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El derecho
a la seguridad social

José Antonio Estrada Martun
Oscar Javier Apdez Pineda*

SumariIo: L. Introduccion: La seguridad social y sus anteceden-
tes. IL. El derecho humano de la seguridad social. III. La seguri-
dad social en el sistema interamericano de derechos humanos.
IV. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION:
LLA SEGURIDAD SOCIAL Y SUS ANTECEDENTES

La seguridad social no es un concepto estatico, ni definitivo, es
una nocion que con el paso de los afios ha ido incorporando ca-
racteristicas y dependiendo de la sociedad en la cual se desarrolla
su idea se materializa a través de distintas herramientas, es por
ello que sus antecedentes historicos y su actual marco conceptual
son producto de diversos estadios de la proteccion social que los
Estados brindan a sus ciudadanos; y de un derecho humano que
asiste a cualquier persona, por lo que para poder entender esta
nocion se hace necesario un breve recorrido historico y concep-
tual, que por cuestion de espacio e intencion del presente trabajo
retomara brevemente a partir de finales del siglo XIX, el XX y el
actual.

*  Investigadores de tiempo completo de la Universidad La Salle México.
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I.1 Antecedentes

Uno de los primeros documentos juridicos occidentales en el
cual encontramos la palabra seguridad social es la Social Securi-
ty Act de 1935, promulgada en Estados Unidos de Norteamérica
por el presidente Franklin D. Roosevelt; esta ley fue parte de la
respuesta a la severa situacion economica que atraveso su pais
por la crisis de 1929. En esta se abordd el tema de la proteccion
de los principales riesgos sociales de los trabajadores,' para ello
se propuso la implementacion de los seguros sociales basicos de
vejez, invalidez y muerte.

Enla opinion de Nugent: “Esta fue la primera ley que conside-
r6 a la seguridad social como sistema de concepcién integral, uti-
lizando todas las instituciones destinadas a lograr ese proposito”.

En atencidn a lo expresado por Nugent y como primera apro-
ximacion a la nocién actual de seguridad social; debemos men-
cionar que la misma constituye un sistema, integrado por distin-
tas instituciones y/o seguros sociales cuya finalidad es proteger
riesgos y/o contingencias sociales ademas de elevar la calidad de
vida de las personas.

Al respecto, Brisefio Ruiz, precisa que esta es: “el conjunto de
instituciones, principios, normas y disposiciones que protege a
todos los elementos de la sociedad contra cualquier contingencia
que pudieran sufrir, y permite la elevacién humana en los aspec-
tos psicofisico, moral, econémico, social y cultural.”

Definicion con la cual coincidimos ya que consideramos que
la caracteristica principal de la seguridad social es la elevacion de
la calidad de vida para hacer efectiva el concepto de vida digna, y
sobre todo porque la entendemos como un conjunto de institucio-

1 Los riesgos sociales son un conjunto de acciones naturales y fortuitas, que
pueden provocar un dafio en las personas.

2 Nugent, Ricardo, “La sequridad social: su historia y sus fuentes”, en: De Buen
Lozano, Néstor y Morgado Valenzuela, Emilio Coord., Instituciones de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. ATADTSS y UNAM, México,
1997, p. 612.

3 Bricefo, Ruiz Alberto, Derecho de la Seguridad Social, 22 edicion, Oxford,
México, 2016, p. 13.
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nes, politicas, programas y normas juridicas que tienen como objeto
el proteger y elevar la calidad de los individuos de determinado pais
frente a las eventuales contingencias sociales.*

Aunado a lo anterior, debemos precisar que en ocasiones la
seguridad social se confunde con la nocion de seguro social, ins-
titucion que es la principal herramienta con la cual se intenta
materializar,® y a la cual se encuentra indisolublemente ligada
por ser este su antecedente histdrico directo, por lo que es nece-
sario precisar que el seguro social nace en Alemania y la nocion
de la seguridad social en Inglaterra.¢

Y en atencion a que el concepto de seguridad social se vincu-
la con procesos historicos y concepciones particulares, debemos
referirnos al nacimiento de los seguros sociales y el de la seguri-
dad social, como a continuacion detallaremos.

L.1.1 Los sequros sociales en Alemania

El nacimiento historico del seguro social fue propuesto por el
canciller Otto Von Bismarck en el afio de 1883 y en aquella época
fue disefiado pensando en la proteccion de los trabajadores asa-
lariados de menores ingresos; su afiliacién era obligatoria para
cubrir riesgos especificos y su financiamiento era tripartita pues
se sostenia con aportaciones de trabajadores, empresarios y el
Estado.

Sobre los motivos y razones que propiciaron el nacimiento
del seguro social, es importante sefialar que Brisefio Ruiz refiere
que frente a la fuerza de los movimientos socialistas y los atenta-
dos llevados a cabo en contra del Kaiser Guillermo I, la creacion

*  En esta definicion utilizamos la palabra contingencia ya que algunos even-
tos sociales que afectan a las personas no son susceptibles de protegerse,
como la muerte y otros no ocasionan un dafo como podria ser la materni-
dad y paternidad.

