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PRESENTACION

I-CI Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como méxima
instancia jurisdiccional y Gltimo intérprete de la Constitucién
de la Republica, ha desempefiado un papel de suma importancia,
al resolver los asunfos sometidos a su consideracién, con las
consecuentes repercusiones jurfdicas, sociales, econémicas y
polfticas. Si bien, las resoluciones —en principio— sélo tienen
efectos sobre las partes que infervienen en los asuntos de su
conocimiento, trascienden en el interés de la sociedad por su re-
levancia juridica y por los criterios que en ellas se sustentan.

Sin embargo, estas resoluciones no siempre son conocidas,
ni sus criterios comprendidos. Esto se debe en parte al discurso
altamente técnico en que las ejecutorias son formuladas y a que
su difusion se realiza a través de obras sumamente especializa-
das. Por ello, este Alto Tribunal ha decidido que los criterios més
relevantes sean difundidos a través de publicaciones redacta-
das de forma simple y llana.

9
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Es asi como se da continuidad a la serie Decisiones Rele-
vantes de la Suprema Corte de Justicio de la Nacidn, integrada
por diversos folletos sobre femas varios, abordados en las eje-
cutorias pronunciadas por este Méximo Tribunal, de interés para
el publico en general.

En el marco del Convenio de Colaboracién General que
tiene celebrado la Suprema Corte con la Universidad Nacional
Auténoma de México para la organizacién y desarrollo de acti-
vidades conjuntas de investigacién, acciones cientificas y cultu-
rales de interés para las partes y del Convenio Especifico de
Colaboracién para el Intercambio de Publicaciones suscrito por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, este Ultimo participa en la elaboracion
de estos folletos con los comentarios de sus investigadores.

Con esta serie de publicaciones, se espera que el publico
no especializado conozca el trabajo de este Méximo Tribunal.

Ministro Luis Maria Aguilar Morales
Presidente de la Suprema Corfe de Jusiicia de la Nacién
y del Consejo de lo Judicatura Federal
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INTRODUCCION

istéricamente ha existido un trato diferenciado entre el

hombre y la mujer, a partir de una visién estereotipada por
los supuestos roles que tienen que desempefiar uno u otro, como
ocurre cuando se reduce a ella al papel del cuidado del hogar
y de los hijos por razén de su género.

Sin embargo, y por fortuna, esta percepcién ha tenido im-
porfantes cambios y se refleja en los propios principios funda-
mentales incorporados a nuestra Norma Suprema, la que
establece en su articulo 4o. el derecho a la igualdad de la mujer
y el hombre ante la ley.

Ademds, desde la reforma a la Constitucién Federal de 10
de junio de 2011, que reconoce tanfo los derechos humanos
ahi establecidos como los previstos en los tratados infernacionales
en que el Estado Mexicano es Parte, la normativa convencional

11
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viene a ampliar este manto protector en defensa de la igualdad
de género, en donde cominmente es la mujer quien se ha encon-
trado en una situacién de desigualdad ante la ley.

No obstante, existen disposiciones que ubican al hombre en
un &mbito de desventaja por tener esta calidad, como ocurre
con los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social; 20. v
3o. del Reglamento para la Prestacién de los Servicios de Guar-
derfa del Instituto Mexicano def Seguro Social (IMSS), y la Regla
8.1.3. de la Norma que establece las previsiones para la ope-
racién del Servicio de Guarderia del IMSS, que regulan el ofor-
gamiento de dicha prestacién tanto a la mujer como al varén,
pero a ésfe sélo en determinadas circunstancias, como es que
s:e encuentre en situaciéon de viudez, divorciado o que por reso-
lucién judicial ejerza la custodia o lo patria potestad de sus
menores hijos.

" Lo anterior motivé el que una parejo inferpusiera juicio de
amparo contra dichas disposiciones, por considerar que violaban
sus derechos de igualdad ante la ley, de no discriminacién, de
sequridad social, asf como los derechos de la nifiez y el principio
de interés superior del menor.

En virtud de que el Juez de Distrito decreté el sobreseimiento
en‘el juicio de amparo solicitado, los padres del menor interpu-
sieron recurso de revisién, el cual fue atraido por el Alto Tribunal
resuelto por la Segunda Sala. '

Por la importancia y trascendencia que tiene este asunto,
dados los temas analizados y el sentido de la resolucidn, en este
numero de la serie Decisiones Relevantes de la Suprema Corle de
Justicia de la Nacién se presenta la sintesis del amparo en revisién
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INTROBUCCION 13

59/2016, en donde la Sefiora y los Sefiores Ministros vierten
importantes criterios para determinar el trato igualitario que tie-
nen que recibir tanto el hombre como la muijer, respecto a los
servicios de guarderia otorgados por la referida institucién de
seguridad social.

