensions
de retraite des travailleurs relevant du régime défini dans le 10eme article
transitoire de la Loi de I'Institut de la Sécurité Sociale et des Services So-
ciaux des Fonctionnaires Publics (Ley del Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los trabajadores del Estado, LISSSTE), reglement qui fut
le produit de 223 810 demandes de protection (amparos) pour pouvoir
inclure 90 % des assurés.

Face a une telle imprécision et a une telle incertitude juridique,
I'Institut Mexicain de la Sécurité Sociale (Instituto Mexicano del Seguro
Social, IMSS) qui, dans la pratique, devait procéder a des calculs, des
prélevements, des modifications, des rectifications et aux versements co-
rrects des montants ou des majorations de pension, a provoqué de nom-
breuses réclamations de la part des assurés qui ont eu recours a divers
organes juridictionnels.

C’est la raison pour laquelle quatre jurisprudences ont vu le jour dans
la deuxieme salle de la Cour supréme de la Justice du Mexique (Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, SCJN), les jutrisprudences 2a./].85/2010;
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2a./]. 114/2012; 2a./].8/2016, y 2a./164/2019, afin de définir un “ré-
gime transitoire” pour les affiliés a 'IMSS dans le cadre de la Loi sur la
sécurité sociale en vigueur jusqu’au 30 juin 1997 et pour fixer le plafond
applicable au calcul et au versement des pens.

Mots clés: jurisprudence, arrétez, salaire minimum, pensions, sécurité
sociale.

SUMARIO: 1. La jurisprudencia 2a.164/2019. 11. Confignracion de la regulacion
de la generacion en transicion. 111. Bl IMSS frente a la_jurisprudencia. IN. Re-
Slexciones finales.

1. LA JURISPRUDENCIA 2A.164/2019

1. Posiciones interpretativas

La jurisprudencia en cuestion es el resultado de una contradiccion de
criterios entre los sustentados por el Tribunal Colegiado en Materias
Penal y de Trabajo del Octavo Circuito y el Decimosexto Tribunal Colegiado
en Materia de Trabajo del Primer Circuito! »s. el Segundo Tribunal Colegia-
do en Materia de Trabajo del Tercer Circuito."!

El primer criterio considerd

...que para cuantificar el monto de la pension de vejez tratindose de asegu-
rados que se ubican en el régimen transitorio y que se acogieron al esquema
de pensiones establecido en la derogada Ley del Seguro Social (1973), resulta
aplicable el tope maximo de 10 veces el salario minimo previsto en el articu-
lo 33, segundo parrafo, del citado cuerpo normativo, asi como la jurispru-
dencia 2a./]. 85/2010, de la Segunda Sala de rubro: “SEGURO SOCIAL. EL
SALARIO PROMEDIO DE LAS ULTIMAS 250 SEMANAS DE COTIZACION, BASE
PARA CUANTIFICAR LAS PENSIONES POR INVALIDEZ, VEJEZ Y CESANTIA EN

10" En el primer tribunal colegiado de circuito, el caso era el cambio de una pensién de
cesantfa en edad avanzada por una de vejez. En el segundo, la reduccién de la pension de vejez
que habia disfrutado el quejoso, y dos afios después, se le redujo para cuantificatla a razén de
10 salarios minimos.

"1 Bl caso se traté de una rectificacion y pago correcto de la pensién de cesantia en edad

avanzada y vejez.
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EDAD AVANZADA, TIENE COMO LIMITE SUPERIOR EL EQUIVALENTE A 10
VECES EL SALARIO MINIMO GENERAL VIGENTE EN EIL DISTRITO FEDERAL,
ACORDE CON EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 33 DE LA LEY RELA-
TIVA, VIGENTE HASTA EL 30 DE JUNIO DE 1997”; y por consiguiente no se
actualiza el supuesto del articulo vigésimo quinto transitorio, de la Ley del
Seguro Social de 1997, el que sdlo rige para los asegurados que opten por
pensionarse conforme al esquema establecido en la Ley del Seguro Social
citada en dltimo término.

El segundo criterio estimé que para cuantificar el monto de la pension
de vejez, tratandose de asegurados que se ubican en el régimen transitorio
y que se acogieron al esquema de pensiones establecido en la derogada Ley
del Seguro Social (1973), no resultaba aplicable el tope maximo de 10 veces
el salario minimo previsto en el articulo 33, segundo parrafo, del citado cuer-
po normativo, ni la jurisprudencia 2a./J. 85/2010, y, por consiguiente, si se
actualizaba el supuesto del articulo vigésimo quinto transitorio de la Ley del
Seguro Social de 1997.

2. Criterio imperante

La Segunda Sala de la SCJN arrib6 a la conclusion de que para cuantificar
el monto de la pension de vejez, tratandose de asegurados que se ubican en el
régimen transitorio y que se acogieron al esquema de pensiones establecido
en la derogada Ley del Seguro Social (1973), si resulta aplicable el tope maxi-
mo de 10 veces el salario minimo previsto en el articulo 33, segundo parrafo,
del citado cuerpo normativo, asi como la jurisprudencia 2a./]. 85/2010, de
esta Segunda Sala, de rubro:

SEGURO SOCIAL. EL SALARIO PROMEDIO DE LAS ULTIMAS 250 SEMA-
NAS DE COTIZACION, BASE PARA CUANTIFICAR LAS PENSIONES POR IN-
VALIDEZ, VEJEZ Y CESANTIA EN EDAD AVANZADA, TIENE COMO LIMITE
SUPERIOR EL EQUIVALENTE A 10 VECES EL SALARIO MINIMO GENERAL
VIGENTE EN EL DISTRITO FEDERAL, ACORDE CON EL SEGUNDO PARRA-
FO DEL ARTICULO 33 DE LA LEY RELATIVA, VIGENTE HASTA EL 30 DE
JUNIO DE 1997.

Puesto que el precepto aludido esta contenido en la ley que regula el ré-
gimen pensionario que se eligié, motivo por el que si se escoge el esquema
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previsto en una legislacién es indudable que las disposiciones de ésta son las
que deben regir lo relacionado con la pension; ademas de que la citada juris-
prudencia se basa en un precepto que estd inmerso en la normativa con base
en la cual se regula la pension, de ahi que también sea aplicable.

Asi, prevaleci6 con caracter de jurisprudencia este criterio, dando lugar a
la tesis 164/2019.

II. CONFIGURACION DE LA REGULACION
DE LA GENERACION EN TRANSICION

1. Interpretacion de la SCJN

La Segunda Sala, con las jurisprudencias 85/2010, de julio de 2010, y
114/2012, de octubre de 2012, configuré la regulacion de los asegurados has-
ta el 30 de junio de 1997, respecto al limite de la cuantificacién y pago de sus
pensiones, conforme a los articulos siguientes:!?

a) Articulos 33, segundo parrafo, y 167 de la Ley de 1973.

La Segunda Sala sefiala que, pese a la derogacion de la Ley del Seguro
Social de 1973, ésta no deja de tener efectos juridicos para los retirados
durante su vigencia y para aquellos asegurados que al pensionarse eligie-
ron el esquema establecido en dicha ley. Al respecto precisa que:

* Elarticulo 33 establece dos topes salariales:'?

— En su primer parrafo, un tope equivalente a 25 veces el salario
minimo general vigente para el entonces Distrito Federal para
los ramos de retiro, enfermedad general y maternidad.

— En su segundo parrafo, un tope equivalente a 10 veces el salatio
minimo general vigente para el entonces Distrito Federal para
los seguros de invalidez, vejez y cesantia en edad avanzada.

e El articulo 167 establece que el salatio diatio que servird de base
para determinar la cuantifa basica de las pensiones de invalidez,
vejez y cesantia en edad avanzada sera el promedio de las dltimas
250 semanas de cotizacién; pero en caso de que no tuviera el ase-
gurado ese promedio, se considerarian las que tuviera acreditadas,

12 Tal criterio fue reiterado en las dos jurisprudencias restantes.

13 El contenido de este articulo corresponde a la reforma del 20 de julio de 1993.
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siempre que sean suficientes para el otorgamiento de la pension
correspondiente.!*
b) Articulos transitorios de la Ley de 1997. Tercero, cuarto, undécimo,
duodécimo y décimo tercero, los cuales tienen en comun /a gpcidn
para optar entre el sistema de pensiones de 1973 o el de 1997.

Con base en tales disposiciones, la Segunda Sala establecié que el pago de las
pensiones debe ser hasta 10 veces el salario minimo, a pesar de que los articulos
33, segundo parrafo, y 167 de la Ley de 1973 regulaban el inicio (la inscripcién
y salario base de cotizacién) y permanencia de la vida laboral. Por su parte, los
transitorios previstos en la Ley de 1997 regulan el final de la vida laboral.

2. Sisterna hibrido

La Segunda Sala no se remite al contexto historico de la reforma al sis-
tema de pensiones y al debate nacional e internacional sobre la situacion en
que se dejo a la generacién en transicion al no establecerse las disposiciones
especificas que aplicarfan en tanto no se llegara al final de la vida laboral.!>
Asi, al entrar en vigor la Ley de 1997 en forma automatica, los asegurados
hasta el 30 de junio de 1997 fueron objeto de regulacién de la nueva ley y de
sus parametros:

a) Tuvieron que abrir una cuenta individual en donde se depositarfan
sus cotizaciones, las de sus patrones y las del gobierno federal.

b) El seguro al cual cotizaban invalidez, vejez, cesantia en edad avanza-
da y muerte IVCM) se dividié en dos seguros: de invalidez y vida (I
v V) y de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez (RCV).

¢) El financiamiento de sus pensiones cambié: a partir de 1997 sus co-
tizaciones experimentaron aumentos graduales, de conformidad con
el articulo vigésimo quinto transitorio, el cual establecié que en lo re-
lativo al seguro de invalidez y vida, asi como en los ramos de cesantia
en edad avanzada y vejez, a partir de la entrada en vigor de la ley, el
limite del salario base de cotizacién en veces salario minimo serfa de

14 El texto del articulo 167 sefiala: “Para los efectos de determinar la cuantia bésica anual
de la pension y sus incrementos; se considera como salario diario el promedio correspondiente
a las dltimas doscientas cincuenta semanas de cotizaciéon”.

1> Bonilla Gatcia, Alejandro y Conte-Grand, Alfredo (comps.), Pensiones en América Latina.

Deos décadas de reforma, OIT, 1998.
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15 veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal, el
que se aumentaria un salario minimo por cada afio subsecuente hasta
llegar a 25 en el afio 2007.

o Veeces el salario minimo
del Distrito Federal
1997 15
1998 16
1999 17
2000 18
2001 19
2002 20
2003 21
2004 22
2005 23
2006 24
2007 25

Lo anterior porque el articulo 28 de la Ley de 1997 vigente establecio
el limite superior en 25 salarios minimos para efectos del calculo del
salario base de cotizacion, y el mismo entrarfa en vigor hasta el 2007
para las pensiones de invalidez y vida, cesantia en edad avanzada y vejez.

Articulo 28. Los asegurados se inscribiran con el salario base de cotizacion
que perciban a momento de su afiliacion, estableciéndose como limite su-
perior el equivalente a veinticinco veces el salario minimo general que rija
en el Distrito Federal y como limite inferior el salario minimo general del
area geografico respectiva.

d) No se regulé un bono de reconocimiento de los periodos aportados
al antiguo sistema, dejando una incertidumbre juridica. La reforma es-
tableci6 para el asegurado, al final de la vida laboral, la opcién de pen-
sionarse con el esquema de 1973 o el de 1997, previo calculo de ambas
opciones (articulos transitorios tercero y décimo primero).

En su momento se argument6 que el tratamiento legal de los derechos
adquiridos hacia dificil asignarles un valor a los beneficios generados bajo el
antiguo sistema hasta el momento de la reforma, pero al estar reconocidos
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en el nuevo sistema no se daba margen a una interpretacioén legal sobre el
valor de éstos.!¢

Lo expuesto evidencia que los parametros para la generacion en transicion
cambiaron y son objeto de regulacion de un sistema hibrido:

— Aplicacién de las normas de la Ley de 1997 durante la vida laboral, entre
ellos el limite superior de 25 salarios minimos.

— Aplicacion del sistema de pensiones de la Ley de 1973 al final de la vida
laboral, tnicamente para efectos de ejercer su derecho de opcién en
lugar de la pension por cuentas individuales.

A pesar de ello, la Segunda Sala de la SCJN, en la jurisprudencia 164/19,
determina que si el trabajador opta por pensionarse por el sistema regido por
la Ley de 1973, aungue haya seguido cotizando bajo el régimen de la nueva Ley de 1997
(para el que haya cotizado arriba de 10 y hasta 25 salarios minimos), recibira
su pension en términos de la Ley de 1973, dado que esas pensiones deben
otorgarse bajo los parametros fijados en las disposiciones de dicho cuerpo
legal (tope de 10 salarios minimos previsto en el articulo 33, segundo parrafo)
y no con el articulo 28 y vigésimo quinto transitorio (tope de 25 salarios), en
virtud de que el financiamiento del régimen de pension anterior y el nuevo
son distintos, motivo por el cual a cada uno se le debe aplicar la normativa
correspondiente a su esquema pensionario.

Este argumento es contradictorio, porque los pensionados financiaron sus
pensiones con las disposiciones aplicables, en su momento, por ambas leyes
y, en forma especifica, arriba de 10 salarios minimos desde 1997.

Dicha Sala, en la jurisprudencia 2a./] 85/2010, sefialé que en la reforma
del 20 de julio de 1993 la intencion del legislador fue establecer, en el segundo
parrafo del articulo 33, el limite de 10 veces el salario minimo como salario
base de cotizacion a los seguros de invalidez, cesantfa en edad avanzada y ve-
jez, y por ello el salario base para cuantificar las pensiones no podria rebasar
ese tope.

Sin embargo, también hace referencia a que en la exposicién de motivos
de la Ley de 1973 se aludi6 a “que tanto para el pago de las cuotas, como
para el reconocimiento de derechos y el otorgamiento de las prestaciones
en dinero, el salario es la base de cotizaciéon”. Empero, evade considerar tal
salario, como es el hecho de que a partir de 1997 la generacion en transicion

16 IMSS, cit.
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cotiz6 con un salario superior a los 10 salarios minimos y teniendo como
limite las 25 veces tal salario, porque desde la exposicién de motivos de
dicha ley se adujo que empezarian a cotizar en el nuevo sistema, razén por
la que les aplicaron el articulo vigésimo quinto (incremento gradual de las
cotizaciones).