5 Mendizabal Bermudez, Gabriela, La sequridad social en México, 2a. edicion,
México, Porraa, 2013, p. 16-32.

¢ Véase: Bricefo, Ruiz Alberto, Derecho de la Sequridad Social, 2* edicion,
Oxford, México, 1016, p. 13.
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del seguro social fue la respuesta de emergencia en contra de la
ideologia socialdemocrata; pues Otto Von Bismarck combatio las
ideas socialistas expidiendo una legislacion social vanguardista.”

Como se puede observar Alemania, por motivos sociales y
politicos, generd una legislacion relativa a seguros sociales que
van a ser el origen y precursor de la idea de la seguridad social,
misma que va a completarse con la vision de los ingleses.

Siendo necesario precisar que desde esa época el seguro so-
cial tiene como caracteristica la de ser el instrumento en forma
de Institucion en el cual de manera conjunta los trabajadores, los
patrones y el Estado unen sus acciones para protegerse de los
efectos de las contingencias y riesgos sociales, ademas de posibi-
litar una mejor calidad de vida.®

I.1.2. La sequridad social en Inglaterra

En Inglaterra como cuna de la revolucion industrial no podia es-
tar ajena a la reglamentacion laboral y al otorgamiento de prerro-
gativas para los trabajadores, por lo que antes de la llegada de la
Segunda Guerra Mundial, se expidieron diversas legislaciones que
atendian riesgos sociales; basadas en las ideas alemanas;’ pero
no va a ser sino hasta 1942 cuando William Henry Beverigde va
a presentar su Plan Beveridge en el cual sostuvo que la seguridad
social es un concepto que se fundamenta en las siguientes bases:

Unificacion de los seguros sociales, dindoles su caracter de
institucionales y con financiamiento mediante una cotizacion
unica para todas las contingencias aseguradas.

Proteccion frente a todos los riesgos independientemente de
que la causa que los origine se encuentre en el trabajo o no, es de-
cir, tiende a contemplar las situaciones de necesidad, producidas
por cualquier contingencia y trata de remediarlas cualquiera que

7 Briseno Ruiz, Alberto, Derecho de la Seguridad Social, 22. Edicion, ed.
Oxford, México, junio 2016, p. 55.

8 Ibidem, p. 32.
®  Ibidem, pp. 58- 60
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fuera su origen por lo que hace que se produzca una cobertura
integral de las contingencias, superando el concepto de riesgo
aislado y de su seguro frente a un infortunio concreto.

Universalidad de cobertura, es decir, el nucleo beneficiario
se debe extender a toda la poblacion.

Financiamiento tripartito como la del seguro social; sin em-
bargo, el Estado solventaria la carga de ciertas prestaciones no
administrables por los seguros sociales.'

Las ideas de este pensador ingles han llevado a declarar que:
“...en la actualidad, existe un consenso sumamente generalizado
sobre que esas bases constituyen precisamente los principios ca-
racterizadores de un verdadero sistema de seguridad social.”*!

Por lo que de los fundamentos expuestos por Beverigde po-
demos reafirmar que la seguridad social mantiene un indisoluble
vinculo con la institucion del seguro social, ya que Beverigde se-
flala como elemento esencial la unificacion de los mismos a tra-
vés de un aseguramiento universal de la poblacion de un Estado,
para hablar de un sistema de seguridad social, sin embargo, no
son las tnicas instituciones que la conforman, ya que la seguri-
dad social a veces es confundida con la proteccion social.

1.1.3 Proteccion social y sequridad social

La confusion existente entre la proteccion social y la seguridad
social, tiene su origen en que la primera se entiende como un
conjunto de politicas y programas con los que las sociedades dan
respuesta a diversas contingencias a fin de compensar la falta o
reduccion sustancial de ingresos provenientes del trabajo; brin-
dar asistencia a las familias con hijos, ademas de ofrecer atencion
médica y vivienda a la poblacién.*?

10 Jbidem, p. 80.

1 Alarcén Caracuel, Manuel R. y Gonzdlez Ortega, Santiago, Compendio de
Seguridad Social, Ed. Tecnos, 4a. ed., Espafa, 1991, p. 23.

12 QOrganizacién Internacional del Trabajo, “Proteccién social”, Glosario de tér-
minos de seguridad social, en:http://white.oit.org.pe/spanish/260ameri/
oitreg/activid/proyectos/actrav/edob/agora/pdf/glosariosegsoc.pdf
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Al respecto, la OIT precisa que la proteccion social es un:

Término general que cubre todas las garantias contra la reduc-
cion o pérdida del ingreso en casos de enfermedad, vejez, desem-
pleo u otras contingencias, incluyendo solidaridad familiar y de
grupo, ahorros individuales o colectivos, seguro privado, seguro
social, prestaciones suministradas por las mutuas, seguridad so-
cial, etc.?

Por lo que consideramos que la proteccion social abarca to-
dos los medios de un Estado o sociedad para cubrir una serie de
riesgos a través de distintas instituciones e incluye a la seguridad
social como parte de esta.