También se incorporan las tesis aisladas emanadas de la eje-
cutoria, asf como un breve estudio introductorio sobre el derecho
de los menores a ser cvidados por sus padres y la normativa
constitucional, convencional y legal al respecto.

Por Gltimo, se agrega el valioso comentario que sobre este
asunto realiza el doctor José Manuel Lastra Lastra, investigador
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, en atencién al Convenio Especifico de
Colaboracién para el Intercambio de Publicaciones y Coedicion
de Obras celebrado entre dicho Instituto y el Alto Tribunal.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

I. EL DERECHO DE PROTECCION
Y CUIDADO DE LOS MENORES

n el amparo en revisién 59/2016," la Segunda Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné la incons-
titucionalidad de diversos articulos,? entre ellos, los numerales
2071 y 205 de la Ley del Seguro Social {LSS),® por otorgar un
trato diferenciado a los padres que no se ubicaron en los su-
puestos previstos para que los hijos de las frabajadoras y los
trabajadores asegurados por el Instituto Mexicano del Seguro

Social tuvieran acceso al servicio de guarderia.

En ese sentido, la Sala, al resolver dicho asunto, se pronuncié
sobre el alcance de los derechos de igualdad y no discriminacién,

! Véase la version piblica del asunto en: hitp://www2.scin.gob.mx/Consultalematica/PaginasPub/
DetallePub.aspx2AsuntolD=192864.

2 20.y 3o. del Reglomento para la Prestacién de los Sewvicios de Guarderia del Instituto Mexicono
del Seguro Social y el numeral 8.1.3. de la Norma que establece los disposiciones para {a opera-
cion del Servicio de Guarderia del Instifuto Mexicano del Seguro Sociol.

3 Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de diciembre de 1995.

15
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de igualdad de la mujer y el hombre ante la ley, de la nifiez y af
principio del interés superior del menor, asf como a la seguridad
social, establecidos en los articulos To., 40. y 123, apartado A,
fraccién XXIX, de la Constitucién Federal, respectivamente.

Ahora bien, dada la importancia de las consideraciones de
fa Sala en cada uno de los temas mencionados, los cuales serdn
abordados detalladamente en la sintesis de la ejecutoria y en el
comentario que sobre ésta hace el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, que
forman parte de esta obra, se presenta un breve estudio sobre el
derecho de proteccion y cuidado de los menores, en donde se
resaltan algunos aspectos del derecho a la igualdad entre la
muijer y el varén, asi como de las prerrogativas que a la par po-
seen en materia de seguridad social, cuando han ejercido su
derecho a tener hijos.

1. EL DERECHO A LA IGUALDAD

ENTRE LA MUJER Y EL VARON* Y SUS
PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
CUANDO SON PADRES®

Histéricamente, las diversas sociedades asignaron a la mujer,
con motivo de su sexo, diferentes roles que solo ella debia desem-
pefar en diferentes dmbitos, como son los laborales, sociales y
familiares, a partir de criterios dominados por los hombres, lo
que derivé, entre ofras cosas, en actos discriminatorios contra

4 Cfr. Suprema Corie de Justicia de la Nacién, "Imparticién de justicia con perspective de género",
serie Decisiones Relevantes de lo Suprema Corte de Justicia de lo Nocién, México, SCIN, 20146,
nim, 87, pp. 15-22.

5 tbidem.
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ellas;® ante esto, y bajo una visién con perspectiva de género,’
se originaron nuevas disposiciones, tanto nacionales como con-
vencionales, a fin de propiciar la igualdad juridica de las mujeres
y los hombres y que ambos tuvieran los mismos derechos y obli-
gaciones,® para lograr una auténtica equidad de género.

Como ejemplo de lo anterior, en el orden jurfdico nacional
se llevé a cabo la reforma al articulo 40. constitucional, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre
de 1974, que establecié el derecho fundamental de la igualdad
de las mujeres y los hombres ante la ley, lo que motivé la ade-
cuacién en la legislaciéon nacional, de las disposiciones que,
de alguna manera, adn daban un trato diferenciado a la mujer.

Asimismo, el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, a partir de la reforma de 14 de agosto
de 2001, prohibe todo tipo de actos discriminatorios, entre ofros
motivos por razén de género, que impliquen? el que las personas

¢ Se considera que sélo seré discriminaforia una distincién cuando carece de justificacién objetiva
y razonable; esto es, son diferencias arbitrarias que van en detrimento de los derechos humonos.
Tesis 1a./J. 49/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judiciol de la Federacién, et viernes 7 de
octubre de 2016 a fas 10:17 horas, y en su Gacefa, Décima Epoca, Libro 35, Tomo |, octubre
de 2016, pagina 370; Registro digital: 2012715.