La Segunda Sala concluye puntualizando que el ambito de aplicacion de la
jurisprudencia 2a./] 85/2010, es decir, el tope de 10 salarios minimos para el
calculo y pago de las pensiones:

— Aplica a los asegurados del régimen de mil novecientos setenta y tres
que hayan cotizado conforme a las reglas del régimen de mil novecien-
tos noventa y siete y hayan optado por el régimen de 1973 (los que
hayan cotizado arriba de 10 y hasta 25 salarios minimos).

— No aplica a los asegurados del régimen de mil novecientos setenta y tres
que hayan cotizado conforme a las reglas del régimen de mil novecien-
tos noventa y siete y hayan optado por este ultimo régimen.

Pese al reconocimiento de que la generacion en transicioén cotizé confor-
me a la Ley de 1997, esto es, para efectos recaudatorios conforme al articulo
28 y vigésimo quinto transitorio, la Segunda Sala de la SCJN determina que
para el pago de pensiones no son aplicables tales disposiciones. Asimismo,
sefiala que el articulo vigésimo quinto transitorio de la Ley de 1997 aplica para
los asegurados que opten por pensionarse conforme al esquema de pensio-
nes establecido en dicha ley, en oposicién a lo senalado en la exposicion de
motivos de esta ley.

Empero, en ninguna de sus resoluciones dicha Sala se ha pronunciado
respecto del excedente entre los mas de 10 y los 25 salarios minimos que co-
tizaron los asegurados afiliados antes del 1o. de julio de 1997, lo cual pudiera
llegar a ser materia de demanda laboral o administrativa.

Por lo que hace al criterio jurisprudencial de que el tope de los 10 salarios
minimos “no aplicard a los asegurados del régimen de 1973 y que hayan coti-
zado conforme a las reglas del régimen de 1997 y hayan optado por este ulti-
mo régimen” resulta irrelevante, porque la pension bajo el sistema de cuentas
individuales dependera del ahorro acumulado; entonces, no se necesita un
limite para el calculo de su pension.

No obstante, pesara sobre los pensionados que elijan el sistema de 1997
el que no se les haya otorgado un “bono de reconocimiento” de los periodos
cotizados en el anterior sistema, pues el ahorro acumulado en las cuentas
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individuales es muy poco, como ya lo ha evidenciado la Comisién Nacional
del Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar) respecto de la primera genera-
cién de ese sistema.'” Quizd sea esta la razon por la cual los pensionados de
la generacion en transicion lo han hecho bajo el régimen de la Ley de 1973.

III. EL IMSS FRENTE A LA JURISPRUDENCIA

Desde el inicio de estas jurisprudencias en 2010, el titular del IMSS en tur-
no ha emitido diversos comunicados de prensa, en los que, en un principio,
aducia que se analizarfan las implicaciones del criterio jurisprudencial para los
futuros pensionados y, con base en ello, actuaria conforme a las disposiciones
de la Ley del Seguro Social. Posteriormente, con motivo de la jurisprudencia
8/2016, se precisaron tres puntos: @) la jurisprudencia no alterarfa el mecanis-
mo de calculo para el pago de las pensiones, de tal suerte que se garantizaban
los derechos de los pensionados; 4) los ya pensionados continuarfan recibien-
do de manera puntual su pensién, y ¢) se continuarfa aplicando el tope de los
25 salarios minimos en el pago de las pensiones.

Asi, desde ese entonces el titular en turno ha expresado que la jurispruden-
cia no obliga o altera el calculo de las pensiones vy, por tanto, no aplicara éstas
respecto al tope de 10 salarios minimos para cuantificar y pagar las pensiones
al amparo de la Ley del Seguro Social vigente al 30 de junio de 1997.18 Sirven
de ejemplo las declaraciones siguientes:

...el IMSS pagara las pensiones de todos sus afiliados, sin importar si se
jubilan (si¢) por el régimen de la Ley de 1973, con un tope de 25 veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal.!”

Se va a respetar el esquema de cotizacion de todos los trabajadores que
estan en este esquema de transicion a la hora de cotizar arriba de 10 salarios
minimos, es decir, se les va a seguir calculando en 25, por una simple razén:
creemos que es el trabajo de toda su vida que cotizaron con 25 salarios, pues
serfa injusto reducitlo a 10, pero la sentencia, esta controversia de tesis no es
aplicable al Seguro Social.??

17 En 2021, de 750 mil asegurados, s6lo el 1% (750) alcanzara una pensién. E199% (74,250)
tendran que seguir laborando o retirar sus ahorros en una sola exhibicién.

18 IMSS, Boletin de Prensa, 30 de junio de 2010.

19 Atrriola, Mikel, disponible en: h#ps/ / wwm.excelsior.com.mx/ nacional/ 2016/ 05/ 17/ 1093085.

20" Robledo, Zoé, conferencia de prensa del 4 de enero de 2020.
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Entonces, con motivo de la jurisprudencia por contradiccion de tesis
2a./164/2019, del 24 de enero de 2020, el Consejo Técnico de IMSS, en
sesion extraordinaria celebrada el 5 de febrero de 2020,% ratificé el criterio
aplicado por el instituto para considerar los 25 salarios minimos como limite
superior para el pago de las pensiones al amparo de la Ley de 1973.

Sin embargo, no hay que olvidar que ante la impugnacién en la via ju-
risdiccional de los errores del instituto en el calculo de las pensiones, o sus
negativas a otorgarlas o a corregir y subsanar las diferencias, los representan-
tes legales del IMSS son los que han solicitado la aplicacion del tope de 10
salarios minimos.

IV. REFLEXIONES FINALES

La medida adoptada por el Consejo Técnico de IMSS es insuficiente por-
que no se resuelve la incertidumbre juridica hacia adelante; esto es, para los
trabajadores en activo (generaciéon en transicion) que en su momento decidan
elegir 1a Ley de 1973, ni tampoco los errores de calculo en que incurra el
instituto.

Es necesario que se expida y se publique, en el Diario Oficial de la Fede-
racidn, un reglamento que precise las condiciones de cotizaciones, otorga-
miento e incremento de los beneficios a que tiene derecho la generacion en
transicion de 1973, pues ante una accién u omisiéon del IMSS en materia
de pensiones en perjuicio de los pensionados, se da como un supuesto que
ante un litigio en contra del instituto las instancias jurisdiccionales aplicaran
la jurisprudencia del tope de los 10 salarios minimos, a pesar de que se haya
cotizado con los parametro de la Ley de 1997.

Adicionalmente, hasta ahora no se ha planteado el hecho de que los incre-
mentos anuales a las pensiones de la generacion en transicién se han realiza-
do conforme al aumento de la unidad de medida y actualizaciéon (UMA) y no
con base en los salarios minimos, como lo establece la Ley de 1973, situacion
que afecta considerablemente a las pensiones mas bajas, pues el incremento
de la UMA para 2020 fue de 2.83%,% mientras que de los salarios minimos
fue de 20% (14.67% del monto independiente de recuperacion, mas el 5%
de aumento).

21 IMSS, Boletin de Prensa, nam. 064/2020, 6 de febrero de 2020.
%2 Inegi, comunicado de prensa, nim. 008/20, 9 de enero de 2020.
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Por ultimo, con la decisién del Consejo Técnico de aplicar los 25 salarios
minimos podrfa entonces entenderse que ¢el IMSS dejara de aplicar la UMA
para la cotizacién, calculo e incremento de las pensiones?, pues un tema que
esta en debate al verse afectadas todas las pensiones, y en especial las mas
bajas, es que el porcentaje de incremento anual que les aplican es con base en
dicha medida y no con el salario minimo.
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ORBEGOSO SILVA, Miluska E, Derechos fun-
damentales y prestaciones sociales. Una aproxima-
cion desde la teoria de la organizacion y del procedr-
miento, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2018, 252 pp.”

El Centro de Estudios Politicos y Constitucionales publico, a finales de
2018, el libro resefiado, que, esencialmente, corresponde a la investiga-
ci6n doctoral de la autora, elaborada bajo la direccion del profesor Angel J.
Gomez Montoro, de quien es el prologo una vez convertida en libro. La tesis
fue defendida en la Universidad de Navarra, en diciembre de 2016, recibiendo
la maxima calificacién posible.

Como su titulo lo indica, la obra tiene por objeto analizar las posibles afec-
taciones a derechos fundamentales, en especifico, los de libertad, que pueden
generarse con motivo de la actividad que el Estado realiza para la proteccion
social y econémica de los particulares. Algo que desarrolla en tres capitulos.

En el primero, la autora expone la administracién publica prestadora del
Hstado social. Recuerda como a las tareas de orden, seguridad, defensa y justi-
cia propias de la administracion liberal se le afiadieron actividades prestadoras
en ambitos como la seguridad social, la educacién o la salud, desde el triunfo
del constitucionalismo social. De esta forma, el Ejecutivo pasé de ser el poder
mas temido al poder mas necesitado.

No obstante, explica la doctora Orbegoso, que la administraciéon publi-
ca sigue respondiendo, en su configuracion, al modelo de Estado de policia
propio del liberalismo, siendo que este modelo no existe desde hace muchos
afios. Por ello la administracion prestadora no encaja en el cuadro tradicional,
donde sigue encasillada.

Este anacronismo genera el problema central que intenta resolver el trabajo:
la actividad de la administracion publica prestadora puede implicar conflictos
con detrechos de libertad, como la libertad de conciencia o el libre desarrollo
de la personalidad. Pensemos en el caso de las prestaciones alimentarias en el
ambito educativo. Habra estudiantes judios que requieran alimentos késher,

Recibido el 23 de octubre de 2019 y aceptado para su publicacion el 25 de matzo de 2020.

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 31, julio-diciembre de 2020, pp. 247-250
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musulmanes que tengan restricciones alimenticias o alumnos que hayan opta-
do por una nutricién vegana. ¢Como articular la actuacion de la administracion
publica con los derechos de quien recibe la prestacion?

En efecto, como bien explica la autora, muchas veces los derechos de libet-
tad no se respetan por diversos motivos, y el usuario de las prestaciones esta-
tales tiene que aceptar condiciones contrarias a su dignidad para satisfacer su
necesidad. Pero en un Estado constitucional democratico y social de derecho
la escasez no debe ser causa de trasgresiones a las libertades; nadie debe verse
en la disyuntiva de elegir entre su albedtio y la satisfaccion de su carencia.

Puede pensarse que esta problematica se resuelve mediante los limites cla-
sicos a la actuacion de la administracion, como son los principios de legalidad,
reserva de ley y discrecionalidad administrativa. Sin embargo, en el capitulo 11
la autora expone extensamente que esos limites no son soluciones, pues la re-
gulacion a detalle merma la eficacia de la prestacion de los servicios publicos.

Por ejemplo, explica que no puede tener cabida una aplicacion estricta del
principio de legalidad, ya que se espera que la administracién puiblica pueda
realizar actuaciones espontaneas sin limitacion de la ley, o que la aplicacion de
la reserva de ley puede resultar complicada por no tratarse de actuaciones que
per se pueden calificarse como limitadoras de derechos.

Ante ello, la doctora Orbegoso hace algunas propuestas para entender de
otra manera estos principios tradicionales, como una aplicacién no estricta
del principio de legalidad, una mayor intervencién del reglamento o la aten-
cién caso por caso.

No obstante, pese a que se conciban de otra forma estos principios cla-
sicos, seguira latente el problema de cémo lograr que las prestaciones sean
efectivas, pero igualmente respetuosas de la dignidad de sus destinatarios. Por
ello, en el capitulo 111, que es la gran aportacién de la obra, la autora parte de
la doctrina alemana sobre la organizacion y el procedimiento.

En este apartado es donde se reflejan mas los frutos de la estancia en la
Universidad de Minster realizada por la doctora Orbegoso, quien es de ori-
gen peruano, pero radicada en México desde hace algunos afios, en donde
se ha desempefiado como académica de la Universidad Panamericana, de la
Universidad Auténoma de Tlaxcala y, actualmente, de la Universidad de las
Américas de Puebla.

La solucion a la problematica, de acuerdo con la autora, pasa por afiadir
a las pautas clasicas que rigen a la administracién otros dos principios que
derivan de la clausula del Estado democratico, como son el pluralismo y la
participacion. El pluralismo exige que al configurar cada prestacion se tome
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en cuenta la diversidad de los sujetos a quienes se dirigiran. La participacion,
por su parte, supone la colaboraciéon de los destinatarios, pues de esta forma
tendran voz en la determinacion de la prestacién que recibiran y, ademas, se
legitimara la actuacion administrativa.

La incorporaciéon de esos principios se concreta en dos elementos de la
actividad estatal: la organizacion y el procedimiento. Una nueva compren-
sion de estos elementos serd lo que permitira garantizar ex ante la libertad del
destinatario, quien no pretende actuar con base en meros caprichos, sino en
opciones tuteladas por los derechos fundamentales.

De esta forma, hay que superar el entendimiento clasico de procedimiento
como método para realizar un acto administrativo, para comprenderlo como
un proceso juridicamente ordenado de interaccién entre la administracion y
el ciudadano necesitado, que debe ser a la medida de la persona, puesto que
s6lo con la participacion directa de éste en la configuracion y ejecucion de la
prestacion se garantiza la vigencia de sus derechos fundamentales. Asi pues,
requiere la existencia de un procedimiento de actuacion en el sentido tradicio-
nal, pero también una participacion del usuario.

Por su parte, el habitual concepto de organizacion, entendido como la es-
tructura institucional que se encarga de ofrecer y realizar las prestaciones, de-
be reconfigurarse a la luz de la idea del pluralismo social. Esto se traducird en
dos cuestiones: la primera, que la oferta prestacional sea plural, es decir, que
existan centros prestadores tanto publicos como privados; la segunda, que la
prestacion en si misma sea plural, o sea, que existan diferentes prestaciones
adecuadas para cada contingencia, y que éstas incorporen un abanico de op-
ciones satisfactorias para diversos usuarios.

Con estos dos criterios se le puede dar un cauce al pluralismo organizado
en una diversidad de centros, y una variedad de prestaciones que atiendan a
las opiniones y preferencias de los destinatarios. Esta solucién es sugestiva
porque permite superar una vision demasiado econémica de las prestaciones
sociales que, sobre todo, busca la mediciéon de resultados como prueba de
la eficacia gubernamental, pero que en ocasiones desatiende las necesidades
reales de las personas y la diversidad social, tuteladas por la Constitucion.