Al respecto, Sanchez Castafieda sefiala que la diferencia entre
unay otra, reside en que la proteccion social se encarga de cubrir
contingencias sociales de la poblacion no asalariada o con vulne-
rabilidad de un pais, mientras que la seguridad social est4 ligada
a trabajadores formales.™

Para José Francisco Blasco Lahoz, 1a proteccion social cuenta
con instrumentos que constituyen técnicas del Estado para abor-
dar las necesidades que surgen en las sociedades modernas.®

Este jurista divide estds técnicas en dos: a) Inespecificas,
que comprenden la asistencia familiar, la asistencia privada y la
beneficencia publica; y b) especificas de seguridad social que
comprenden al seguro social y la seguridad social.'® Por lo que
consideramos que la seguridad social constituye un género de la
proteccion social.

Por otra parte, sostenemos que tedricamente la diferencia
entre estos conceptos, no lo es la poblacion asalariada o no asa-

13 Tesauro de la Organizacion Internacional del trabajo, Proteccion Social, dis-
ponible en: http://www.ilo.org/thesaurus/defaultes.asp, fecha de consulta
15 de diciembre de 2016.

4 Castafieda Sanchez, Alfredo, La seguridad y la proteccion social en México.
Su necesaria reorganizacion, UNAM, 1JJ, 2012, pp. 22-23.

5 Blasco Lahoz, José Francisco et. al., Curso de Seguridad Social, Ed. Tirant lo
Blanch, 82 ed., Valencia, 2001, pp. 25-39.

6 Idem.

| 496

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

El derecho a la seguridad social

lariada, sino que, al entenderse como derecho humano, da pie
a la existencia de un conjunto de normas juridicas cuyo fin es
elevar la calidad de vida de los humanos, a partir de la proteccion
contra riesgos, contingencias sociales y laborales, ademés de la
satisfaccion de necesidades elementales para la sobrevivencia y
vida digna como se sefiala en el titulo II del presente, aunque nos
referiremos primero a la manera en la cual se materializ6 la segu-
ridad social en México.

1.2 La seguridad social mexicana

En México, la seguridad social ha estado ligado de manera in-
evitable al derecho laboral, esto se debe a que en el articulo 123
constitucional se estableci6 a la seguridad social y como dicho
articulo constituye el fundamento del derecho laboral, esta se
conceptualizaba desde este; y en ese sentido, para poder ser
sujeto de proteccién necesariamente debias tener una relacion
laboral y por tanto se privilegié el modelo aleman por sobre el
inglés.

Asi pues, el derecho de los seguros sociales mexicano, se
apart6 de una concepcion de la seguridad social tipo Beveridge
y se desarrollé con el principio de la existencia de una relacion
formal para poder ser parte de algin seguro social y recibir su
proteccion o aseguramiento.

1.2.1 Los sequros sociales

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

Estas instituciones protegen a la clase trabajadora mexicana,
siendo el primero de los mencionados el encargado de brindar
sus servicios a los trabajadores en general y al grueso de la pobla-
cion asegurada a través de relaciones de trabajo formales.
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El segundo de los mencionados se encarga de la proteccion
de los trabajadores al servicio del estado, siendo un nimero mi-
nusculo de asegurados en comparacion con el IMSS y el ultimo
mencionado hace referencia a las fuerzas armadas del pais.””

Cada uno de estos institutos cuenta con su propia ley y con
autonomia financiera, el IMSS se fundamenta en la Ley del Segu-
ro Social (LSS); el ISSTE en la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (LISSTE) y el
ISSFAM en la Ley del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas de México.

De conformidad con la LSS, el IMSS es un 6rgano publico,
descentralizado, autbnomo fiscal y financieramente, cuya finali-
dad es la proteccion de la mayor parte de la poblacion econémi-
camente activa, su financiamiento depende de la participacion
tripartita de patrones, trabajadores y Estado.

El ISSSTE por su parte es un organismo publico, autbnomo,
cuyo financiamiento depende del estado y los trabajadores a su
servicio; por altimo, el ISSFAM, también es un organismo publi-
co autébnomo, pero su financiamiento depende exclusivamente
del estado.

Estos institutos cuentan desde sus origines con nociones
relativas a sus servicios y prestaciones que otorga; las cuales es
preciso desarrollar para precisar sus caracteristicas esenciales y
distintivas.

El principal concepto que comparten los Institutos es el de
asegurado; respecto de este, el Diccionario Juridico sobre Seguri-
dad Social, nos menciona que: “El término asegurado o asegurada
es el participio pasivo de la palabra asegurar, el cual se refiere a la
persona que ha contratado un seguro.”'®

17 Existe un programa del Gobierno Federal mexicano a través de su Sector
Salud, denominado “Seguro Popular de Salud”, consideramos que este
no se trata de un seguro social, pues no cumple con las caracteristicas de
un seguro, ni se rige bajo los principios esenciales de los seguros sociales
mexicanos.

8 Pedroza De La Llave, Susana Thalia, “Asegurado”, Diccionario Juridico sobre
Seguridad Social, UNAM, México, 1994, p. 54.
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Y nos precisa que “...1a palabra asegurado, en el derecho de la
seguridad social, alude a aquella persona que aporta al Seguro o
aquel por la que otra persona cotiza.”*

Consideramos que esta definicion es la adecuada para definir
lo que se entiende por asegurado, pues de manera precisa nos
estipula las caracteristicas esenciales para ser considerado como
un asegurado: la persona que contrata un seguro o cubre por si a
través de otro su aportacion al seguro.