7 De acuerdo con la fraccién Vi del ariculo 50. de la Ley General para la Igualdad entre Mujeres
y Hombres se considera como tal ia "metodotogla y los mecanismos que permiten identificar, cuesfio-
nar y valorar fa discriminacion, desigualded y exclusién de las mujeres, que se pretende jusfificor con
base en los diferencias biolégicas enire mujeres y hombres, asi como los acciones que deben empren-
derse para actuar sobre los factores de género y crear las condiciones de cambio que permitan
avanzar en lo construccién de fa igualdad de género ...". Ley cuyos datos de publicacién se verén
mds adelante.

& Un ejemplo de elio lo constituye lo previsto en el ariculo 17, fraccién VI, de ta mencionado
Ley General para la Igualdad, en cuanto a que dispone que la Politica Nacional en la materia debe
establecer los acciones conducentes para materializar lo igualdad, entre elfas, fas "medidos que
aseguren la corresponsabilidad en el trabajo, y la vida personal y familior de las mujeres y
hombres...".

?Los Poderes Piblicos deben tener en cuenta que "los particulares que se encuentren en la misma
situacién deben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor”. Tesis P./J. 14/2010, publicada en
ef Semanario Judicial de la Federacién y su Gacelo, Novena Epoca, Tomo XXX, febrero de 2010,
pégina 2320; Registro digital: 165247. i
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reciban un trato desigual que sea contrario a su dignidad y con
ello se menoscaben sus derechos o libertades.

A partir de lo anterior, la Primera Sala del Alto Tribunal ha
sefalado que la igualdad juridica implica la obligacién de los
Jueces de impartir justicia, basados en una perspectiva de género,
principalmente cuando las mujeres alegan la violacién a su
derecho a la igualdad por actos discriminatorios y en los asuntos
donde existan relaciones asimétricas, prejuicios y estereotipos,
con independencia del género de las personas involucradas; de
manera que con ella eliminen las barreras u obstéculos que dis-
criminen a las personas por formar parte del grupo de "mujeres
u hombres".'®

Por otra parte, en materia de seguridad social, el mismo
texto constitucional, en su articulo 123, prevé una serie de me-
canismos para que las mujeres y los hombres que son padres,
puedan ejercer su derecho a laborar, en donde cuenten con
diversas coberturas o prestaciones en beneficio de ellos y sus
hijos, entre las que destacan las siguientes:

*  Que las mujeres trabajadoras, durante el embarazo, no
lleven a cabo labores que exijan esfuerzos o que pongan
en peligro su salud (articulo 123, Apartado A, fraccién V).

*  Que, de forma previa al parto y posterior a éste, las
mujeres gocen de un descanso, para lo cual recibirén

19 Véase la fesis 1a./). 22/2016 {10a.), publicada en el Semanario... op. cit., el viernes 15 de
abrif de 2016 a los 10:30 horas, y en su Gacela, Décima Epoca, Libro 29, Tomo i, abril de 20186,
phgina 836; Registro digital: 2011430; y, cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Género. Haciendo realidad el Derecho o fo lgualdad, 2a. ed., México,
SCIN, 2015, pp. 77-78.
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su salario integro, conservando asi su empleo y los de-
rechos que al respecto hubieran ya adquirido {articulo
123, Apartado A, fraccién V).

* Las madres tendran derecho a un descanso extraordi-
nario por dfa para alimentar a sus hijos {articulo 123,
Apartado A, fraccién V).

*  Que los jefes de familia reciban un salario suficiente para
abastecer las necesidades familiares y para proveer la
educacién obligatoria de los hijos (articulo 123, Apar-

tado A, fraccién VI, parrafo segundo).

* Que el patrén adopte todas las medidas necesarias para
proteger a las mujeres embarazadas y al producto de la

concepcién (artfculo 123, Apartado A, fraccién XV).

*  Que para la colocacién en un trabajo, sea tomado en

cuenta, de forma preferente, el hombre o la mujer que

" La Segunda Scla de la Supreme Corte de Justicia de la Nacién, al respecio, deferminé que
debido a la condicién de vulnerobilidad que implica esta etapo pora Ja mujer, se requiere "aplicar
la herramienta de perspectiva de género, que implica reconocer lo realidad socio-cultural en que se
desenvuelve la mujery efiminar las barreras y obstéculos que la colocan en uno situacién de desventaja
en un momento en gue, de manera particular, requiere gozar de lo atencién médica necescria del
periodo pre y postnotal y de los demds prestaciones de seguridad social que garanticen el bienestor
del menor, lo gue exige una mayor y particular proteccién del Estado, con el propésito de lograr una
garanifa recl y efectiva de sus derechos. En este sentido, el reconocimiento de los derechos de lo mujer
a una vida libre de violencia y discriminacién, y de acceso a la justficia en condiciones de igualdad,
exige que todos los érganos jurisdiccionales del pals imparian justicia con perspectiva de género, por
fo que las mujeres trabajadoras deben ser protegidas de manera especicl durante los pericdos de
embarazo y licencia posinatal, pues por ese solo hecho sufren discriminacién laboral, 1o cual incide
en una violacién sistemdlica a sus derechos humanos, af limitar su ejercicio en fos relativos af trabaijo,
a la seguridad social, a la selud y a un proyecio de vida.” Tesis 2a./). 66/2017 {10a.), publicada
en el Semanario... op. cit., el viernes 16 de junio de 2017 a las 10:22 horas, y en su Gaceto, Décima
Epoca, Libro 43, Tomo 1, junio de 2017, pégina 1159; Registro digiial: 2014508.
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PARA ACCEDER AL SERVICIO DE GUARDERIAS DEL IMSS