Como conclusion, se trata de una investigacion muy solvente, que ensefia
al mundo hispanoparlante que, si bien la clausula del Estado social da origen
ala politica que busca promover la proteccion de los derechos humanos a tra-
vés de recursos y prestaciones que ejecuta el Estado para garantizar una vida
digna a las personas, también puede dar lugar a una zona de peligro para los
derechos. Eso supondria un contrasentido con la idea de Estado social, pues
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éste se garantiza no sélo ofreciendo prestaciones efectivas, sino respetando
otros derechos. Ademas, es interesante en su propuesta de solucion que pasa
por la incorporacion un procedimiento que permita la participacion del bene-
ficiario en la toma de decisiones, y una organizacién que satisfaga la demanda
plural de toda la sociedad.

José Matia SOBERANES DIEZ™

ok

Profesor-investigador en la Universidad Panamericana; investigador nacional, nivel 11,
del Sistema Nacional de Investigadores del Conacyt.
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Organizacién Internacional del Trabajo,
Mugeres y hombres en la economia informal: un
panorama estadistico, 3a. ed., Suiza, OIT,
2018

La publicacion Mugeres y hombres en la economia informal: un panorama esta-
distico explica la manera en que la informalidad laboral tiene un efecto
nocivo para los derechos de los trabajadores al no estar protegidos por una
regulacion. De igual manera, tiene un impacto negativo para el desarrollo de
las empresas, ya que disminuye la productividad y ocasiona falta de acceso al
financiamiento.

A pesar de existir trabajadores informales que no son pobres, y trabajado-
res formales que si lo son, el estudio demuestra, a partir de estadisticas, que
los trabajadores de la economia informal estin mds expuestos al riesgo de
caer en la pobreza, debido a su inestabilidad laboral.

La informacién estadistica que nos ofrece el libro de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) pretende facilitar la transicién de trabajadores
de la economia informal a la formal, respetando los derechos fundamen-
tales de los trabajadores y garantizando la seguridad de ingresos, medios
de sustento y de emprendimiento. El libro permite conocer la cantidad de
personas ocupadas en el sector informal de la economia, ademds de contar
con informacién sobre las medidas que se estan utilizando en algunos pai-
ses para transitar a la economia formal.

El estudio, igualmente, hace referencia a la Recomendaciéon No. 204, rela-
tiva a la creacion de empleos formales y la prevencién de la informalidad en
los empleos formales, fomentando la elaboracion de leyes, politicas y medidas
destinadas a facilitar la transicién a la economia formal.

El libro destaca también la propuesta de El Consejo de Administracion de
la OIT, de un modelo de intervencién para disefiar, implementar y hacer un
seguimiento de las estrategias que cada pais esta implementando, partiendo

Recibido el 15 de noviembre de 2019 y aceptado para su publicacion el 25 de matzo de
2020.
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de sus propias necesidades. Este modelo consiste en: una fase de diagnostico;
un analisis del marco legal; politicas y practicas; formulacién de una estrategia
integrada y un marco institucional, y, por tltimo, la implementacion y segui-
miento del modelo de intervencién.

El libro en comento busca brindar herramientas utiles a los pafses que
estan adoptando la Recomendacién No. 204 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de 2015 de la ONU, para que el transito de la informalidad a la
formalidad vaya en la direccién correcta y permita su seguimiento.

Como lo sefala la OIT, en las normas internacionales podemos encontrar
la diferencia entre un empleo en el sector formal, que se define a partir de las
caracteristicas del lugar del trabajo, y el empleo informal, que se basa en el
puesto de trabajo y se define a partir de la ausencia de prestaciones laborales
y de seguridad social.

El empleo en el sector informal estd formado por unidades de produccion
que tienen como propdsito crear un empleo, sin la intencién de violar la ley,
segun lo establecio las Directrices sobre una Definicién Estadistica de Em-
pleo Informal, adoptadas por la Decimoséptima Conferencia Internacional
de Estadisticas del Trabajo (noviembre-diciembre de 2003). Generalmente
no estan constituidas en sociedad con capital; se integra por miembros indivi-
duales o de un hogar con varios miembros, que funcionan en pequefia escala
y con una organizacion rudimentaria.

En el caso de trabajadores de cuenta propia o empleadores, la condicién de
empleo informal se determina a partir de la participacioén de su unidad de pro-
duccion en el sector informal. Todos los trabajadores familiares auxiliares se
clasifican como trabajadores informales, independientemente de si la empresa
lo es o no. Tal es la situacién de los trabajadores no asalariados, pues cuando
si lo son, entonces la informalidad se determina a partir de los términos de su
relacion de trabajo.

Segun las normas internacionales, un puesto de trabajo es considerado
como informal cuando la relacién de trabajo no esta sujeta a legislacion la-
boral alguna, a impuestos sobre la ganancia, proteccion social, o derecho a
prestaciones sobre el empleo.

Del total de la poblacion mundial de 15 afios en adelante que se encuentra
trabajando, dos mil millones se encuentran dentro de la economia informal,
lo que representa un 61.2% del empleo. Africa tiene el nivel mas alto de
economia informal, seguida de Asia y el Pacifico y los Estados Arabes. Poste-
riormente esta América, con un 40%, seguida de Europa y Asia Central. Con-
siderando la exclusién del sector agricola, el porcentaje de empleo informal se
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reduce al 50%, pero las tres regiones con un porcentaje mas alto de economia
informal contintan siendo elevadas.

El empleo informal no solamente se encuentra en el sector informal,
también lo podemos encontrar en los trabajadores informales en empresas
formales o en los hogares, aunque en estos dos ultimos el porcentaje no es
representativo, pues no llega al 10%. Sin embargo, en las regiones de Amé-
rica, Europa y Asia Central, la participacion de trabajadores informales en
empresas formales representa una porcion bastante grande y significativa. En
Africa el empleo informal en hogares continda siendo el mas elevado.

Ademas de los trabajadores familiares auxiliares, otro de los tipos de traba-
jadores informales son los trabajadores por cuenta propia, tanto a nivel mun-
dial como regional. A nivel mundial, el total de trabajadores por cuenta propia
informales es del 86.1%. La informalidad es elevada tanto en los pafses emer-
gentes como en los pafses desarrollados. Y los trabajadores por cuenta propia
representan, a nivel mundial, un 45% del empleo informal; los empleados el
36%; los trabajadores familiares auxiliares el 16%, y los empleadores el 2.7%.

La informalidad es mayor cuando se trata de los jévenes y personas mayo-
res de 65 afios, representados con un 75%. Es mas probable que el empleo en
las personas mayores sea informal que el de los jévenes, pero esta compara-
cién cuenta con un rango muy pequefio de diferencia y es independiente del
desarrollo socioeconémico de la regién o pais.

En cuanto a la diferencia de género, las mujeres tienen mayor probabilidad
de estar en un empleo informal que los hombres en paises en desarrollo, pues
la brecha de género es positiva en dos de cada tres paises con ingresos bajos o
medios. Sin embargo, a nivel mundial, la cantidad de hombres que se encuen-
tran en un empleo informal es mayor que la de las mujeres, y esto debido a
lo observado en paises como China o la Federacion de Rusia. Lo que marcan
las estadisticas es que las mujeres con empleos informales se encuentran en
una situacion de mas vulnerabilidad que los hombres, y en la mayorfa de los
casos esto sucede para las trabajadoras domésticas, trabajadoras a domicilio
y trabajadoras familiares auxiliares. Es importante destacar que, a pesar del
titulo de este libro, Gnicamente se destinan unos cuantos parrafos al estudio
de la diferencia de género.

El nivel educativo de las personas también es un factor clave en la infor-
malidad, a nivel mundial se ha observado que entre mas alto sea el nivel de
educacion que tiene un pafs mas bajo es su nivel de informalidad.

A partir de las estadisticas, la OIT pretende hacer una relacién entre el in-
dice de desarrollo humano y la informalidad. Este indice contempla aspectos
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como tener una vida duradera y saludable, tener un mayor grado académico,
o adquisicién de conocimientos, y un disfrute de la vida digna. Los paises con
un producto interno bruto (PIB) per capita mas bajo tienden a tener un nivel
mas elevado de informalidad.

No todos los paises que comparten el mismo nivel de PIB tienen similar
porcentaje de empleo informal, el cual cambia dependiendo del sector que
predomine en cada caso. Debido a que los trabajadores por cuenta propia y
los trabajadores familiares auxiliares no son tan facilmente alcanzados por las
politicas publicas impositivas, como en el caso de la seguridad social, se tienen
que emplear métodos diferentes e innovadores que faciliten la transicion al
empleo formal.

A pesar de que la pobreza esta intimamente relacionada con el trabajo
informal, se debe tomar en cuenta que cuando hablamos de informalidad,
estudiamos individuos, y cuando nos referimos a pobreza, lo que se conside-
ra son las familias. Por lo tanto, a pesar de que el salario de un trabajador se
encuentre por encima de la cifra media de pobreza, si es el tnico que aporta
ingresos a su familia, muy probablemente tal familia sea considerada como
pobre. Segun estos estudios, en los pafses en desarrollo las mujeres que se
encuentran en un empleo informal viven en hogares que estan por debajo de
la linea de pobreza, en su mayoria.

Un dato que resalta es que tener estudios formales no es garantia para
conseguir un empleo formal. Lo que resultd cierto es que las personas que se
encuentran en la economia informal no siempre tienen acceso a la educacion
formal, pero por medios de educacioén informal logran desarrollar habilidades
y destrezas que les permiten acumular conocimientos, principalmente en el
lugar de trabajo, en la comunidad, en el hogar o por la experiencia.

La falta de educacion tiene niveles criticos en regiones en desarrollo, como
son Africa y los Estado Arabes, pues en estas regiones el 44.5% de los traba-
jadores informales tienen educacién primaria, y s6lo el 2% de ellos educacion
terciaria.

Para los trabajadores subordinados, es decir, para los empleados de alguna
empresa sin importar si estd debidamente constituida conforme a su ley na-
cional, la informalidad se ve intimamente relacionada con las horas de trabajo
que realizan, ya sea porque son muy pocas 0 porque son excesivas.

Los tipos de trabajo atipicos que existen son: el empleo temporal, el tra-
bajo a tiempo parcial (menos de 35 horas semanales), el trabajo temporal por
medio de agencias, la relacién de trabajo multipartita, el empleo encubierto y
el empleo por cuenta propia econdmicamente dependiente. A nivel mundial,
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el 84.3% de los empleos atipicos se encuentran dentro del empleo informal,
sin importar el género de las personas o la region de que se trate.

Del total de trabajadores a tiempo completo, el 56% tienen empleos infor-
males, mientras que el 75.1% de los trabajadores a tiempo parcial se encuentra
en esta situacion, y en los trabajadores subocupados (que trabajan menos de
10 horas semanales) la informalidad se ve representada por el 78.5%. En-
tonces, se demuestra que las horas laborales, en efecto, se ven directamente
relacionadas con la posibilidad de encontrarse en un empleo informal.

Sin duda, el libro de la OIT es sumamente importante. El estudio del tema
de la informalidad tiene una trascendencia inmensa en la actualidad para todos
los paises, puesto que la regulaciéon para las formas de trabajo existentes nos ha
sobrepasado. La realidad es que cada vez es menor el porcentaje de personas
que se encuentran bajo la proteccion y regularidad de un empleo formal que
les brinde prestaciones laborales y seguridad social. Por tanto, mecanismos
impulsados por organismos internacionales como la OIT son los que le po-
drfan permitir a los paises transitar, de una manera correcta, de la informalidad
a la formalidad, buscando dejar a salvo los derechos fundamentales de los
trabajadores en todo momento. Y todo ello considerando que la mayorfa de
las personas que se encuentran desempefiando un empleo informal lo hacen
por la imposibilidad, en muchas ocasiones, de acceder a uno formal, o por los
bajos salarios que éste ofrece. Ademds, la informalidad estd particularmente
presente en los grupos vulnerables, como lo son las mujeres, personas con
un bajo nivel educativo, los jévenes, las personas adultas mayores de 65 afios,
las personas de bajos recursos economicos y los integrantes de comunidades

rurales que practican actividades agricolas. Para ellos debe pensarse el derecho
del trabajo del siglo XXI.
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RAPPORT: SECURITE SOCIALE DU MEXIQUE, 2019

Gabriela MENDIZABAL BERMUDEZ™

RESUMEN: El sistema juridico mexicano experimenté diversos cambios
en materia de trabajo y seguridad social durante el afio 2019. El presente
informe busca sintetizar dichos cambios con el fin de ofrecer un panorama
para su evaluacion a nivel nacional que permita, ademas, su utilizacién para
posteriores analisis comparativos a nivel internacional. Para lograr su ob-
jetivo, se sigue una explicacion sistematica de los diversos temas mediante
un método deductivo y descriptivo. La aproximacion se hace desde un
entendimiento del sistema de la seguridad social mexicano donde multi-
ples factores generan cambios, creacion y modificaciones a los programas
sociales y politicas publicas, reformas legislativas, resoluciones del maximo
o6rgano judicial del pais y acuerdos internacionales en la materia.

Palabras clave: seguridad social, México, 2019, reformas legislativas.

ABSTRACT: The Mexican legal system experimented many changes in
its labor and social security laws in 2019.The present report pretends
to synthesize such changes with the objective of presenting a horizon
for the evaluation at a national level and also for a future international
comparative analysis. To this end, it follows a systematic analysis through
a deductive and descriptive method. This approximation is made by con-
sidering that the Mexican labor and social security system changes by
multiple ways and sources; creation and modification of social programs
and public policies, law amendments, resolutions of the supreme court
in the country and international agreements in the subject.
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Keywords: social security, Mexico, 2019, legislative amendments.

RESUME: Le systéme juridique mexicain a subi plusieurs changements
dans le domaine du travail et de la sécurité sociale pendant 'année 2019.
Ce rapport cherche a synthétiser ces changements afin d’offrir un pano-
rama pour son évaluation au niveau national, qui permet également son
utilisation pour des analyses comparatives au niveau international.

Pour atteindre son objectif, une explication systématique des diffé-
rents themes est utilisée a partir de méthodes déductive et descriptive.
L’approche repose sur une compréhension du systeme de sécurité socia-
le mexicain ou de multiples facteurs générent des changements, créent et
modifient des programmes sociaux et des politiques publiques, réformes
législatives, résolutions de la plus haute instance judiciaire du pays et des
accords internationaux en cette maticre.