En cualquiera de los institutos, cuando un trabajador es ase-
gurado comienzan a pagarse las aportaciones respectivas y en
ese momento se perfecciona una relacion juridica llamada rela-
cion de aseguramiento.

En México esta relacion de aseguramiento puede darse de
dos formas: 1) Bajo el régimen de aseguramiento obligatorio, que
es el que se materializa con el inicio de la relacion laboral y;* 2)
Por incorporacion voluntaria, que es la afiliaciéon que el propio
asegurado realiza.*!

Respecto del concepto dfiliacién se entiende por este al: Acto
de asociar o adherir a una persona voluntariamente o en forma
forzosa al régimen obligatorio o voluntario de seguridad social
legalmente establecido.*

Una vez que se instaura la relacion de aseguramiento, el ase-
gurado que cuenta con la vigencia de sus derechos recibe el nom-
bre de afiliado y esta situacion le permite contar con una serie
de prerrogativas a su favor, a través de distintas ramas de ase-
guramiento que pueden ser: invalidez, enfermedad, vejez, vida y
riesgos de trabajo, mismas que contemplan diversas prestaciones
que pueden ser exigidas e incluso reclamadas ante el seguro so-
cial al cual se adhirieron.

¥ Idem.

20 Aunque en el ISSSFAM no puede considerarse como una relacion labo-
ral debido a la Ley castrense, retine las caracteristicas de esta e incluso el
aseguramiento y proteccion de contingencias en el ISSFAM atiende a las
relativas a una relacion laboral.

21 Véase Mendizabal Bermudez, Gabriela, op. cit., pp. 202-203.

22 Tena Suck, Rafael, “Afiliacién”, Diccionario Juridico sobre Seguridad Social,
UNAM, México, 1994, pp. 41-42.
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Las obligaciones y la proteccion de la relacion de asegura-
miento son tan amplias que las prestaciones de las distintas ra-
mas se otorgan a los familiares del asegurado, quienes reciben la
denominacion de derechohabientes o en su caso beneficiarios.

Respecto de este altimo concepto es conveniente sefialar que
se entiende como beneficiario aquel familiar dependiente del
asegurado que recibe determinados prestaciones o beneficios de
la seguridad social, una vez que el asegurado ha muerto.*

Los patrones estan obligados a llevar al aseguramiento de sus
trabajadores ante el IMSS, ISSTE o ISSFAM aplicindose lo res-
pectivo a sus leyes por cuanto a sus beneficios y proteccion.

De lo anterior, podemos observar que la seguridad social en
México tiene como herramienta principal al seguro social, aun-
que se cuenta también con instituciones como la asistencia social
y la beneficencia publica.

La primera mencionada contempla medidas para auxiliar a
las personas cuando se encuentran ante una contingencia social
y encuentra su fundamento principal en dos leyes: la Ley de Asis-
tencia Social, (LAS) y la Ley General de Salud, (LGS).

La las sefala en su articulo 12 que la asistencia social se brin-
da a través del Sistema Nacional de Salud y de conformidad con
el articulo 168 de la LGS, encontramos que la proteccion que se
otorga a través de esta se da a las personas que por sus carencias
socio-econdémicas o por su condicién de discapacidad se vean
impedidas para satisfacer sus requerimientos basicos de sub-
sistencia y desarrollo; aquellas que se encuentran en estado de
abandono o desamparo; ademas de las personas con discapaci-
dad o sin recursos.

Por su parte, la Beneficencia Publica es definida como: “La
actividad del estado o de los particulares que tiene por objeto
auxiliar de manera altruista, a las personas que se encuentren en
ausencia de elementos bésicos para sobrevivir.” 2*

23 Pedroza De La Llave, Susana Thalia, “Beneficiario”, Diccionario Juridico so-
bre Seguridad Social, UNAM, México, 1994, p. 54.

24 Mendizabal Bermudez, Gabriela, op. cit., p. 40.
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Resaltando que la diferencia entre esta y la Asistencia Social
es que la beneficencia se apoya en el altruismo y ayuda a perso-
nas con ausencia de goce de derechos minimos para tener una
vida digna.

Como se observa, aunque nuestro sistema de proteccion so-
cial se encuentra desarticulado, se prevé la posibilidad de que
todas las personas tengan expectativas de obtener alguna protec-
cion por parte de la seguridad social mexicana, obligacion que
se torna ineludible a partir de la reforma en materia de derechos
humanos de junio de 2011 misma que obliga al Estado mexicano
a respetar, promover y garantizar el derecho humano de la segu-
ridad social.*®

II. EL DERECHO HUMANO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 20 de la declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, consagra a la seguridad social como un derecho humano que
extiende su proteccion a toda persona miembro de un Estado que
la otorga con base a su esfuerzo nacional, con su organizacion y
sus recursos particulares.