represente la Unica fuente de ingresos en su familia {ar-
ticulo 123, Apartado A, fracciéon XXV, pdrrafo segundo).

*  Que se protejan los bienes patrimonio de la familia, por

eiemplo, del embargo {articulo 123, Apartado A, fraccién
XXV,

*  Gozar de diversos seguros como invalidez, vejez, vida,
enfermedades, y de los servicios de guarderia'? para el
cuidado de los hijos de los trabajadores (articulo 123,
Apartado A, fraccién XXIX).

*  Que los familiares de los trabajadores reciban asistencia
médica y medicinas, conforme lo disponga la Ley (ar-
ticulo 123, Apartado B, fraccién X, inciso d)).

2. EL DERECHO DE PROTECCION
Y CUIDADO DE LOS MENORES

a) Disposiciones constitucionales y convencionales'

El articulo 4o. constitucional prevé el principio de inferés superior
del menor, que deberd ser velado y cumplido por el Estado para
garantizar de manera plena los derechos de la nifiez, establecidos
en sus pdrrafos noveno, décimo y décimo primero, en donde
también determina que los ascendientes, tutores y custodios tie-
nen el deber de preservar y exigir el cumplimiento de esos derechos

12 | os criterios emanados sobre este temu pueden consultarse en los siguientes aportados de esta
obra.
3 Normativa que puede consultarse en o Pagina de Internet de la Supreme Corte de Justicia de

la Nacién, opcién “sistemoas de consulta®, visible en: hitps://www.scin.gob.mx/normativa-

nacional-internacional.
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y principios, para lo cual, el Estado otorgard las facilidades a
los particulares con el propésito de coadyuvar a tal fin.

El principio de interés superior se incorpord en el Texto
Constitucional, mediante reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 12 de octubre de 2011, motivada por la
adhesién de México a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio {CDN)'¢ que lo contempla, bajo la perspectiva de garanti-
zar a fodos los habitantes la igualdad de derechos y |0»Entegvmcién
de los grupos, principalmente, los mas vulnerables, entendidos
como tales:

... aquellos que por circunstancias de pobreza, origen étnico,
estado de salud, edad, género o discapacidad, se encuentran
en una situacién de mayor indefensién para hacer frente a
los problemas que plantea la vida y no cuentan con los recur-
sos necesarios para satisfacer sus necesidades bésicas. La vul-
nerabilidad coloca a quien la padece en una situacion de
desventaja en el ejercicio pleno de sus derechos y libertades

Atento a ello, el Poder Reformador de la Constitucién consi-
deré que al establecer dicho interés de las nifias y los nifios, el

... marco juridico constitucional coadyuvaria y obligaria a que
los ordenamientos, y aGn mds las politicas pUblicas nacionales,
reconozcan de manera integral y plena los.derechos de las
nifias y los nifios del pafs. De esa forma, no sélo se garantiza

' la proteccién de un sector vulnerable de la sociedad mexicana

¥ Convencién aprobada por la Cédmara de Senadores, el 19 de junio de 1990, ratificada por
el Poder Ejecutivo el 10 de agosto de 1990 y publicada en el Diario Oficial de lo Federacién ¢l 25
de enero de 1991.
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22 INCONSTTUCIONALIDAD DE LOS REQUISITOS DIFERENCIADOS A LA MUJER Y EL VARON

sino que se contribuye al cumplimiento de las obligaciones
coniraldas por México a nivel internacional.'®

Este principio en la Constitucién busca, entre otras cosas,
coadyuvar y obligar a respetar de manera plena los derechos
de las nifias, los nifios y los adolescentes, como es a recibir cui-
dados por parte de sus ascendientes, tutores o representantes
legales, esto es, por los integrantes de su nicleo familiar, como

lo establece la tesis 1a. CLXXXVI/2017'¢ de la Primera Sala del
Alto Tribunal, conforme a la cual