Mots clés: sécurité sociale, Mexique, 2019, réformes législatives.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Contexto socioecondmico. 111. Cambios en progra-

mas sociales. IN. Principales resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Na-

cion. N. Reformas legislativas. V1. Derecho internacional del trabajo y de la seguridad
social. V1L. Reflexciones a manera de conclusion. V111. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

El 2019 trajo consigo, para México, un numero importante de noticias y
cambios significativos en materia laboral y de seguridad social. Fue un
afio en el que se dieron los primeros resultados de las politicas implementa-
das por el nuevo gobierno presidencial apenas a finales del 2018. Y algunos
puntos sobresalientes son los siguientes:

El pais no tuvo crecimiento econémico, pese a las altas expectativas que
se generaron por parte del gobierno. De nueva cuenta son las remesas uno
de los ingresos sustanciales. También destaca la publicacion de los datos de la
pobreza en México en un estudio comparativo que parte desde el afio 2008
hasta el 2018, en el cual se muestra una ligera disminucién porcentual de la
misma.

En la evolucion de los esquemas de proteccion social sobresalen dos crite-
rios jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN o
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la Corte); el primero de ellos tendiente a la compatibilidad de pensiones, y el
segundo respecto al analisis de la no discriminacion del sexo masculino en las
legislaciones estatales de pensiones que establecen un menor nimero de afios
de servicio para acceder a la jubilacion por parte de las mujeres.

Otro de los aportes novedosos de la Corte son los criterios emitidos para
el uso recreativo, Iudico y medicinal de la marihuana. En ellos se realizan es-
tudios de fondo del principio de proporcionalidad, el derecho a la libre deter-
minacion y a la proteccion de la salud. Asimismo, la Corte generd un estudio
trascendente de ponderacion de derechos individuales frente a los derechos
colectivos al negar un amparo a un hombre que fue despedido por tener un
tatuaje con una cruz esvastica.

Ahora bien, en materia de trabajo y sus prestaciones de seguridad social
se presenta, en primer lugar, la importante reforma de la Ley Federal del
Trabajo, sus avances de aplicacién y observancia por cuanto al procedimiento
laboral, en especifico: la regulacion de los contratos colectivos y la sustitucion
de las juntas de conciliacion y arbitraje por los juzgados laborales tanto a nivel
federal como local, lo que significara una nueva forma de administracion y
aplicacion de justicia en materia no sélo laboral, sino también de seguridad
social. Ademas, entra en vigor la Norma Oficial Mexicana relativa a la pre-
vencién de riesgos psicosociales en el trabajo, la cual tiene como principales
objetivos prevenir, identificar y sancionar las posibles causas de violencia que
desencadenen padecimientos como el estrés laboral.

Y resulta interesante revisar los resultados preliminares de la implementa-
ci6n del programa para incorporar al régimen obligatorio del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (IMSS) a las personas trabajadoras del hogar.

Finalmente, resulta indispensable presentar los resultados de este afio
de los programas sociales: Jovenes Construyendo el Futuro (en el que se
seflalan tanto las ventajas como las desventajas que ha tenido); el cambio
de operacién del programa de estancias infantiles, y uno de los mas contro-
vertidos, la sustitucién del Seguro Popular por el Instituto de Salud para el
Bienestar.

Es por ello que, en seguimiento a un orden metodolégico deductivo y
descriptivo, el presente informe se compone de siete apartados, siendo el pri-
mero esta introduccién al informe. El segundo, un breve resumen de los prin-
cipales datos socioeconémicos y politicos del pais, que permite contextualizar
el marco en el cual se desarrollaron las principales transformaciones en ma-
teria de seguridad social. En el tercer apartado se exponen las novedades en
los programas sociales asistenciales. En el cuarto, denominado “Principales
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resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, se resaltan las
tesis de la Corte que demuestran el activismo judicial y la evolucién en la
materia de administracion de justicia en diversas areas de la seguridad social:
salud, pensiones, etcétera. En el quinto se exponen las escasas reformas
legislativas. El pendltimo apartado se dedica al derecho internacional de la
seguridad social, y por ello se menciona el unico avance del 2019: la firma
del acuerdo internacional por México y la United Farm Workers en materia
de trabajo y seguridad social. Como cierre del informe se realiza una breve
reflexion a manera de conclusién. Y por ultimo, se encuentran las fuentes
de investigacion.

El andlisis de los temas planteados permite hacer una valoraciéon sobre
los avances y retrocesos en materia de seguridad social durante un periodo
determinado el afio 2019.

II. CONTEXTO SOCIOECONOMICO

A inicios del 2019 el Fondo Monetario Internacional (FMI) proyectd un
crecimiento de la economia mexicana del 2.0%;' mientras que el gobierno
mexicano estimaba crecer al 4.5%.? Sin embargo, durante el primer semestre
se registr6 un estancamiento del producto interno bruto (PIB) y en el tercer
trimestre del 2019, en las actividades primarias, se registré un aumento del
3.3%, en actividades terciarias del 0.1% y una disminucién en actividades
secundarias del -0.1%.> Dando como resultado que la tasa real de crecimiento
anual fuera negativa, con -0.2%.4

Uno de los pilares mas importantes en la economia mexicana son las re-
mesas que ingresan al pafs, pues representan el 2.7% del PIB;> principalmente
las provenientes de trabajadores que se encuentran en Estados Unidos, y las

I Fondo Monetario Internacional, “Actualizacién de perspectivas de la economia mundial,

enero 20197, disponible en: h#tps:/ [ wwmw.imf-org/ es/ Publications/ WEO/ Issues/ 2019/ 01/ 11/ weo-
update-jannary-2019 (fecha de consulta: 8 de diciembre de 2020).

2 Meéxico sCémo vamos?, “Crecimiento econémico”, disponible en: A##ps:/ / mexicocomova
mos.mx/ 25=seccione>id=97 (fecha de consulta: 11 de diciembre de 2019).

3 Inegi, “PIB y cuentas nacionales”, disponible en: h#ps:/ / wwm.inegi.org.mx/ temas/ pib/ (fe-
cha de consulta: 11 de diciembre de 2019).

4 Ldem.

5> “Alta dependencia de remesas en México, tema de preocupacion”, E/ Economista, dispo-

nible en: bitps:/ | www.eleconomista.com.mx/ sectorfinanciero/ Alta-dependencia-de-remesas-en-Mexcico-tema-
de-preocupacion-20190923-0029. bty (fecha de consulta: 8 de diciembre de 2020).
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cuales alcanzaron un récord de 668,066,400 millones de pesos (35.46 billones
USD),® lo que se traduce en un 5.3% mas respecto del ano 2018.7

Durante el 2019 el nimero de personas desocupadas aumenté en Mé-
xico, pese a la implementacion de programas sociales tendientes a reducir
este indicador. La informacion oficial del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (Inegi) para al tercer trimestre del 2019 reportd una poblacion eco-
némicamente activa compuesta por 57 millones 349,577 personas. De ellas,
el 60.3% se encontraba ocupada; es decir, destiné al menos una hora a la se-
mana a desarrollar actividades productivas remuneradas o no, de las cuales el
19.5% del total se encuentra en condiciones criticas de ocupacion y la tasa de
informalidad laboral representé mas de la mitad, con un 56.4%. Por su parte,
la poblacién desocupada fue de 2.1 millones de personas.®

De acuerdo con informacién proporcionada por el gobierno federal, du-
rante el 2019 se generaron 724,287 empleos formales, de los cuales el 79.5%
son formales y el 20.5% son eventuales.” No obstante, estos datos se traducen
en una disminucion en el crecimiento del empleo formal, pasando de una tasa
de crecimiento del 5.4% en el 2018 a sélo el 3.6% en 2019.1

En el mes de agosto de 2019 el Consejo Nacional de Evaluacion de la Po-
litica de Desarrollo Social (Coneval) proporcioné nuevos datos con respecto
a la pobreza que vive la poblacién mexicana. Cabe aclarar que esta institucion
gubernamental presenta informacién sobre la medicion de la pobreza cada dos
afios, por lo que en esta ocasion se reporta la informacioén mas reciente publica-
da en el 2019 sobre los datos del 2018. El informe establece que el porcentaje
de la poblacién en situacién de pobreza se redujo de 44.4% a 41.9% entre los
afios 2008 y 2018, representando una disminucion media anual de 0.24 puntos
porcentuales. Dicha disminucién también impacté el numero de personas en

¢ La tasa de cambio utilizada para el presente informe es 18.84 pesos mexicanos = 1 USD,
informacién del Banco de México al 9 de enero de 2020: “Tipo de cambio”, Banco de Méxi-
co, disponible en: h#tp:/ / wwmw.anterior. banxcico.org.mx/ portal-mercado-cambiario/ index.htm! (fecha de
consulta: 9 de enero de 2020).

7 (fr. BBVA Research, “Migracién y remesas 20197, disponible en: h#ps:/ /www.bbvare
search.com/ publicaciones/ mexico-annario-de-migracion-y-remesas-2019/ (fecha de consulta: 17 de enero
de 2020).

8 Inegi, “Empleo y ocupacién”, disponible en: A#tps:/ / wwm.inegi.org.mx/ temas/ empleo/ (fe-
cha de consulta: 9 de diciembre de 2019).

? Gobierno de México, “Se generaron mas de 76 mil empleos durante el mes de noviembte”,
disponible en: h#tps:/ [ wwmw.gob.mx/ shep/ gacetaeconomica/ es/ articulos/ se-generaron-mas-de-76-mil-empleos-
durante-noviembre-donde-el-74-fue-permanenteZidiom=es (fecha de consulta: 17 de enero de 2020).

10 Idem.
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situacion de pobreza extrema, pasando de 12.3 a 9.3 millones de personas, igual,
entre 2008 y 2018. El informe antes mencionado establece la medicién de 10
afios, en donde se puede ver que el tnico afio en donde aumento la pobreza
fue en el 2014, reduciéndose gradualmente en las mediciones del 2016 y 2018.

Pese a lo anterior, la UNAM sefiala que, de acuerdo con cifras del Progra-
ma Universitario de Estudios de Pobreza, el porcentaje total de la pobreza
disminuy6 un 2.5%, pero en términos absolutos el nimero total de pobres
aument6 2.9 millones.!! Esto se debe a que en el 2008 sé6lo se media la pobre-
za por ingresos, mientras que actualmente se realiza de forma multidimen-
sional, de manera tal que la reducciéon de la pobreza es solo atribuible a la
politica social, pues si se comparan Gnicamente los ingresos, ésta no presenta
verdaderamente cambios.

Otro punto que debe destacarse es la desigualdad territorial entre grupos,
concentrandose la mayor parte de la poblacion en situacion de pobreza den-
tro del suroeste del pafs, en Chiapas, Guerrero, Oaxaca y Veracruz.

III. CAMBIOS EN PROGRAMAS SOCIALES

1. Programas restructurados

Durante el primer afio de gobierno de Andrés Manuel Lépez Obrador,
dos programas sociales preexistentes fueron reformados en su funcionamien-
to. El primero de ellos, el Programa para el Bienestar de las Personas Adultas
Mayores, cambié en el monto que ahora se entrega a los adultos mayores y
en los requisitos para ser beneficiario. El segundo, el Programa de Estancias
Infantiles para Apoyar a Madtes Trabajadoras y/o Padres Solos, suftié un
cambio mas profundo en su funcionamiento, ya que practicamente dejé de
operar y se redujo dnicamente a la entrega de un pago.

A. Programa para el Bienestar de las Personas Adultas Mayores

En México existe un programa asistencial denominado Programa para el
Bienestar de las Personas Adultas Mayores, que tiene como objetivo contri-
buir al bienestar de la poblacién adulta mayor a través del otorgamiento de

1 “Disminuyé 2.5 la pobreza en México”, Gaceta UNAM, disponible en: h#ps:/ / wwm.gaceta.

unan.mx/ disminnyo-2-5-la-pobrega-en-mexico/ (fecha de consulta: 20 de enero de 2020).
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una pension no contributiva.'? Cabe resaltar que este programa se implemen-
t6 a nivel nacional desde el 2013, con otro nombre, y con el paso del tiempo
ha sufrido diversos cambios, tanto en su denominacién, monto de la pension,
asf como los requisitos para obtener este beneficio.

Para enero de 2019 el programa sufrié un cambio estructural que modificd
los requisitos para ser beneficiario y la cuantia de la pensién, quedando plas-
mados en las Reglas de Operacién de la Pension para el Bienestar de las Per-
sonas Adultas Mayores para el ejercicio fiscal 2019.1* Estos cambios fueron:

— Incremento en el monto de la pension. E1 nuevo monto mensual que reciben
los beneficiarios es de 1,275 pesos (67.67 USD) entregados de manera
bimestral. Esta modificacién duplica el monto de la pensiéon que reci-
bian los beneficiarios en los afios anteriores, aunque no supera un sala-
rio minimo mensual en México.!

— Aumento de edad. 1.2 edad para ser beneficiario de la pensién no contribu-
tiva aument de 65 a 68 afos, con la excepcién de personas que viven
en comunidades catalogadas como pueblos indigenas, quienes pueden
acceder a esta pension a partir de los 65 afos de edad.

— Pension universal. Esta modificacion establece que todas las personas tie-
nen derecho de recibir la pensién no contributiva que otorga este pro-
grama, eliminando el requisito de no contar con otra pensioén otorgada
por los institutos de seguridad social o las entidades de la Administra-
cion Publica Federal. Esta modificacion abri6 la posibilidad de contar
con una doble pension para las personas que contribuyeron a algun
sistema de pension contributivo.

Las modificaciones mencionadas pretenden garantizar una pension a todas
las personas que radican en México en una etapa de la vida considerada vul-

12" Gobierno de México, Programa para el Bienestar de las Personas Adultas Mayores,
México, 2019, disponible en: Aps:/ [ www gob.mx/ bienestar/ acciones-y-programas/ programa-para-el-
bienestar-de-las-personas-adultas-mayores (fecha de consulta: 10 de enero de 2020).

13 Sedesol, “Diagnostico del Programa para Adultos Mayores”, México, disponible en:
bttp:] | www.sedesol.gob.nx | work/ models/| SEDES OL/ Sedesol/ sppe/ dgap | diagnostico/ Diagnostico_
PAM_2073.pdf (fecha de consulta: 26 de noviembre de 2019).