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su articulo 9° nos precisa que existe una
diferencia entre el derecho de la seguridad social y el seguro so-
cial pues esta se refiere al derecho a gozar de la red de servicios
de seguridad social en casos de enfermedad, paternidad, viudez,
desempleo, invalidez, etcétera, y el segundo se refiere a la ins-
titucion que actta como parte del mecanismo que hace posible
el sostenimiento de esta a través del abono continuo de los pa-
trones sobre una parte del salario de los trabajadores, para que
accedan a sus prestaciones.

%5 Precisamente para estar en condiciones de cumplir con esta obligacion, y
frente a la desarticulacion institucional que tiene nuestro pais, nos unimos
auna de las ideas para reorganizar este entramado y concentrar las funcio-
nes de seguridad social en una sola institucion. En esta linea, ver a Sdnchez
Castafeda, Alfredo, La seguridad y la proteccion social en México. Su necesa-
ria reorganizacion, UNAM, IIJ, México, 2012.
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Por lo que hace al Protocolo adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales conocido con Protocolo de San Salvador, su
articulo 9° establece que Derecho a la Seguridad Social protege
a todas las personas contra las consecuencias de vejez y de la in-
capacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa. En los casos
que se trate de personas con calidad de trabajadores ademas debe
cubrirse al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional
y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad
antes y después del parto.

Por lo que en atencion a dichas normas precitadas y de con-
formidad con la reforma en materia de derechos humanos vigen-
te en nuestro pais a partir de junio de 2011, la seguridad social
debe ser considerada como un derecho humano y al respecto el
Estado mexicano debe dar cumplimiento a sus obligaciones para
con esta. A continuacion precisaremos los casos mas relevantes
en materia interamericana relacionados con el reconocimiento
de la seguridad social como derecho humano, ya que constituyen
criterios de obligada atencion para nuestro pais.

III. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es el
conjunto de normativa e instituciones que tienen por objeto la
promocion y proteccion de los derechos humanos en los paises
integrantes de la Organizacion de los Estados Americanos. El
tratado base de este sistema regional de proteccion de derechos
humanos es la Convencion Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José (CADH) de 1969, y con posterioridad se han
ido creando otros para desarrollar el sistema. Los 6érganos estruc-
turales del sistema de proteccion son dos. Por una parte, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que es un
organo principal de 1a OEA creado en 1956, y por la otra, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que es un
organo de tratado de tipo jurisdiccional dispuesto por la CADH.
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El articulo 26 de CADH es el dispositivo dedicado a los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales (DESC),* y sobre el
mismo cabe mencionar que los 6rganos de proteccion del sis-
tema interamericano se han pronunciado poco. La razon de ello
quizd puede estar en la resistencia que suelen mostrar los paises
a la aplicabilidad efectiva de los DESC, al tardio desarrollo del
principio de progresividad de los derechos humanos, a la técnica
remisiva de su redaccion que para su aplicacion reenvia al intér-
prete a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos o
a la indefinicién que supone que el articulo esté lleno de concep-
tos abstractos para su aplicacion como es el compromiso de los
Estados de Parte de “adoptar providencias”, para el “desarrollo
progresivo” de la “plena efectividad” de los DESC, en la “medida
de los recursos disponibles”.?”

En este sentido, no es sino hasta mediados de 2017 que la
Corte IDH por vez primera desarroll6 y concretd una conde-
na especifica por la violacion del articulo 26 en el caso Lagos
del Campo vs. Pert. Con anterioridad, ciertamente tal precep-
to habia sido sefialado por la representacion de las victimas o
lo habia planteado la Comisién en determinados asuntos, sin
embargo, la Corte IDH se habia negado a tomar en cuenta el
agravio sostenido en el aludido articulo 26. En otras ocasiones,
la Corte IDH habia abordado el tema en algunos parrafos de la
sentencia, pero finalmente no estimo la violacion de los DESC
alegados.”®

26 Articulo 26. “Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante 1a cooperacion
internacional, especialmente econoémica y técnica, para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados”.

27 Diagnostico compartido por Courtis, Christian, en Steiner, Christian; Uri-
be, Patricia (Coords.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos: co-
mentada, SCJN, Konrad Adenauer, México, Colombia, 2014, pags. 655-676,
en 656.

28 Por ejemplo en el Caso Cinco Pensionistas vs. Pertt y el Caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria”) vs. Per.
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Otros antecedentes pueden encontrarse en los informes fina-
les que puede hacer la CIDH cuando recibe, analiza e investiga
peticiones individuales contra violaciones de derechos humanos
realizadas por un Estado parte de la OEA. En algunos de estos
casos, se habia analizado alegadas violaciones al articulo 26 en
materia de derechos laborales, derecho a la salud, y la seguridad
social.?? Pero como ya se decia, es hasta el Caso Lagos del Campo
que hay una condena especifica en materia de derechos sociales.