El principio del mantenimiento del menor en su familia biols-
gica estd confenido en la Declaracién de los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1959, y dispone que para su
pleno desarrollo, el menor necesita del amor y comprensién de
una familia, por lo que debe crecer bajo los cuidados y afecto
de sus padres en un ambiente de seguridad moral y material.
Asi, el principio referido aloja una presuncién importante en
favor de que el mejor interés del menor se ubica en permanecer
en su nicleo familiar. Lo anterior obedece a la necesidad de
que el menor cuente con su familia como el dmbito natural
en el que se desarrolia, y en donde se le proporciona la pro-
teccién necesaria para su desarrollo integral. Por lo tanto, el
Estado debe no sélo resguardar la estabilidad de los nifios en
su nicleo familiar, sino garantizar que aquéllos puedan gozar
efectivamente de sus relaciones familiares. Con todo, hay que
precisar que el derecho del menor a vivir con sus progenitores
tiene relevancia en la medida en la que tal circunstancia sea
la que mejor convenga a los intereses del nifo...

15 Véase la Exposicién de motivos consultada el 22 de moyo de 2018, visible en: hitp://bovmsilop.

scin.pif.gob.mx/Buscador/Paginas/wiProcesol eqislativoCompleto.aspx2q=b/EcoMiefuFeBSDOaNO
imNPZPsNLFqe0s7fey1 Faric+ezW83fkjajOnRMHwWB2UQjgWh 1X2e ZMQOCxjxnyQ5iSQ==.

% Tesis publicada en el Semanario... op. cil., Décima Epoca, Libro 49, Tomo |, diciembre de
2017, pagina 436; Regisiro digital: 2015748.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL DERECHO DE PROTECCION Y CUIDADO DE LOS MENORES 23

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, respecto al prin-
cipio de interés superior del menor, ha emitido diversos criterios
con el fin de guiar la labor de los érganos de imparticién de
justicia, en donde precisé su concepto, establecié su alcance,
las implicaciones de dicho inferés!’ y las medidas que los juzga-
dores y las autoridades deben tomar en consideracién a partir
de él, como ha sefalado respecto de estas Gltimas en donde:

... las decisiones particulares adoptadas por las autoridades
administrativas —en esferas relativas a la educacién, el cui-
dado, la salud, ... entre otras— deben evaluarse en funcién
del interés superior del nifio y han de estar guiadas por él, al
igual que todas las medidas de aplicacién, ya que la conside-
racién del interés superior del nifio como algo primordial re-
quiere fomar conciencia de lo importancia de sus intereses en
todas las medidas y tener la voluntad de dar prioridad a esos
intereses en todas las circunstancias, pero sobre todo cuando
las medidas tengan efectos indiscutibles en los nifios ... 18

En consonancia con lo anterior, y relacionado con el cuidado
y la atencién a que tienen derecho los hijos de trabajadoras y
trabajadores del sector privado, el articulo 123, apartado A,
fraccién XXIX, declara de utilidad pdblica la Ley del Seguro Social
que, entre ofras disposiciones, contempla el otorgamiento de
diversas prestaciones como es el servicio de guarderia, ello como

"7 Véase la jurisprudencia P./J. 7/2016 (10a.), publicada en la Gocela del Semanario Judicial
de la Federacién, Décime Epocg, Libro 34, Tomo |, septiembre de 2016, pagina 10; Registro digital:
2012592 y la tesis 1a. CLXV/2016 (10a.}, segin la cuol "el principio de interés superior del menor
demanda que en toda situacion donde éstos se vean involucrados, se traten de proteger y privilegiar
sus derechos, aun cuando no formen parte de lc litis o los portes no los hagan valer; o incluso,
cuondo el material probatorio sea insuficiente para esclorecer lo verdad de los hechos. .., publicada
en la Gaceta... op. cit., Décima Epocg, Libro 31, Tomo |, junio de 2016, pdgina 706; Registro digital:
2011836.

18 Tesis 2a. CXLI/2016 {10a.) publicada en la Gaceta... op. cif., Décima Epoca, Libro 38, Tomo
i, enero de 2017, pdgina 792; Registro digital: 2013385.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

24 INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS REQUISITOS DIFERENCIADOS A LA MUJER Y EL VARON

una medida para proteger a la familia, dado gue se procuran
los derechos laborales de quienes tienen hijos y, por supuesto,
de los menores a ser cuidados, debido a la necesidad que tienen
los ascendientes de acudir a sus centros de trabajo y dejor a

ésios al cuidado de un tercero.

Por otra parte, en el dmbito internacional, con fundamento
en los arficulos To. y 133 de la Norma Fundamental, la CDN'™
forma parte del orden juridico mexicano y de lo que se ha de-
nominado por el Alto Tribunal pardmetro de control de regula-
ridad constitucional,?® cita en su predmbulo la Declaracién de
los Derechos del Nifio,?! donde se reconoce que los menores
de edad, debido a su falta de madurez fisica y mental, requieren
proteccién y cuidados especiales, antes y después de su na-
cimiento, motivo por el que los pafses firmantes convinieron

adoptar diversas medidas para cumplir con ello.