14 Acuerdo por el que se emiten las Reglas de Operacion de la Pensién para el Bienestar de
las Personas Adultas Mayores, para el ejercicio fiscal 2019, DOF, México, 2019, disponible en:
hitps:/ | dof.gob.m/ nota_detalle php2eodigo=5551445Fecha=28/02/2019 (fecha de consulta: 10 de
enero de 2020).

15 Para el afio 2019 el salario minimo general diario en México fue de 102.68 pesos (5.45
USD); es decir, 3,621 pesos mensuales (191.19 USD).
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nerable, garantizandoles los minimos esenciales para su subsistencia y cons-
tituyen, por tanto, un primer escalén en la escalera de la proteccion social.

B. Programa de Estancias Infantiles para Apoyar
a Madres Trabajadoras y/ o Padres Solos

Hs un programa social asistencial a nivel federal que apoya a las madres
que trabajan, buscan empleo o estudian, asi como a los padres solos con hijos
bajo su cuidado con edades entre 1 y 4 afios, o entre 1 y 6 aflos en caso de
tener alguna discapacidad en su cuidado, mientras se encuentran trabajando
o estudiando.

En ese contexto, el actual gobierno ha realizado un cambio trascendental
a este programa, ya que con base en las reglas operacionales publicadas el 28
de febrero de 2019 en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), se establece que
los apoyos que recibiran los beneficiarios se entregaran de manera directa a los
padres y madres beneficiarios del programa y no a quienes administran las es-
tancias infantiles, como anteriormente se venia realizando. Antes de las actua-
les reglas operacionales, el Estado cubtia el costo de los servicios de cuidado y
atencion infantil al entregar 70,000 pesos (3,715.49 USD) para la instalacién de
una estancia, y pagaba a la persona responsable 950 pesos (50.42 USD) men-
suales por cada nifio de 1 a 4 afios de edad, y en caso de tratarse de un menor
con algin tipo de discapacidad, 1,800 (95.54 USD) por nifio. Actualmente, con
las nuevas reglas operacionales, el monto de los apoyos entregados directa-
mente a los beneficiarios solo serda de 1,600 pesos (90.23 USD) bimestrales,
pudiendo incrementarse hasta los 3,600 (191.08 USD) bimestrales por nifio en
caso de contar con alguna discapacidad.

Con esta reforma la responsabilidad del cuidado de los nifios recae en los
padres y, con el monto otorgado, ellos deberan solucionar el problema sin
importar si este dinero se paga a los abuelos —como mencioné el presiden-
te— o a cualquier otra persona, independientemente de su capacitacioén o si
cuenta con infraestructura adecuada para ello, porque no se prevé ninguna
inspeccion o vigilancia.

2. Nuevos programas

En este rubro sobresale la creaciéon de dos programas emblematicos del
gobierno actual: el primero dedicado a la incorporacion de los jovenes al
trabajo, Jévenes Construyendo el Futuro, y el segundo, la desaparicion del
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programa social denominado Seguro Popular de Salud, creado por el ex
presidente Vicente Fox, en el 2003, conforme al Programa Nacional de
Salud 2001-2006, con la finalidad de “reducir la brecha entre familias dere-
chohabientes de la seguridad social y las que no tienen esta prestaciéon en
materia de salud”,'s para dar pie a la creacion del Instituto de Salud para el
Bienestar (Insabi).

A. Jdvenes Construyendo el Futuro

A principios del 2019 se implement6 el programa de asistencia social de
capacitacion laboral para jovenes de entre 18 y 29 afios de edad que no traba-
jan y tampoco estudian, sin importar su grado de escolaridad. Este consiste
en que se capaciten laboralmente en algun centro de trabajo de su eleccién
durante un afio, y pata ello reciben una beca mensual de 3,600 pesos (191.08
USD), mas su incorporacion a la seguridad social mediante el aseguramiento
en el IMSS.

El controvertido programa, coloquialmente denominado “becas para ninis”,
luego de 11 meses de estar funcionando presenta resultados tanto positivos
Como negativos.

Los positivos son:

* Hste programa de capacitacion dirigido a los jovenes ha sido util para
la formacién de los mismos generando areas de oportunidad para su
futuro empleo, en el caso de los jovenes que no tienen educacioén espe-
cializada.

* Se han incorporado un millén tres mil jovenes (becatios) que anterior-
mente no se encontraban estudiando o trabajado, lo cual se traduce en
una menor tasa de desocupacion entre la juventud mexicana.!’

* El total de los jovenes incorporados al programa se encuentran ins-
critos en el IMSS; el cual les brinda atencién en riesgos de trabajo y
enfermedades.

16 Secretarfa de Salud, Acuerdo por el que la Secretaria de Salud da a conocer las Reglas de
operacién e indicadores de gestién y evaluacién del Programa Salud para Todos (Seguro Po-
pular de Salud), México, 2003, disponible en: h#p:/ / wwm.salud.gob.mx/ unidades/ cdi/ nom/ compi/
a040703.html (fecha de consulta: 10 de febrero de 2019).

17" Secretarfa del Trabajo y Previsién Social, “J6venes construyendo un futuro en niimeros”,
disponible en: h#ps:/ / jovenesconstruyendoelfuturo.stps.gob.mx/ datos/ (fecha de consulta: 25 de no-
viembre de 2019).
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* Se cuenta con 157,070 centros de trabajos registrados entre el sector
publico, privado y organizaciones sociales.!s

Los negativos son:

* Dada la tardia aparicion de las reglas de operacion del programa, asi co-
mo las ambigliedades y falta de candados que se presentaron en el inicio
del funcionamiento, surgieron algunos casos que presentaban anoma-
lias, sobre todo en el registro de centros de trabajo inexistentes o que
carecfan de informacién verificable.!

* Se dieron algunos casos de empresas que despidieron empleados para
integrarlos posteriormente como becarios del programa.?’

* Los becarios no cuentan con una seguridad social integral, sélo aten-
ci6n médica y protecciéon por riesgos de trabajo.

* Del total de los jévenes registrados, 15 mil becarios han sido contrata-
dos por las empresas, lo cual representa el 1.5% del padrén total regis-
trado desde su inicio.?! Y derivado de que no existe un compromiso de
colaboracién una vez que termine el afio de capacitacion, no se garanti-
za la insercién de los becarios en el mercado laboral.

* No existe una verdadera vinculacion laboral en el caso de los jévenes
que cuentan con estudios de licenciatura o posgrado, pues en su mayo-
rfa se encuentran desempefiando actividades que no tienen relaciéon con
sus estudios.

B. Sustitucion del Seguro Popular por el Insabi
El 29 de noviembre del 2019, a través del Decreto por el que se reforman,

adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Salud y la
Ley de los Institutos Nacionales de Salud, se ordena la sustitucién del Seguro

18 Idem.

19 Mexicanos contra la corrupcién y la impunidad, “Jévenes construyendo un futuro: un
programa con datos improbables, incompletos ¢ invetificables”, disponible en: A#ps:/ / contral
acorrupeion.mx/ jef-datos/ (fecha de consulta: 25 de noviembre de 2019).

20 Cfr. “Programa J6venes Construyendo el Futuro podria precarizar el empleo para los
jovenes”, E/ Contribuyente (fecha de consulta: 6 de diciembre de 2019).

2l “De un millén de becatios sélo 15 mil han sido contratados STPS”, E/ Universal, dispo-
nible en: bitps:/ [ www.eluniversal.com.ms/ nacion/ politica/ de-nn-millon-de-becarios-solo-15-nil-han-sido-
contratados-stps (fecha de consulta: 26 de noviembre de 2019).
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Popular por el Insabi, el cual entré en vigor el 1o. de enero del 2020. Estas
reformas dotan al nuevo instituto como organismo descentralizado de la Ad-
ministracién Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios,
sectorizado con la Secretarfa de Salud.?

Se debe mencionar que el Seguro Popular inicié sus funciones desde el
2003, y brindaba atencién médica a personas que no contaban con ninguna
afiliacion a alguna de las instituciones de seguridad social, como lo es el IMSS
o el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Esta-
do (ISSSTE). Este seguro dependia directamente de la Secretarfa de Salud y
otorgaba un piso basico de proteccion social en el cual se contemplaban los
servicios a los que tenfan derecho quienes se encontraban afiliados, siendo la
atencion médica de primer y segundo nivel gratuitas y con un pago progresivo
la atencion de tercer nivel. Su financiamiento era cubierto a través de un sub-
sidio federal y se regfa por las Reglas de Operacion e Indicadores de Gestion y
Evaluacion del Seguro Popular de Salud.

Como consecuencia de la desaparicion del Seguro Popular y la creacion del
Insabi, las modificaciones —mias alla del nombre— no resultan claras, ya que
aun no se cuentan con reglas de operacién y no se ha determinado la fecha
exacta de su publicacion. Pese a ello, las modificaciones que a la fecha son
palpables atienden a lo siguiente:

— Todas las personas que se encuentren en el pafs que no cuenten con
seguridad social tienen derecho a recibir de forma gratuita la prestacion
de servicios publicos de salud, medicamentos, y demas insumos asocia-
dos, al momento de requerir la atencién, de conformidad con el articulo
40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin
importar su condicion social.”?* Siendo que, antes, unicamente se esta-
blecfa este derecho a todos los mexicanos, lo que podria significar que
se otorgue atencion médica a los migrantes que se encuentren dentro
del pafs sin importar su estatus legal, aunque —como se menciono an-
teriormente— las reglas no estan claras.

— No es necesaria la afiliacion al Insabi como se hacfa anteriormente con
el Seguro Popular, ya que basta con presentar una identificacion oficial:
CURP, INE, o bien, acta de nacimiento, certificado de nacimiento o los

22" Dectreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
General de Salud y de la Ley de los Institutos Nacionales de Salud.
2 Idem.
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documentos que establezcan las disposiciones reglamentarias.?* Lo cual
podria ser un elemento negativo de la reforma, puesto que al no contar
con un padrén de beneficiarios se podria dar lugar a la no generacion
de un expediente médico de los usuarios y a una falta de control del
numero de personas que son atendidas. Ademds, esto reduce la po-
blacién beneficiada, puesto que los migrantes, y muchos mexicanos de
comunidades extremadamente pobres, tienen dificultades para acceder
a documentos de identificaciéon oficiales.

Es evidente que, ante la falta de reglamentacion completa del Insabi, toda-
via no se puede formular enteramente un analisis comparativo de las ventajas
y desventajas que se formulan a partir de su aplicacién. Aun asi, dentro de la
primera quincena de enero se han observado las carencias que se presentan
ante la desaparicion del Seguro Popular, siendo éstas, principalmente: el co-
bro de las cuotas de recuperacion a los pacientes, que antes no se realizaban,
asf como el desabasto de medicamentos, ante lo que el presidente de la Repu-
blica sefialé que serd a mas tardar el primero de diciembre del 2020 cuando
el 50% de la poblacién que no tiene seguridad social contara con servicios
médicos y medicinas de manera gratuita.?

I'V. PRINCIPALES RESOLUCIONES DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

El siguiente apartado se compone del analisis de la labor judicial y de cémo
ésta genera cambios en el sistema de la seguridad social mexicano. Para esto
se revisaran cuatro resoluciones de gran importancia para la materia, ya que
involucran un replanteamiento en el sistema de salud y sus consideraciones
sobre la marihuana. Si bien una de estas resoluciones versa sobre el uso ludico
de la marihuana, el razonamiento de la Corte repercutié en el uso medici-
nal de dicha planta, lo que lleva a reconsiderar las prohibiciones absolutas a
medicamentos con contenido cannabico, asi como a reformar la legislacion
en materia de salud. También se analiza el sistema de pensiones y la compa-
tibilidad entre diferentes tipos de ellas, lo mismo que sus requisitos para la
jubilacion vy, finalmente, se realiza un ejercicio de ponderacion entre derechos

24 Idem.

%5 Cfi. Conferencia mafianera del presidente Andrés Manuel Lépez Obrador, martes 14 de

enero de 2020.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14874

INFORME: SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO, 2019 271

colectivos e individuales con repercusiéon en materia de trabajo y, por ende,
de seguridad social.

1. Derecho a la salud y consumo
para fines lidicos de la maribuana

Desde 2016 la SCJN ha emitido resoluciones en favor del uso y consumo
de marihuana para fines ladicos y recreativos; no obstante, éstas Gnicamen-
te beneficiaban a aquellos que, por medio de la promocién de un amparo,
exigieran dicho derecho. En ese sentido, es hasta el 2019 que se crean juris-
prudencias importantes en la materia, y ademads se resuelve a través de una
sentencia el uso con fines medicinales de la misma.

En el mes de febrero de 2019, ante la negativa de un tribunal colegiado
de circuito de la autorizacion de toda la cadena de autoconsumo de mari-
huana (desde la importacion y adquisicion de la semilla hasta la siembra, cul-
tivo, cosecha, preparacion, acondicionamiento y consumo final de la planta
en comento y sus derivados), la SCJN resolvio los asuntos con fundamento
en la inconstitucionalidad planteada de varios articulos de la Ley General de
Salud. El argumento principal esgrimido es que la ley establecia una politica
prohibicionista, que limitaba indebidamente los derechos fundamentales a la
identidad personal, propia imagen, libre desarrollo de la personalidad y au-
todeterminacion, entre otros; todos en relacién con el principio de dignidad
humana.? Asf pues, la SCJN emiti6 cuatro criterios jurisprudenciales impoz-
tantes en la materia, atendiendo al principio de proporcionalidad, a la perse-
cucion de una finalidad constitucionalmente valida, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido de la materia, los cuales se resumen a
continuacion:

— La probibicion absoluta del consumo lidico de maribunana persigue finalidades
constitucionalmente validas. La Corte enfatizé que el legislador tuvo la in-
tencién de procurar la salud de los consumidores de drogas, asi como
de proteger a la sociedad de las consecuencias perniciosas derivadas
del consumo de éstas, dado que se ha considerado que dicha actividad
tiene efectos nocivos tanto para el consumidor como para la sociedad,
en general. Al respecto, hay que destacar que ambas finalidades son

20 Amparo en revision 547/2018, Zara Ashley Snapp Hartman y otros, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Primera Sala, décima época, libro 63, t. I, febrero de 2019, p. 411.
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constitucionalmente vélidas y se encuentran recogidas en la Ley Ge-
neral de Salud.?”