II1.1 Caso Lagos del Campo vs. Peru

Como se ha venido refiriendo, este caso constituye la primera
sentencia en que la Corte IDH desarroll6 y concret6 por primera
vez una condena con fundamento en el articulo 26 de la CADH,
relativa a los derechos econémicos, sociales y culturales. Se tratd
de una condena especifica en que el referido articulo sirvio de
aplicacién de modo auténomo para establecer consecuencias ju-
ridicas en la sentencia. Es decir, que no respondidé a un complejo
ejercicio interpretativo en que por derivacion o conexion herme-
néutica fuera incluido y correlacionado dicho articulo.®

De igual modo, la Corte IDH dio uno de los refuerzos que qui-
z4as mas se habian echado en falta en materia de justiciabilidad de
los DESCA, esto es, no ya el reconocimiento de su competencia
para conocer y resolver las controversias que se susciten en este
tipo de materias, sino en especial, declarar la fuerza vinculante
de tales derechos dada su categoria de derechos humanos, y su
natural interdependencia con los derechos civiles y politicos, con
los cuales deben ser entendidos y protegidos de forma integral.

2 Asilos contenidos en el Informe nim. 100/01, Caso11.381, “Milton Garcia
Gajardo y otros vs. Nicaragua”; Informe num. 27/09, Caso 12.249, “Jorge
Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador”; e Informe ntim. 38/09, Caso
12.670, “Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de
Seguridad Social y otras vs. Perd”, respectivamente.

30 Un amplio estudio de la misma puede verse en Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do; Morales Antoniazzi, Mariela; Flores Pantoja, Rogelio (Coords.), Inclu-
sion, Ius Commune y Justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia in-
teramericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018.
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En esta linea, la Relatoria de los Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos manifest6 que la “decision representa un hito historico
en la jurisprudencia interamericana y un paso hacia delante en la
region en la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
civiles y politicos y los DESCA”.3!

En términos generales, los hechos del caso tratan sobre el Sr.
Alfredo Lagos del Campo, quien luego de trece afios fue despe-
dido de su trabajo como obrero a consecuencia de unas declara-
ciones que realiz6 a una revista, en las que sefald la injerencia
indebida en que habia incurrido la empresa en las elecciones de
las autoridades sindicales. Las declaraciones fueron realizadas
cuando el trabajador ostentaba un cargo de representacion gre-
mial en la empresa.

Los empleadores consideraron que lo expresado en el me-
dio de comunicacion constituia el delito de injuria, por lo que
se le prohibi6 el ingreso a la empresa, despidiéndolo por incum-
plimiento injustificado de las obligaciones de trabajo y de “fal-
tamiento grave de palabra”. En su contra, el afectado interpuso
diversos medios de impugnacion, sin embargo no consiguieron
modificar la calificacion del despido como “legal y justificado”
que determinaron los tribunales peruanos de trabajo.

Como consecuencia de ello, el trabajador padeci6 ciertas re-
percusiones en su vida profesional, personal y familiar, al verse
imposibilitado para acceder a los beneficios de seguridad social
que dependian de su empleo. Ademads, en el marco del incidente,
el Sr. Lagos del Campo ya no pudo conseguir otro trabajo que le
proporcionara los ingresos para mantener a su esposa y catorce
hijos.

La Corte IDH determiné la responsabilidad del Estado pe-
ruano por violar varios derechos,* entre ellos, particularmente

31 Ver el comunicado de prensa emitido por la Relatoria Especial de los Dere-
chos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la CIDH, D181, 15
de noviembre de 2017, Washington, D. C.

32 Por ejemplo, y de especial importancia, los derechos de libertad de pen-
samiento y expresion, al no considerar que sus expresiones al medio de
comunicacion son de interés publico, en ejercicio de sus funciones como

505 |

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

JosE ANTONIO ESTRADA MARUN Y OSCAR JAVIER APAEZ PINEDA

la vulneracion de derechos laborales como el derecho al tra-
bajo, a la estabilidad laboral y los derechos de la seguridad so-
cial de los que se vio privado como consecuencia del despido,
particularmente, la posibilidad de acceder a una pension por
jubilacion.

Cabe sefialar que la Corte IDH estudi6 la posible violacion
de las normas de la CADH en materia de derechos laborales con
base en el principio iura novit curia (el juez conoce el Derecho),
ya que la vulneracién a éstas no fue alegada en los escritos pre-
sentada a ella. Todo ello, en la inteligencia de que las partes hayan
tenido la oportunidad de expresar sus posiciones en relacion con
los hechos que las sustentan, tal como se verifico en el caso.

En este contexto, la Corte IDH interpret6 el articulo 26 de la
Convencion Americana respecto de los derechos laborales pro-
tegidos por la misma, entendidos éstos -segun la literalidad del
articulo- como aquéllos que se derivan de las normas economi-
cas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en
la Carta de la OEA, segun la cual, el “trabajo es un derecho y un
deber social” y que éste debe prestarse con “salarios justos, opor-
tunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos”, que los Estados deben “armonizar la legislacion social” y
que el gremio trabajador tiene derecho de asociarse libremente
para la “defensa y promocion de sus intereses” (arts. 45 by c, 46
y 34 g, de la Carta de la OEA).