Resulta importante mencionar que sobre la mencionada
prevision de la CDN respecto a los "cuidados especiales” y la

? Convencién cuyos datos de publicacién se muesiran en fa nota 14, pégine 21.

2 Véase lo jurisprudencia P./). 20/2014, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion el
25 de abrit de 2014 a las 9:32 horas, y en su Gaceta, Décima Epoce, Libro 5, Tomo |, abril de
2014, pagina 202; Registro digital: 2006224. )

? Aprobada por la Asamblea General de los Naciores Unidas el 20 de noviembre de 1959,
informacién consultada el 1 de abril de 2018, en; https://www.humanivm.org/es/declaracion-1959/.
Declaracién, de la que destacan, enire ofros, el principio segundo que prevé el derecho de los
menores a recibir uno proteccién especial. Respecto de esta fuente de derecho internacional, asf
como de oiros, la Suprema Corle de Justicia de la Nacién ha sostenido que: “el derecho infernacional
de los derechos humaonos tiene como fuentes no sélo aguellas normas de cardcter obligatorio, sino
también instrumentos no vinculantes como los declaraciones, los reglas generales, los principios o
les opiniones consultivas, que en fanto desarrollan ef contenido y alcance de los derechos reconccidos
en los trofados infernacionales ratificados por el Estado Mexicano también son un referente necesario.”
Véase Suprema Corle de Justicia de fa Nacidn, Profocolo de Actuacién para quienes imparten jusficia
en cosos que involucren nifias, nifios y adolescenies, 2a. ed., SCIN, México, 2014, p. 24. Informacién
consultada el 15 de abril de 2018, en: httos://www.sitios. scin.gob.mx/codhan/sites/defauit/files

archivos/paginos/protocolo_infancio_2da_version.pdf.
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establecida en el articulo 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), segin la cual los menores deben
recibir "medidas especiales de proteccién', la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefalado que dichas
disposiciones provienen "... de la situacién especifica en la que
se encuentran los nifos, tomando en cuenta su debilidad, inma-

durez o inexperiencia".?

En ese sentido, dicha Corte sefiala que la adopcién de esas
medidas corresponde a la familia y al Estado, poniendo como
referencia el articulo 16 del Protocolo de San Salvador,? dl
sefialar que "todo nifio tiene el derecho de crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias ex-
cepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad

no debe ser separado de su madre".?4

En virtud de lo anterior, la misma Corte IDH enfatizé que
para profeger de manera efectiva-a las nifias y los nifios, todas
las decisiones, ya sean del Estado, la sociedad o sus familias,
que impliquen alguna limitacién "al ejercicio de cualquier dere-
cho, deben tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse

rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia".?®

22 Véase la Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, p. 62, emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, consuliada el 13 de obril de 2018, en: hitp://vavw.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/series_17_esp.pdf.

2 Protocolo Adicional ¢ la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador adoptado en la ciudad
de San Salvador, & 17 de noviembre de 1288, aprobado el 12 de diciembre de 1985 por el Senado de
la Reptblica y firmado el 17 de noviembre de 1988, publicado en el Diario Oficiol de la Federa-
cién, el 1 de sepfiembre de 1998.

24 Véase la Opinién Consultiva OC-17/2002 op. cit., nota 22, p. 63.

% Ibid., pp. 63y 64. :
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Asi, retomando la CDN, en su articulo 3o. determina que
en las medidas concernientes a los nifios se atenderd a su interés
superior,?® el cual, en palabras de la Corte IDH, se considera
como:

... principio regulador de la normativa de los derechos del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifos, y en la necesidad de pro-
piciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio.?”

Esto es, el principio superior de la nifiez conlleva que el de-
sarrollo de los menores y el ejercicio pleno de sus derechos deben
considerarse criterios que rijan la elaboracién y aplicacién de
las normas en todos los 6rdenes relativos a su vida.

En ese sentido, el mismo numeral, fextualmente, dispone:

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u ofras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas

adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones,

servicios y establecimientos encargados del cuidado o la

2% Vgase la jurisprudencia 1a./] 25/2012 {9a.), de Situlo y subtitulo: "INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU CONCEPTO.", publicada en el Semanorio Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XV, Tomo 1, diciembre de 2012, pégina 334; Registro digital: 159897.

% Véase la Opinién Consultiva OC-17/2002 op. cit., nota 22, p. 61.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL DERECHO DE PROTECCION Y CUIDADO DE LOS MENORES 27

proteccién de los nifos cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, ndmero y competencia de su personal,
asf como en relacién con la existencia de una supervisién

adecuada.