— Es inconstitucional la probibicion absoluta al consumo lidico o recreativo de la ma-
ribuana prevista por la Ley General de Salud?® En seguimiento y ampliacién
de la tesis anterior, se establece que la prohibicién absoluta al consumo
liddico de la marihuana contemplada por la Ley General de Salud persi-
gue finalidades validas. Sin embargo, la forma en la que se hace resulta
inconstitucional. Ello porque provoca una afectacién innecesaria y des-
proporcionada en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, ya
que existen otras medidas prohibitivas idoneas para proteger la salud y
el orden publico.

Lo anterior es resultado del otorgamiento constitucional de una pro-
teccion amplia a la autonomia de las personas al garantizar el goce de
ciertos bienes que son indispensables para la eleccién y materializacion
de los planes de vida de los individuos; ademas de que tanto tratados
internacionales como la propia Constitucién reconocen un catalogo de
derechos de libertad que se traducen en permisos para realizar deter-
minadas acciones que se estiman valiosas para la autonomia de las per-
sonas.”

— La prohibicion absoluta del consumo lidico de maribuana no es una medida necesa-
ria para proteger la salud y el orden piiblico.? La Corte establecié también que
la prohibicién absoluta de la marihuana no constituye una medida nece-
saria para proteger los fines constitucionales que persigue el legislador,
ya que existen medidas alternativas igualmente idoneas para alcanzar la
proteccion de la salud y el orden publico, pero que afectan en menor
grado el libre desarrollo de la personalidad. Ejemplos de dichas medidas

27 Tesis: 1a./].7/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Primera Sala, décima
época, libro 63, t. I, febrero de 2019, p 454. Prohibicién absoluta del consumo lidico de mari-
huana; ésta persigue finalidades constitucionalmente validas.

28 Tesis: 1a./].10/2019 (10a.), Gaceta de Seminario Judicial de la Federacién, Primera Sala, décima
época, libro 63, t. I, febrero de 2019, p. 493, Jurisprudencia constitucional, inconstitucionalidad
de la prohibicién absoluta al consumo lidico de la marihuana prevista por la Ley General de
Salud.

2% Amparo en revision 547/2018, Zara Ashley Snapp Hartman y otros, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, cit., p. 411.

30 Tesis: 1a./].25/2019 (10a.), Gaceta de Seminario Judicial de la Federacién, Primera Sala, déci-
ma época, libro 63, t. 1, febrero de 2019, p. 1127, Jurisprudencia administrativa, prohibicién
absoluta del consumo lidico de marihuana. No es una medida necesaria para proteger la salud
y el orden publico.
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son desalentar conductas o establecer prohibiciones en supuestos espe-
cificos: prohibir manejar vehiculos o instrumentos peligrosos bajo los
efectos de la sustancia, consumirla en lugares publicos o inducir a ter-
ceros a que también la consuman, de modo que los articulos de la Ley
General de Salud que sefialan su prohibicion absoluta son una medida
innecesaria en la consecucion de su fin.

— La probibicion absoluta del consumo lidico de maribuana no es una medida propor-
cional para proteger la salud y el orden piiblico.>' En la Gltima etapa del analisis
del principio de proporcionalidad, la Corte realizé la comparacion del
grado de intervenciéon en el derecho fundamental frente al grado de
satisfaccion de la finalidad constitucional perseguida. Asi pues, sostiene
que el “sistema de prohibiciones administrativas” ocasiona una afec-
taciéon muy intensa al derecho al libre desarrollo de la personalidad en
comparacion con el grado minimo de proteccion a la salud y al orden
publico que alcanza dicha medida.

Lo mas interesante de estas resoluciones de la Corte es que culminan —de
forma inédita— con un Proyecto de decreto por el que se reforman los articu-
los 235 y 247 de la Ley General de Salud que envia directamente al Senado, el
cual no ha manifestado postura al respecto.

Ahora bien, tal como se mencioné en el primer parrafo de este apartado,
la SCJN no sélo ha emitido resoluciones en favor del uso recreativo y ludico
de la marihuana, sino que se ha pronunciado en favor del uso medicinal de la
misma, tal y como se muestra a continuacion.

2. Derecho a la salud y el uso medicinal de la maribnana

En septiembre de 2019 la SCJN emitié una sentencia en la que se ampa-
raba y protegia a un menor de edad para que pudiera hacer uso terapéutico
del cannabis como tratamiento para la epilepsia, con el fin de controlar sus
ataques, disminuir los tiempos prolongados en terapia intensiva y, por tanto,
mejorar su calidad de vida.*

31 Tesis: 1a./].9/2019 (10a.), Gaceta de Seminario Judicial de la Federacién, Primera Sala, décima
época, libro 63, t. I, febrero de 2019, p. 496. Jurisprudencia constitucional, prohibicién abso-
luta del consumo lidico de marihuana, no es una medida proporcional para proteger la salud
y el orden publico.

32 Amparo en revisién 57/2019, resuelto por la Segunda Sala de la SCJN.
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El menor de edad, a través de su tutora legal, promovié un amparo con
el cual pretendia que se le concediera el uso terapéutico de la marihuana, ya
que debido a su condicién médica de nacimiento, asi como otros padeci-
mientos que a lo largo de su infancia y adolescencia se fueron desarrollando
(constantes estados epilépticos y el retroceso de su desarrollo cognitivo), su
neurdlogo pediatra recomendo que se le suministrara un aceite farmacologico
que contiene cannabidiol (CBD), derivado de la cannabis. Con anterioridad,
los padres del menor habian obtenido dos permisos de la Comision Federal
para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (Cofeptis) para la adquisicion
del aceite antes mencionado. Sin embargo, el menor generd una resistencia
al componente y las mejoras que éste provefa disminuyeron. Ante la falta de
reglamentacién del tetranhidrocannabino (THC) y sus derivados, su madre,
a través de Internet, adquiri6 las semillas del cannabis para preparar su propia
mezcla y solicité el amparo para el uso terapéutico.

Con base en lo anterior, la SCJN, al conceder el amparo, determiné que los
efectos de la sentencia fueran: @) Se ordena a la Secretarfa de Salud que cumpla
con la obligacién de armonizar su legislacion para el uso terapéutico del cannabis
(no dio cumplimiento a un decreto de 2017 que le mandataba disefiar y ejecutar
politicas publicas que regulen el uso medicinal del THC),? y 4) Dentro de los
lineamientos se debe contemplar, de manera enunciativa y no limitativa, toda
la cadena de produccién, desde la obtencion y almacenamiento de semillas, su
cultivo, cosecha, procesamiento, transportacion, comercializacion y, en general,
todas las actividades dirigidas exclusivamente al uso terapéutico.

Como se puede observar, esta resolucion de la Corte, pese a ser de caric-
ter individual, podria concluir en la implementacion de politicas publicas y
reformas legislativas, y, por ende, convertirse en normas vinculantes para la
sociedad, ya que la resolucion obliga a las autoridades correspondientes a que
tomen las medidas conducentes para garantizar el derecho a la salud de las
personas que, por diversos padecimientos, necesitan hacer uso del cannabis y
sus derivados, sin que con ello incurran en ningun delito.

3. Resoluciones en materia de pensiones

La SCJN se manifestd respecto a dos tesis jurisprudenciales diferentes so-
bre el tema de las pensiones. Por un lado, dio correccién a criterios judiciales

3 Decreto que reforma los articulos 237, parrafo primero; 245, fracciones 1 y IV; 290,
parrafo primero, y se adicionan el articulo 235 Bis y un segundo pérrafo a la fracciéon V del
articulo 245 de la Ley General de Salud de 2017.
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mediante la resolucién de una contradiccion de tesis, porque no consideraban
las diferencias de género en un analisis que incorporé diferencias sociales y
biolégicas para la formacién del criterio jurisprudencial. En un segundo caso,
se posicioné sobre la compatibilidad de pensiones como parte de una protec-
ci6n integral del derecho a la prevision social. A continuacion, se explican con
mayor detalle estos criterios.

A. Accidn afirmativa en favor de las mujeres trabajadoras
al servicio del Estado en materia de pensiones

En noviembre de 2019 la SCJN public6 la jurisprudencia por contradic-
cién de tesis® que establece que las leyes burocraticas que prevén un trato
diferenciado en favor de las mujeres trabajadoras al exigir menos afios de
servicio para obtener la pension de retiro no son violatorias del principio
de igualdad juridica.

En diversas normativas burocraticas de caracter estatal se establece como
requisito para obtener una pensién por retiro un nimero menor de afios para
mujeres, en comparacién con los hombres. En ese tenor, a partir del 2007,
tribunales colegiados dictaron cuatro tesis aisladas que establecian que dichas
normativas violaban los derechos humanos de igualdad y no discriminacion,
asi como la garantia constitucional de igualdad ante la ley, esto al dar un trato
desfavorable a los varones respecto de las mujeres.

Sin embargo, en noviembre de 2019 se emitié una contradiccion de tesis
port parte de la SCJN derivada de un nuevo caso promovido por una trabaja-
dora a quien no le fue otorgado el beneficio al que se hace referencia, y una
vez presentada su inconformidad y resuelto por un Tribunal Colegiado de
Circuito, fue atraido por la SCJN, la cual resolvié que la diferencia de trato
en materia de jubilaciones de mujeres y hombres respecto de edad y/o afios
de servicios pretende reconocer y garantizar que las trabajadoras gocen de
la jubilacién con anterioridad a los hombres, atendiendo a las diferencias
biolégicas y fisicas que corresponden a cada uno. Aunado a lo anterior, se
tomo en cuenta que, en la mayoria de los casos, la participacién de la mujer
durante su vida laboral activa implica la coexistencia con la maternidad y la
subsecuente crianza de los hijos, lo cual trae como consecuencia una mayor
ocupacion, asi como desgaste fisico y mental para el desarrollo de las activi-
dades laborales.

3 Tesis 2a./ J. 140/2019(10a.), décima época, libro 72, t. I, noviembre de 2019, p. 607.
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Ademas, la Corte senala que la asimetria en los afios de servicio exigidos
para la obtencién del porcentaje maximo de una pensién entre hombres y
mujeres en favor de las mujeres no viola el principio constitucional que esta-
blece “la mujer y el hombre son iguales ante la ley”, ya que el privilegio que
se otorga aspira a establecer una igualdad real y no meramente formal entre
ellos. Estas consideraciones utilizadas en el razonamiento de la Corte clara-
mente constituyen una accion afirmativa de género.

B. Compatibilidad de pensiones por jubilacion y vindez en el ISSTE

En septiembre de 2019 la SCJN% declaré que una persona puede recibir
por parte del ISSSTE, de manera conjunta e integra, tanto la pensién por
viudez como aquella derivada de la jubilacion.

Actualmente, el articulo 12 del Reglamento para el otorgamiento de pen-
siones de los trabajadores viola el derecho a la seguridad social y el principio
de prevision social, ya que dicho articulo establece un limite de 10 salarios
minimos para quienes reciben dos pensiones por conceptos diferentes. En
este caso, por viudez y por jubilacion, de tal forma que aquellas personas que
recibian una pensién por viudez, y posteriormente una por concepto de jubi-
lacién, tenfan una disminucién considerable en su ingreso personal y familiar.

Derivado de lo anterior, cinco personas promovieron un amparo en contra
de las resoluciones que violentaban su derecho a recibir ambas pensiones,
ello durante el periodo de agosto 2017 a agosto 2019. Asi pues, cada uno de
los amparos promovidos fue resuelto en el mismo sentido, dando lugar a la
creacion de una tesis jurisprudencial. Se debe decir que cada uno de los am-
paros promovidos tienen caracteristicas particulares, no obstante, todos ellos
tienen en comun que al recibir los pagos correspondientes a sus pensiones
unicamente recibian el monto de 10 salarios minimos, motivo por el cual de-
cidieron ampararse al considerar que se violentaban sus derechos.

De tal manera que la SCJN estableci6 que la recepcion de ambas pensiones
parte de la obligacién del Estado de establecer un sistema integro que otorgue
tranquilidad y bienestar personal a los trabajadores y a sus familias, orientados
necesariamente a procurar el mejoramiento del nivel de vida. Por lo tanto, el
derecho a recibir una pensién como consecuencia de la muerte de un traba-
jador constituye uno de los propodsitos del principio de la prevision social.
Igualmente, debe reconocerse que la jubilacion representa parte del mismo

% Tesis jurisprudencial 2a./].128/2019 (10a.).
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principio de prevision social, pues ésta garantiza que después de laborar de-
terminado nimero de afios, se puedan retirar de su trabajo con la confianza
de recibir una pension que les permita vivir con dignidad.*

4. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion niega amparo
a un hombre despedido por tatuaje con una cruz, esvistica

El siguiente criterio a analizar, si bien no tiene un contenido laboral unico,
es indudable que se ve relacionado con la responsabilidad del patrén para res-
cindir la relacién laboral sin responsabilidad cuando uno de sus trabajadores
porta un simbolo perteneciente a un discurso de odio. Esto sienta un prece-
dente importante para el desarrollo de un espacio laboral libre de violencia
en cualquiera de sus manifestaciones (fisica o simbolica, como en el caso en
comento). Es de especial interés la interrelacion que supone el caso, ya que
aunque la terminacion de la relacién laboral habia sucedido conforme a de-
recho mediante la indemnizacién correspondiente, el criterio judicial puede
sentar precedente para, de manera indirecta, referirse al daflo que se le causa
al trabajador al momento de darse dicha rescision ante la portaciéon de un
simbolo perteneciente a un discurso de odio.

Los hechos del caso y la resolucion se narran a continuacion, para explicar
mejor esta interrelacion de derechos y la preferencia, en este caso, por los
derechos de los demas trabajadores, por encima del derecho a la libertad de
expresion cuando el discurso emitido no es tutelado por la Constitucion y la
esfera de proteccion.

Un ex trabajador demandé a la empresa en la que prestd sus servicios
por la via civil aludiendo dafio moral. En dicha demanda sostenfa que fue
victima de discriminacién al no permitirsele desempefiar un trabajo, ya que
tenfa un tatuaje en su cuerpo y esto afectd bienes juridicos de su personali-
dad, causandole molestia, confusioén, contrariedad y, en general, afectacién
a sus sentimientos. Los hechos de la demanda narraban que el demandan-
te se presentd el primer dia de trabajo a la sede de la empresa ostentando
un tatuaje visible en el cuello, con una cruz esvastica. Ese mismo dia se le
pidi6 al trabajador que se cubriera o borrara el tatuaje debido a que otros
trabajadores —quienes eran judios— se sentian ofendidos, agredidos y/o
violentados, asi también porque el duefio de la empresa era judio y tenfa con-

3 Amparo en revisién 204/2017, quejosa: Sara Castro Martinez y recurrente: presidente de
la Republica (autoridad responsable).
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vicciones muy definidas sobre el tema. El demandante se negé y, en virtud
de dicha negativa, se procedi6 a la terminacion de la relacion laboral, previa
liquidacion, finiquito y firma de la renuncia. Por su parte, la empresa contes-
t6 la demanda argumentando que en el primer dfa de trabajo se advirtié que
el tatuaje correspondia a una cruz esvastica, referente al discurso antisemita
del nazismo, lo que generd que las personas que laboraban para la empresa
se mostraran atemorizadas y amenazadas al profesar la religién judia y tener
raices de origen hebreo.