Con este fundamento, y el corpus iuris nacional e interna-
cional que hay en el tema, la Corte reiter¢ la interdependencia e
indivisibilidad de los derechos civiles y politicos, y los econémi-
cos, sociales y culturales, los cuales deben entenderse de forma
conjunta como derechos humanos; de estos altimos igualmente
destaco la obligacion que hay para el Estado de adoptar medidas
generales de forma progresiva; y en el dmbito privado, concreto
las obligaciones del Estado peruano para proteger el derecho a la
estabilidad laboral en los siguientes deberes:

representante de los trabajadores, por lo que las mismas conllevan una
proteccion reforzada. Asimismo determiné la vulneracion a la libertad de
asociacion, acceso a la justicia y representacion laboral.
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a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y fisca-
lizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a
través de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado;
¢) en caso de despido injustificado, remediar la situaciéon (ya sea, a
través de la reinstalacién o, en su caso, mediante la indemnizacion
y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por ende,
d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo
frente a una situacion de despido injustificado, a fin de garantizar
el acceso a la justicia y 1a tutela judicial efectiva de tales derechos.

II1.2. Caso Vilches Poblete y otros vs. Chile

Esta sentencia sigue la estela dejada por el caso Lagos del Campo
vs. Pertt en materia de justiciabilidad de los DESCA, aplicando
igualmente de modo directo el articulo 26 de la CADH, sin em-
bargo esta sentencia también brilla con luz propia dado su conte-
nido novedoso. Y es que en este fallo la Corte por primera vez se
pronunci6 respecto del derecho a la salud de manera auténoma,
como parte integrante de los DESCA, asi como respecto de los
derechos de las personas adultas mayores.

En el caso, se trata de la declaracion de responsabilidad in-
ternacional del Estado chileno por no garantizar el derecho a la
salud sin discriminacion al Sr. Vinicio Antonio Vilches Poblete, al
cual no se le brindaron los servicios necesarios basicos y urgen-
tes en atencion a su situacion especial de vulnerabilidad como
persona adulta mayor, lo cual derivo lamentablemente en su fa-
llecimiento.*

El afectado tuvo dos ingresos a un mismo hospital ptablico
con motivo de una insuficiencia respiratoria grave. En el primero
le fue practicada una intervencién cuando se encontraba incons-
ciente sin haber obtenido el consentimiento de los familiares.
Luego se le dio de alta de modo temprano, sin mayores indicacio-
nes. En el segundo ingreso permanecid en la unidad de cuidados

3 Igualmente la Corte IDH declaré que el Estado chileno vulner6 el dere-
cho a obtener el consentimiento informado por sustitucion y al acceso a
la informacion en materia de salud, en perjuicio del Sr. Poblete y de sus
familiares; asi como el derecho al acceso a la justicia e integridad personal,
en perjuicio de los familiares del afectado.
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intermedios cuando la ficha médica disponia su internacién en
la de cuidados intensivos. Requeria de un respirador mecanico,
pero esta asistencia, entre otras, no le fue prestada, por lo que
perdio la vida.

Los familiares plantearon las acusaciones correspondientes
para esclarecer su muerte y deslindar responsabilidades por los
hechos del caso, todo lo cual no fue conseguido con los tribuna-
les chilenos. Adicionalmente se presentaron afectaciones que su-
frieron los familiares con motivo del trato recibido al Sr. Ploblete
y en la busqueda de justicia.

Siendo que la Corte IDH se pronuncié por primera ocasion
sobre el derecho a la salud de manera autbnoma, como parte in-
tegrante de los DESCA, no escatim6 en la explicacion de fun-
damentos juridicos nacionales e internacionales para consoli-
dar el contenido del derecho.** Con motivo de ello derivo unos
estandares aplicables al caso, relativos a prestaciones bdasicas y
especificas de salud, particularmente en situaciones de urgencia
médica de mayores de edad, donde por su especial situacion de
vulnerabilidad, existe una obligacion reforzada de respeto y ga-
rantia del derecho a la salud.

Los estandares de prestaciones médicas de urgencia no fue-
ron aplicados por el Estado chileno en el caso concreto, motivo
por el cual la Corte declar6 su responsabilidad. Los estindares,
ciertamente resultan de la mayor importancia porque trascien-
den la singularidad de este caso al resultar de aplicacion general
para los Estados. De ahi que conviene traerlos a cuento de modo
integro (parrafo 121 de la sentencia):

34 La Corte IDH verifico la consolidacion del derecho a la salud: 1) como

derecho justiciable a la luz de la Convencion a través de: a) su derivacion a
la Carta de 1a OEA, a través de los articulos 34.i y 34.1, y 45.h de la misma,
y b) el articulo XI de la Declaracién Americana, de acuerdo con la inter-
pretacion del articulo 29.d de la Convencién Americana; y 2) respecto del
alcance y contenido de este derecho para efectos del presente caso, a través
de: a) la legislacion de Chile al momento de los hechos y actual, de acuerdo
con la interpretacion del articulo 29.b de la Convencion Americana, asi
como el consenso legislativo regional sobre este derecho, y b) el corpus
iuris internacional sobre el derecho a la salud.
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a) Respecto a la calidad, se debe contar con la infraestructura ade-
cuada y necesaria para satisfacer las necesidades basicas y urgentes.
Esto incluye cualquier tipo de herramienta o soporte vital, asi como
también disponer de recurso humano calificado para responder
ante urgencias médicas.

b) Respecto a la accesibilidad, los establecimientos, bienes y servi-
cios de emergencias de salud deben ser accesibles a todas las perso-
nas. La accesibilidad entendida desde las dimensiones superpuestas
de no discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econ6émica
y acceso a la informacién. Proveyendo de esta forma un sistema de
salud inclusivo basado en los derechos humanos.