Conforme a lo anterior, atento a los deberes de las personas
que por ley son responsables de la proteccién y el cuidado de
los menores, cuando sea a cargo de instituciones, servicios y
establecimientos, los mismos deberdn cumplir con las normas
que expidan las autoridades competentes en las materias de
seguridad, higiene, asi como capacitacién y nimero de su

personal.

A su vez, en el documento relativo a los derechos de la infan-

cia y adolescencia? se precisé que la CDN

... establece a la vez un marco vinculante para todos los paises
firmantes a fin de garantizar los derechos fundamentales para
que toda nifia, nifio y adolescente reciba la proteccién y cuida-
dos especiales necesarios para su desarrollo en un enforno de

paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Asimismo, se reconocié que, con independencia de varios
factores inherentes al menor o a sus padres, aquéllos tienen

derecho a

28 UNICEF, Pobreza y derechos sociales de nifias, nifios y adolescentes en México, 2008-2010,

México, UNICEF/CONEVAL, en: hitps://wwer.unicef.ora/mexico/spanish/UnicefPobreza_web
ene22(3).pdf. Informacién consultoda el 11 de abril de 2018.
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una infancia y adolescencia en la que puedan aprender, jugar,
gozar de buena salud y desarrollarse "independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinion
politica, el origen nacional, étnico o social, la posicién eco-
némica, los impedimentos fisicos o cualquier otra condicién

del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.”

En virtud de lo anterior, se determiné que corresponde al
Estado salvaguardar el desarrollo integral y digno de los menores,
con el fin de prepararlos para su vida adulta.

Esto implica la debida supervision y que los paises tomen en
cuenta los derechos y deberes de los padres de los menores,?
en su caso, de sus tutores o de las personas responsables de
ellos ante la ley.

Sobre los deberes de cuidado que tienen los ascendientes
respecto de sus hijos, en caso de que no se cumplan, podria
autorizarse, en supuestos excepcionales y mediante determina-

cién judicial, su separacién conforme al articulo 9o. de la CDN,
respetando en todo momento el derecho que tienen los menores

2? Respecto a la responsabilidad compartida de los padres, el legistador espaiol ha instrumentado
diversas medidos pora conciliar fa vida femifiar y laboral, entre ellas los relafivos o lograr una igualdad
de oportunidades en e empleo y aquellas que fienen que ver con una distribucién *més justa entre
muijeres y hombres de fas responsabilidades familiares y otras para compatibilizor el cuidado de la
fomilio con el desarrollo profesional, laboral y personal.” Gonzélez Gonzélez, Maria Dolores, "Medidas
para apdliar lo folta de corresponsabilidad y conciliacién de la vida personal, familior y laboral", en
{gualdad efectiva entre mujeres y hombres. Diagnésfico y prospectiva, Barcelona, Atelier, 2009,
p. 326.

3% En el coso de Espaiia cuando los padres se encuentren sepoarados y no logren ponerse de
acverdo respecto de quién ejercerd la custodia de los hijos, el Juez podrd determinar o quién le
corresponde, con el fin de "equilibrar la respansabilidad porental tras lo ruptura y fiscalizar las actitudes
de entorpecimiento, obstruccién o falia de colaboracién de los progenitores en el cuidado y asistencia
a los hijos menores." Gonzdlez Moreno, Bealriz, "El principio de igualdad en el dmbito del derecho
de tamilio: lo custodia comparide”, Polfficas de igualdad y derechos fundomentales, Valencia, Tirant,
2009, p. 377.
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a mantener una relacién con ambos padres, salvo que ello vaya
en conira de su interés superior.

Ahora bien, el articulo 18 de la CDN dispone que los paises
miembros se empefardn en garantizar el reconocimiento de las
obligaciones comunes de las madres y los padres sobre la crianza
y el desarrollo del nifio, entendiendo a la voz crianza® como
aquella que se refiere a alimentar al menor —tratdndose de las
madres gue amamantan a sus hijos con la leche de sus pechos—,
instruirlo, educarlo y dirigirlo. '

Asi, para garantizar y cumplir con ese derecho y con los men-
cionados en la Convencién, los Estados proporcionaran a los
responsables del cuidado del menor, la asistencia necesaria para
que cumplan con ello; en ese sentido, velardn por la creacién
de instituciones, instalaciones y servicios destinados a tal fin,
como son las guarderias.