La sentencia de primera instancia, dictada por el juez tercero de lo civil
de la Ciudad de México, fue favorable a los intereses del actor, condenando
a la empresa al pago de la indemnizaciéon correspondiente por dafio moral y
otras prestaciones. Sin embargo, al resolverse el recurso de apelacion inter-
puesto por la empresa demandada en contra de dicha resolucién, la Séptima
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México revocé el
primer fallo, al sostener “que el actor no prob¢ el hecho ilicito” fundamento
de la responsabilidad civil. Dicha determinacién fue combatida por el otrora
demandante via amparo directo, en el cual el Décimo Cuarto Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito le concedié el amparo y proteccion
de la Justicia de la Unidn, al resolver, entre otros, que “no quedd demostrado
que el actor despleg6 una conducta antisemita, esto es, que la manifestacion
de su voluntad o intencion en la relacion privada existente al momento de su
ingreso en las instalaciones de la demandada no tuvo como propésito discri-
minar al personal”.

Finalmente, la empresa interpuso un recurso de revision que conoci6 la
Primera Sala de la SCJN, a través de la ministra Norma Lucfa Pifia Her-
nandez, quien revocd la sentencia del Tribunal Colegiado, considerando que,
entre otras cosas, “el simbolo que portaba el quejoso representa un discurso
de odio racista (antisemita), que, ante las circunstancias especificas del caso,
actualizé una restriccion a la proteccion constitucional y convencional de los
derechos de libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresién por él
ejercidos”. Y

Como se puede observar, la ministra ponente realizé una ponderacién de
derechos que permiti6 establecer que la empresa no habia causado un dafio
en los derechos del quejoso porque dicho tatuaje hacia referencia a un discur-
so no protegido. De este razonamiento se puede extraer la conclusion de que
la terminacion de la relacion laboral no fue producto de un acto de discrimi-

37 Amparo directo en revisién 4865/2018, ponente ministra Norma Lucfa Pifia Hernandez.
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nacion. De aqui que valga la pena hacer la mencién de dicho criterio judicial,
dadas sus repercusiones indirectas en materia de trabajo y seguridad social.

V. REFORMAS LEGISLATIVAS

En materia de reformas legislativas que se realizaron durante el 2019, es
importante recalcar la reforma en materia de justicia laboral que se plante6
desde hace tres afios. En materia de seguridad social se analizan las reformas
legales en materia de riesgos de trabajo, proteccion a la salud, el programa
piloto de inscripcion de trabajadores y trabajadoras del hogar al régimen obli-
gatorio, asi como el cambio en materia de prestaciones parentales.

1. Reforma de la Ley Federal del Trabajo

Los diversos intentos de reforma laboral desde el 2016 se cristalizaron
el To. de mayo de 2019, con el decreto de reforma, adiciéon y derogacion
de articulos de la Ley Federal del Trabajo, Ley del Seguro Social y Ley Or-
ganica del Poder Judicial en materia de justicia laboral, libertad sindical y
negociacion colectiva.’® Este decreto —si bien entrd en vigor el 2 de mayo
del mismo afio— prevé plazos diferenciados para las modificaciones mas
importantes, tales como:

* La legitimacion de los contratos colectivos existentes (1o. de agosto de
2019).

* La creacion de tribunales laborales en sustitucién de las juntas de con-
ciliacién y arbitraje (lo. de mayo de 2022).

* La creacion del Centro Federal de Conciliacién y Registro Laboral, el
cual se encargara de las conciliaciones en materia federal y todos los
contratos colectivos de trabajo (lo. de mayo de 2021).

* La creacion del Centro de Conciliacion (lo. de mayo de mayo de 2022).

3 Secretaria de Gobernacién, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan di-
versas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacién, de la Ley Federal de la Defensorfa Publica, de la Ley del Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y de la Ley del Seguro Social, en materia
de justicia laboral, libertad sindical y negociacién colectiva, México, 2019, disponible en:
bttps:/ | www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=5559130fecha=01/05/2019 (fecha de consul-
ta: 2 de septiembre de 2019).
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Se debe aclarar que el Plan de Implementacién de la Reforma Laboral
consta, ademas de las fechas anteriores, de plazos especificos para cada uno
de los estados, los cuales se dividen en tres bloques, estableciendo que para
2020 deberan comenzar los estados de Baja California Sur, Chiapas, Durango,
Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, San Luis Potosi, Tabasco, Tlaxcala
y Zacatecas; para 2021 seran Aguascalientes, Baja California, Campeche, Co-
lima, Guerrero, Michoacan, Morelos, Oaxaca, Quintana Roo, Sinaloa y Yuca-
tan, y finalmente, para mayo del 2022, se implementara en Chihuahua, Ciudad
de México, Coahuila, Jalisco, Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Sono-
ra, Tamaulipas y Veracruz.

Ahora bien, dentro de las medidas que ya se implementaron se pueden
encontrar tres, tal como se muestra a continuacion.

A. Protocolo para la legitimacion de contratos
colectivos existentes

Conforme al articulo 11 transitorio del decreto del 1o. de mayo del 2019
de la Ley Federal del Trabajo, se establece que todos los sindicatos deberan
legitimar sus contratos colectivos de trabajo en un plazo maximo de cuatro
afios. Por lo anterior, el 31 de julio fue publicado en el DOF el Protocolo
para la Legitimizaciéon de Contratos Colectivos de Trabajadores Existentes,
que establece las reglas y procedimientos para la legitimacion de los contratos
colectivos de trabajo que ya existan y sélo tendra vigencia en tanto inicien las
operaciones del Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral.

El protocolo en comento tiene como una de sus finalidades garantizar
el voto libre, seguro y secreto de los trabajadores para la aprobacion de su
contrato colectivo a través de la obligatoriedad de que la asamblea en donde
se realice la votacion sea verificada por un fedatario publico o una autoridad
laboral; con ello se intenta garantizar que los trabajadores conozcan y aprue-
ben el contenido del mismo.

Asi también se establece el procedimiento que se debera seguir para di-
cha legitimacién. Este procedimiento iniciara con una convocatoria publi-
cada 10 dias antes de la celebracion de la asamblea, que se debera llevar a
cabo en un lugar accesible y seguro; se presentara un registro de asistentes
y el resultado de la consulta se asentara en un acta que deberd firmarse y
publicarse en lugares visibles dentro del centro de trabajo, y éste se vali-
dard por la Secretaria del Trabajo y Prevision Social. Si la mayorfa de los
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trabajadores aprueba el contrato y la autoridad no realiza observaciones, el
contrato se tendra por legitimado.®

B. Incorporacion de nuevas plazas de inspectores
para cumplir la reforma laboral

Sin duda alguna, una de las partes fundamentales para el respeto y obser-
vancia de la legislacion laboral y el cumplimiento de los derechos laborales y
de seguridad social de los trabajadores es la inspeccién del trabajo, y dadas
las nuevas reglas que deben acatar patrones, trabajadores y sindicatos, el go-
bierno federal decidi6 aumentar en un 27% su plantilla de inspectores del
trabajo.®

Asi, con base en el Plan de Implementacién de la Reforma Laboral,*! el
numero de inspectores federales pasard de 478 a 610, ademas de los 192 que
se contemplan para laborar en el Centro Federal de Conciliacién y Registro
Laboral. Aunado a lo anterior, estan los inspectores locales, que suman, apro-
ximadamente, 519.42

C. Presupuesto para implementar la nueva reforma laboral

A inicios de 2019 aun no se tenia la certeza de aprobar la tan anunciada
reforma laboral, por lo que para este ejercicio no se contemplé el costo de
implementacién de la misma. No obstante, en el Proyecto de Presupuesto
de Egresos de la Federacion 2020 si se contemplan recursos para imple-
mentar la reforma en comento.

Se propone que para la fase inicial se otorguen 481 millones de pesos
(25,530,785.56 USD), de los cuales, para el Centro Federal de Conciliacién y
Registro Laboral, se etiquetaron 105.7 millones (5,573,248.44 USD), y 375.3
millones (19,904,458.61 USD) seran para la creacion de los tribunales labo-

3" Cfr. Protocolo para la legitimacién de contratos colectivos de trabajo existentes, DOF,

México, 2019.

40 «“STPS incorpora inspectores para cumplir reforma laboral”, E/ Economista, disponible

en: bitps:/ [ www.eleconomista.com.mx/ empresas/ STPS-incorpora-inspectores-para-cumplir-reforma-labo

ral-20191023-0012.htm! (fecha de consulta: 25 de noviembre de 2019).

41 STPS, Plan de implementacién de la reforma laboral, disponible en: A#ps:/ / www.gob.mx/

cms | uploads/ attachment/ file/ 499403/ Plan_Trabajo_JFCA.pdf (fecha de consulta: 25 de noviem-
bre de 2019).

42 “STPS incorpora inspectores para cumplir reforma laboral”, E/ Economista, cit.
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rales. Ademas, cada uno de los estados debera contemplar, dentro de sus
presupuestos, la implementacion de los tribunales y centros de conciliacion
locales.®

2. La reforma laboral en materia de seguridad social

Ahora bien, en materia especifica de seguridad social, la reforma a la Ley
Federal del Trabajo establece figuras protectoras de los derechos de la se-
guridad social de los y las trabajadoras mediante la adicién de porciones
normativas que decretan, como estipulaciones contrarias al orden publico
(y por tanto nulas), la simulacién de relaciones laborales para evitar el cum-
plimiento de las obligaciones a cargo del patrén de pagar las contribuciones
en materia de seguridad social o el registro ante la institucién de seguridad
social (IMSS) con un salario menor al que realmente recibe.

En materia procedimental se ordena a los institutos de seguridad social
crear una instancia administrativa interna para la autocomposicién de conflic-
tos individuales de seguridad social. Igualmente, obliga a dichas instituciones a
tener una plataforma informatica que permita a los futuros tribunales labora-
les el acceso a sus bases de datos para la resolucién de cualquier hecho contro-
vertido en materia de conflictos individuales de seguridad social. No obstante,
cabe sefialar que en el mismo decreto se establece un periodo no mayor a dos
afios para que esta plataforma entre en operacion (articulo vigésimo sexto
transitorio); es decir, deberd entrar en vigor el dia 2 de mayo de 2021 como
fecha limite.

Como se puede apreciar, estas dos dltimas regulaciones no tienen mayor
descripcién y tienen una gran importancia; la primera porque proporciona un
elemento innovador en la solucion de conflictos y la aplicacion de justicia, que
es la autocomposicion; el segundo es un tema controvertido porque, al no de-
limitar el tipo de informacién que se compartira con los tribunales laborales,
estan en juego los datos no sélo personales, sino sensibles de los trabajadores,
como son los datos de salud.

Entre las maltiples reformas procedimentales se otorga la posibilidad a la
parte actora para abstenerse de agotar la conciliacioén previa al procedimiento
judicial si los conflictos versan sobre prestaciones de seguridad social por

¥ Cfr. “Insuficiente, presupuesto para reforma laboral, expertos”, E/ Financiero, disponi-
ble en: hetps:/ [ www.elfinanciero.com.mx/ economia/ insuficiente-presupuesto-para-reforma-laboral-expertos
(fecha de consulta: 8 de diciembre de 2019).
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riesgos de trabajo, maternidad, enfermedades, invalidez, vida, guarderfas y
prestaciones en especie y accidentes de trabajo. Si bien no existe un periodo
para dar vigencia a esta reforma expreso en la reformada ley, es posible en-
tender que, al ser una instancia del proceso prejudicial (Titulo Trece Bis), esta
sujeta a la entrada en vigor de los tribunales laborales. Para el fuero local se fi-
j6 un plazo maximo de tres aflos (articulo quinto transitorio); es decir, el 2 de
mayo de 2022. Por su parte, para el fuero federal el plazo fijado fue de cuatro
aflos a partir de la entrada en vigor del decreto (articulo sexto transitorio),*
por lo tanto, se tiene como ficha limite el 2 de mayo de 2023.

3. Riesgos de trabajo

Como se sefial6 en el primer parrafo de este apartado, la introduccién
de la NOM-035-STPS-2018, que se comentara a continuacién, supone un
avance importante en pro de las y los trabajadores al considerar al estrés
laboral como un factor de riesgo para la salud de las personas. La misma
norma recaba una visiéon complejizada de la salud, las relaciones internas
en los centros de trabajo y los factores internos y externos que se ven in-
volucrados en la creaciéon de situaciones que generan una afectacion a la
integridad fisica y psicoldgica de las y los trabajadores. Pero la norma no sélo
aborda eventos traumaticos que generan esta afectacion a la estabilidad de las y
los trabajadores, sino que introduce una regulacion de la vida interna de los
centros de trabajo para generar un ambiente laboral libre de cualquier tipo
de violencia, en donde se asegure el desarrollo personal de los sujetos que
conviven en el centro de trabajo de manera armonica y pacifica. Asi, esta-
blece obligaciones especificas a cargo del patrdén para generar un ambiente
donde las y los trabajadores se sientan incluidos y exista una distribucioén de
las cargas de trabajo.

Proteccion de riesgos psicosociales
de las y los trabajadores en México

El123 de octubre de 2019 entré en vigor la Norma Oficial Mexicana NOM-
035-STPS-2018, relativa a la prevencion de riesgos psicosociales en el trabajo.
Esta norma tiene como objetivo “establecer los elementos para identificar,

4 Secretaria de Gobernacién, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diver-
sas disposiciones. .., .
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analizar y prevenir los factores de riesgo psicosocial, asi como para promover
un entorno organizacional favorable en los centros de trabajo”.#

Los factores de riesgo social a los que se hace referencia son aquellos que
tengan relacion con las condiciones en el ambiente de trabajo, la carga laboral,
las jornadas laborales y la interferencia en la relacion trabajo-familia en que se
comprende el liderazgo negativo y la violencia laboral (acoso, hostigamiento,
malos tratos).