¢) Respecto a la disponibilidad, se debe contar con un niimero sufi-
ciente de establecimientos, bienes y servicios ptblicos de salud, asi
como de programas integrales de salud. La coordinacion entre es-
tablecimientos del sistema resulta relevante para cubrir de manera
integrada las necesidades basicas de la poblacion.

d) Respecto de la aceptabilidad, los establecimientos y servicios de
salud deberan respetar la ética médica y los criterios culturalmente
apropiados. Ademads, deberdn incluir una perspectiva de género, asi
como de las condiciones del ciclo de vida del paciente. El paciente
debe ser informado sobre su diagnostico y tratamiento, y frente a
ello respetar su voluntad.

En suma, con este caso la Corte IDH determind que: a) el
derecho a la salud es un derecho auténomo protegido por el ar-
ticulo 26 de la CADH; b) este derecho en situaciones de urgencia
exige a los Estados velar por una adecuada regulacion de los ser-
vicios de salud, brindando los servicios necesarios de conformi-
dad con los elementos de disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad, en condiciones de igualdad y sin discriminacion,
pero también brindando medidas positivas respecto de grupos
en situacion de vulnerabilidad.

En cuanto al derecho a la salud de las personas mayores de-
clard que éstos gozan de un nivel reforzado de proteccion respec-
to de servicios de salud de prevencion y urgencia. En cuanto a la
imputacion de responsabilidad del Estado por muertes médicas
es necesario que se acredite la negacion de un servicio esencial
o tratamiento pese a la previsibilidad del riesgo que enfrenta el
paciente, o bien una negligencia médica grave, y que se corro-
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bore un nexo causal entre la acciéon y el dafio. Si se trata de una
omision se debe verificar la probabilidad de que la conducta omi-
tida hubiese interrumpido el proceso causal que desembocd en el
resultado dafioso.

Finalmente, tratandose del consentimiento informado, esti-
puld que es una obligacion a cargo de las instituciones de salud.
Reconocié que, en principio, las personas mayores ostentan la
titularidad de este derecho, sin embargo, se puede transferir en
ciertas circunstancias a sus familiares o representantes. Asimis-
mo, persiste el deber de informar a los pacientes o en su caso,
cuando proceda, a sus representantes, sobre los procedimientos
y condicion del paciente.

IV. REFLEXIONES FINALES

No hace falta mucho esfuerzo para convenir en que el derecho
humano a la seguridad social tiene un papel trascendental en la
sociedad dado que el mismo representa la proteccion que toda
persona puede necesitar ante las vicisitudes de la vida. En efec-
to, las enfermedades, los accidentes de trabajo, el desempleo, la
invalidez, la vejez o la muerte son parte de la dindmica vital a la
que estamos sujetos todos los seres humanos.

La seguridad social es un derecho humano estratégico por-
que permite el disfrute de otros derechos humanos. Tiene un pa-
pel importante para favorecer el respeto a la dignidad humana, la
reduccion de 1a pobreza y la desigualdad social, ademds de que
constituye uno de los factores mas exitosos para promover la in-
clusion social y el desarrollo personal.

La categorizacion de la seguridad social como derecho huma-
no, y con ello, con todos sus principios e implicaciones que le son
caracteristicos, encuentran proteccion juridica en instrumentos
de fuente nacional e internacional, segin se ha visto aqui. Como
sucede generalmente con los derechos, el problema que se apre-
cia en la practica es el de su eficacia. Tratdndose de los mecanis-
mos que aseguran juridicamente su cumplimiento hemos puesto
de relieve dos de las sentencias interamericanas que han abonado
a dicho propdsito. Las sentencias son recientes y ciertamente son
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El derecho a la seguridad social

los primeros pasos, pero se aprecia una dinamica de proteccion
que no tiene punto de retorno.

En este contexto, conviene traer a colacion el sistema de se-
guridad social de nuestro pais, el cual estd compuesto por va-
rios 6rganos y que por lo mismo calificamos el sistema institu-
cional como desarticulado. Este detalle, sin duda resulta uno de
los aspectos que ha generado mas polémica dado que no permite
el funcionamiento 6ptimo y de acceso general al sistema. Si en
nuestro pais se toma en serio la universalidad y la garantia efec-
tiva del derecho humano de la seguridad social, mas vale que co-
mencemos a reorganizarlo.

Una solucion a los problemas de desarticulacion, puede ser la
armonizacion legislativa que permita crear un organismo encar-
gado de concordar las funciones de los seguros sociales, la asis-
tencia social y la beneficencia ptblica, a fin de evitar que las per-
sonas obtengan paliativos en la proteccién de sus contingencias
sociales ademas de otorgar exigibilidad directa del derecho de la
seguridad social y su consecuente materializacion.
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