Esta norma mexicana establece como obligaciones para el patron el com-
promiso de la prevencion de los factores de riesgo psicosocial, la prevencion
de la violencia laboral y la promocién de un entorno que favorezca un ade-
cuado clima laboral. También se les senala a los trabajadores que deberan
cumplir con las medidas de prevencion; evitar las practicas que atenten contra
el clima organizacional y promuevan actos de violencia en el area de trabajo y
participar en la identificacion de los factores de riesgo psicosocial, entre otras
obligaciones.*

La entrada en vigor de dicha norma se delimita en dos etapas: la primera
es a partir de 2019, cuando se deben establecer en los centros de trabajo
politicas, medidas de prevencion, identificacién de los trabajadores expues-
tos a acontecimientos traumaticos severos y la difusiéon de la informacién.
La segunda es a partir del 23 de octubre del 2020, en donde se realizara la
identificacion y analisis de los factores de riesgo psicosocial, la evaluacion
del entorno organizacional, las medidas y acciones de control, la practica de
examenes médicos y los registros correspondientes.*’

4. Proteccion a la salud

Segun el Instituto Mexicano para la Competitividad (Imco), mas de la mi-
tad de la poblacion mexicana (52% entre nifios y adultos)* sufren de algun
tipo de obesidad, lo cual es un factor de riesgo detonante para otras enfer-
medades, como la diabetes o la hipertensién, por mencionar algunas. Esto
genera un alto costo para la salud publica, y es por ello que el 8§ de noviembre
se public6 en el DOF la reforma a los articulos 2o., 66, 111, 114, 115, 159,

45 Norma Oficial Mexicana NOM-035-STPS-2018, articulo 1o.
4 Cfi: NOM-035-STPS-2018.

47 Cfi: Guia informativa NOM-035-STPS-2018.

8 Imco, “Kilos de mas, pesos de menos: los costos de la obesidad en México”, disponible

en: bips:/ [ imeo.org.mx/ banner_es/ kilos-de-mas-pesos-de-menos-obesidad-en-mexico/ .
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210,212y 215 de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad
y etiquetado de alimentos y bebidas no alcoholicas.

La reforma contempla una nueva forma de etiquetado en los alimentos y
bebidas, 1a cual debe incluir de manera visible informaciéon nutrimental del
producto, de facil comprension, y, en caso de que el producto exceda los limi-
tes maximos en azucar, grasas saturadas y sodio, se debera incluir la leyenda
de “advertencia” en la parte frontal.

5. Reforma a la Ley del Seguro Social en materia de incorporacion
al IMS'S de las personas trabajadoras del hogar

En abril del 2016 una empleada doméstica dio inicio al proceso ordinario
laboral ante la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la Ciudad de México,
en la cual demandaba las prestaciones de indemnizacién constitucional, pago
de salarios caidos, aguinaldo, vacaciones, prima vacacional, prima de antigiie-
dad y el pago del tiempo extraordinario trabajado, asi como la inscripcion
retroactiva ante el IMSS. Ante la negativa en primera instancia, promovié un
juicio de amparo por considerarse vulnerados sus derechos humanos, consi-
derando que el articulo 13 de la Ley del Seguro Social era inconstitucional (no
obliga a los patrones a asegurar a sus trabajadores domésticos). Derivado de
la importancia del asunto, la SCJN atrajo el caso y realizo, histéricamente, una
recomendacion a un organismo fiscal autbnomo (IMSS), en la cual se estable-
ci6 que el IMSS debera crear un programa piloto, en un plazo no mayor de 18
meses, que proponga al Congreso de la Unioén las adecuaciones legales para la
incorporacion de los trabajadores domésticos a un nuevo sistema especial de
seguridad social en un plazo no mayor de tres afios.

Debido a lo anterior, en el mes de febrero de 2019, se puso en marcha di-
cho programa en el IMSS, y el 30 de marzo entré en vigor el “Acuerdo relati-
vo a las reglas de caracter general para la prueba piloto de la incorporacion de
los trabajadores domésticos al Régimen Obligatorio del Seguro Social”, que
consiste, en una primera fase, en que los trabajadores del hogar o los patrones
acudan al IMSS para realizar su inscripcion, sin que existan, como tal, inspec-
ciones o sanciones a quienes no lo hagan. Ademas, se adiciond la fraccion
IV al articulo 12 de la Ley del Seguro Social,¥ en donde se establecen como

49" Si bien la reforma fue realizada durante 2019, conforme a los articulos transitorios se-
gundo y tercero del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposi-
ciones de la Ley Federal del Trabajo y de la Ley del Seguro Social, en materia de las personas
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sujetos del régimen obligatorio a las personas trabajadoras del hogar, dotando
asf de todas las ramas de aseguramiento: riesgos de trabajo, enfermedades y
maternidad, invalidez y vida, cesantia en edad avanzada, vejez y retiro, guar-
derfas y prestaciones sociales. Lo anterior debido a que su incorporacion era
voluntaria, por lo tanto, dependia de la voluntad del empleador y era limitada
a solo dos ramas de aseguramiento.

Sin embargo, los resultados no son nada halagiiefios, puesto que, al corte
del tercer trimestre del 2019, del total de las 2.4 millones de personas que se
dedican al trabajo doméstico, sélo 11 mil 947 estan afiliadas al IMSS, de las
cuales 76% son mujeres y 24% son hombres.*

6. Prestaciones parentales para el cuidado de hijos

El 5 de junio de 2019 entr6 en vigor el decreto por el cual se adicionan
diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, la Ley del Seguro Social
y la Ley del Instituto Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado, que tiene como objetivo otorgar licencias por cuidados médicos a las
madres o padres trabajadores asegurados que tengan hijos de hasta 16 afios
diagnosticados con cancer de cualquier tipo por esos institutos de seguridad
social. El objetivo es ausentarse de sus labores cuando el menor requiera de
sus cuidados y/o apoyo en su tratamiento, sin detrimento econémico y con-
servando sus derechos laborales.

Elinstituto a cargo del tratamiento del menor debera expedir una constan-
cia donde se acredite el padecimiento oncolégico y la duracion del tratamien-
to para notificar al centro de trabajo.

Cabe precisar que esta licencia no se les podra otorgar a ambos padres,
solamente a uno o, en su defecto, a quien esté a cargo de la patria potestad,
con una vigencia de uno y hasta 28 dias y se podran expedir las licencias que
sean necesarias, pero sin que excedan los 364 dias consecutivos.

trabajadoras del hogar, la operatividad del derecho de las personas trabajadoras del hogar sera
vigente en un maximo de seis meses posteriores a la finalizacién del programa piloto (el cual
tiene una duracién de 18 meses contados a partir del 1o. de abril de 2019, fecha en que co-
menz6 su funcionamiento). Véase Secretaria de Gobernacién, Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones..., ¢z

50" ““Casi 12 mil trabajadoras del hogar estin afiliadas a seguridad social en el IMSS”, ADN
Noticias, disponible en: https:/ [ www.adnd0.mx/ noticia/ poder/ notas/ 2019-12-05-07-27 / gobierno-
[federal-presento-avances-del-programa-para-inscribir-a-las-trabajadoras-domesticas-al-imss (fecha de con-
sulta: 8 de diciembre de 2019).
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Esta licencia perdera su vigencia cuando el menor ya no se encuentre en un
periodo critico, cuando el menor cumpla 16 afios, cuando el padre, madre o
tutor con licencia cambie de trabajo o por fallecimiento del menor.>!

VI. DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En este apartado se pueden mencionar dos eventos: el proceso de firma
del T-MEC y la firma de acuerdo entre la Secretaria de Relaciones Exteriores
y la Union de Campesinos de América.

1. T-MEC

El antiguo Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
vigente desde 1994, fue modificado y sustituido por el Tratado entre los Es-
tados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada (T-MEC)
el 29 de julio de 2019. Si bien fue firmado por los representantes de los po-
deres ejecutivos de estos paises el 30 de noviembre del 2018, en la ciudad de
Buenos Aires, Argentina,’? su proceso de ratificacion a cargo del Senado (en
el caso mexicano) fue hasta el 19 de junio de 2019. Sin embargo, posterior a
esta fecha los gobiernos estadounidense y canadiense exigieron la incorpora-
ci6n de clausulas laborales en este nuevo tratado antes de ser ratificado por
sus respectivos congresos, lo que derivé en mesas de negociacion trilaterales
que, como resultado, emitieron un Protocolo Modificatorio al T-MEC. Este
protocolo fue firmado el 10 de diciembre de 2019% por representantes del

51 Secretatia de Gobernacién, Diario Oficial de la Federacin, México, 2019, disponible en:
bttps:/ | dof.gob.ms/ nota_detalle.php2eodigo=5561817&>fecha=04/06/2019 (fecha de consulta: 25
de agosto de 2019).

52 Dictamen de las comisiones unidas de relaciones exteriores; de Relaciones Exteriores
América del Norte; de Puntos Constitucionales; de Economia, y de Trabajo y Prevision
Social, por el que se aprueba el protocolo modificatorio al tratado entre los Estados Unidos
Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada y, ademas, dos acuerdos paralelos, fir-
mados el 10 de diciembre de 2019 en la Ciudad de México. México, Senado de la Republica,
LXIX Legislatura, 2019, disponible en: b#ps:/ [ wwmw.senado.gob.mx/ 64/ gaceta_del_senado/ docu
mento/ 103244.

53 “México, EU y Canada firman modificaciones para ratificar el T-MEC”, Animal Politico,
disponible en: h#ps:/ [ wwm.animalpolitico.com/ 2019/ 12/ mexico-en-canada-firman-acuerdo-tratado-t-mec/
(fecha de consulta: 3 de marzo de 2020).
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Poder Ejecutivo de los tres paises. En el caso mexicano, la ratificacién por
parte del Senado se dio el 12 de diciembre de 2019%* y fue publicado en el
DOF en enero del 2020.

Sobresale en el contenido especifico del T-MEC, en materia de seguridad
social, la obligacion de las partes, acorde al articulo 29.9 (Discriminacion en
el centro de trabajo), el “proporcionar licencias de trabajo para el nacimiento
o la adopcion de infantes y el cuidado de los miembros de la familia”.

2. Acuerdo México-United Farm Workers

El 25 de noviembre del 2019 se firmé un acuerdo histérico a favor de
los trabajadores mexicanos agricolas por parte de la Secretarfa de Relaciones
Exteriores a través del subsecretario para América del Norte, Jests Seade, y la
Unién de Campesinos de América (United Farm Workers, UFW), represen-
tada por su presidenta, Teresa Romero. La firma de dicho instrumento forma
parte de la Estrategia de Proteccion al Migrante de febrero de 2019, a través
de la cual se pretenden implementar las siguientes medidas:

* Adoptar como eje transversal la atencion a los mexicanos en el exterior.

* Capacitar en atencion al publico y grupos vulnerables al personal del
servicio exterior mexicano.

* Instaurar consultorios moviles integrales enfocados en las comunidades
mas vulnerables.

* Ampliar la red de abogados y organizaciones especializadas en la defen-
sa de los derechos de los migrantes mexicanos.”

Como parte de este ultimo punto, las autoridades mexicanas se compro-
metieron a fortalecer la colaboracion para defender los derechos de los traba-
jadores, independientemente de su situacién migratoria, y fortalecer la cola-
boracién actual de la red consular con la UFW] en particular en los estados de
California y Washington, as{ como la capacitacion de funcionarios consulares

5 “Senado ratifica protocolo modificatorio del T-MEC”, E/ Financiero, disponible en:
https:/ | elfinanciero.com.mx/ nacional/ senado-ratifica-protocolo-modificatorio-del-t-mec-pasa-al-gjecutivo  (fe-
cha de consulta: 3 de marzo de 2020).

% Gobierno de México, “El canciller Marcelo Ebrard presenta la estrategia de protecciéon
al migrante del Gobierno de México”, disponible en: h#tps:/ / wwm.gob.mx/ sre/ es/ articulos/ el-canci
ler-marcelo-ebrard-presenta-la-estrategia-de-proteccion-al-migrante-del-gobierno-de-mexico-193 226 Zidion=es
(fecha de consulta: 20 de enero de 2020).
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de México en materia de violacion de derechos laborales agricolas para su
correcta defensa y garantfa.>

VII. REFLEXIONES A MANERA
DE CONCLUSION

Sin duda, 2019 representd un afio importante para la seguridad social
en México. No sélo se vieron los primeros resultados de los programas
sociales implementados por el gobierno de Andrés Manuel Lopez Obrador
en el primer afio de su gobierno, sino que se vislumbra una nueva etapa
de desarrollo de la asistencia social en México, ante la cual queda la duda
si la planeacion conducird hacia las practicas caracteristicas de programas
clientelares.

Por otro lado, el tema que debe ser mas estudiado y monitoreado es, en
particular, la creacién del Insabi como sustituto del Seguro Popular. Este nue-
vo sistema de proteccién universal enfrenta grandes retos ante la inmensa
demanda y la poca oferta de personal, insumos y medicamentos que permitan
asegurar un sistema de cobertura universal de calidad y que pueda brindar los
niveles de atencion y cobertura que promete.

En materia de reformas legislativas el 2019 fue un afio histérico, con la
publicaciéon del decreto de reformas en materia de justicia laboral que pre-
tende reestructurar el sistema de imparticion de justicia con el fin de agilizar
los procesos en beneficio de una justicia pronta y expedita. Si bien el decreto
establece temporalidades a futuro, es importante comenzar a realizar un se-
guimiento en el cumplimiento de esta reforma fundamental para el sistema
jurfdico mexicano. Es importante no pasar por alto —dada la importancia de
esta reforma— las demds reformas comentadas sobre riesgos psicosociales
y etiquetado para prevenir la diabetes y la hipertension como un abordaje
multidimensional de la salud.

Por dltimo, el activismo de la Corte en la concrecién de la seguridad so-
cial como derecho humano se hizo nuevamente visible en algunas de sus
resoluciones.

% Secretarfa de Relaciones Extetiores, “México firma acuerdo con Unién de Campesinos
de América a favor de trabajadores mexicanos agricolas en EU”, disponible en: Astps:/ / wwm.
gob.mx/ sre/ prensa/ mexico-firma-acnerdo-con-union-de-campesinos-de-america-a-favor-de-trabajadores-mexi
canos-agricolas-en-eutidiom=es (fecha de consulta: 20 de enero de 2020).
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