En consecuencia, en términos del articulo 19 de la CDN,
los Estados también adoptarén todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
a los menores de cualquier descuido por parte de quienes ten-
gan a su cargo la responsabilidad de cuidarlos.

b) Legislacién secundaria

El derecho de las nifas y los nifios a ser cuidados por sus ascen-
dientes, tutores o por quienes los tengan bajo su responsabilidad,

31 Véanse los voces "crianza” y "criay”, en el Diccionorio de fa Lengua Espariola de fa Real Academia
Espariola, consultado ol 1 de abrit de 2018, en: hitp://dle.rae.es/2id=8ExV7il. También a la palabra
‘crianza’ se le relociona con las palabras: Ylactancia’ y ‘cuidados def recién nacido’. Cfr. Fainholc,
Beatriz, Educacién y género. Uno perspectiva sociol, cultural y fecnolégica, Argentina, Lugar, 2011,
p. 47.
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y el derecho de los padres a contar con un lugar para el cuidado
de sus hijos cuando se vean en la necesidad de salir a laborar,
han sido incorporados en el orden juridico nacional en distintos

ordenamientos.
i. Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres

El 2 de agosto de 2006 se publicé en el Diario Oficial de fa
Federacién la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y
Hombres (LGIMH) que entre sus objetivos estd el de garantizar
oportunidades y un trato igual para ambos sexos,® de cuyas
directrices se encuentra, en términos de su articulo 17, la que
va encaminada a destacar que la politica del pais debe "esta-
blecer las acciones conducentes a lograr la igualdad sustantiva

en el ambito, econémico, politico, social y cultural®.

A partir de esto, el Presidente de la Repiblica, como lo dispo-
ne el articulo 17, fraccién Vi, de la LGIMH, al desarrollar la
politica nacional deberd considerar el establecimiento de medi-
das que aseguren la corresponsabilidad en el trabajo y la vida
personal y familiar de las mujeres y los hombres.

Por su parte, en términos del articulo 40, fraccién X, las
autoridades correspondientes tendrén que contribuir a un reparto
equilibrado de las responsabilidades familiares, para lo cual

reconocerdn, tanto a los padres biolégicos como a los que adop-

32 En palabras de Lucero Saldafig, lo igucldad se busca como una superacién a la desigusldad
y no de lo diferencia, en vidud de ello, planfea el derecho a la igualdad en lo diferencia. Saldafio
Pérez, Lucero, Poder, Género y Derecho. lgualdad entre Mujeres y Hombres en México, CNDH,
México, 2008, p. 20.
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ten, el derecho a gozar de un permiso y a una prestacién por
paternidad® conforme a la Ley Federal del Trabajo (LFT).

ii. Ley Federal del Trabajo

Todo lo anterior motivé e implicé la adecuacién de otras dispo-
siciones encaminadas a cumplir con esos lineamientos, por
ejemplo la mencionada LFT3* en su numeral 132, fraccién XXVII
Bis, obligé a los patrones a otorgar a los hombres trabajadores
un permiso para ausentarse de su centro laboral

... de cinco dias laborables con goce de sueldo [...] por el
nacimiento de sus hijos y de igual manera en el caso de
la adopcién de un infante [...] -

También, conforme a lo previsto en la fraccién XV del articulo
133, se prohibié a los patrones despedir a una mujer trabajadora
0, en su caso, coaccionarla para renunciar, cuando tuviera a su
cargo el cuidado de sus hijos menores de edad.

Finalmente, en su articulo 283, fraccién Xlil, se incorporaron
deberes especiales para los patrones, en especifico, a brindar

los servicios de guarderia a los hijos de los trabajadores.

33 £n el derecho itationo, oun cuando el drec de irobejo de cuidado y de responsabifidad de
custodio de los hijos constifuye un Gmbito, mayormente, femenino, en caso de que la madre no pueda
desempeiior dicha fabor se ha establecido en ia legistacién el permiso de paternidad, para los padres
trabajadores, ya sean biolégicos, adoptives o preadoplivos, que puede disfrutarse de manera simul-
ténea con lo licencic por maternidad. También se ha incorporado ei permiso horario, que consiste
en dividir el irabajo en horas, para las madres o padres trabojadores, ello con el fin de que puedan
cuidar a sus hijos y confinuar con su vida laboral. Cir. Bozzao, Paola, "la armonizacién de las res-
ponsabilidades personales y profesionales en el ordenamiento juridico-laboral italiano. Reflexiones
alo luz de la rormativa europes”, en Moya Amador, Rosa (dir.}, Estudios sobre los diversos aspectos
juridicos def irabajo de Jo mujer, Pomplona, Aranzadi, 2016, pp. 242-244,

¥ La reforma a la LFT se llevs a cabo mediante decreto publicado el 3G de noviembre de 2012
en el Diario Oficial de la Federacién.
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iii. DECRETO® por el que se expide la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (LGDNNA) y se
reforman diversas disposiciones de la Ley General de Pres-

tacién de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo
Integral Infantil (LGPSACDIF)%*

La LGDNNA tiene como propésito proteger, respetar, promover
y garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los menores
de edad; para ello, en relacién con el derecho de éstos a ser cui-
dados por sus padres, tutores, responsables legales o, en su
caso, por las instituciones que se creen para tal efecto cuando
aquéllos se vean imposibilitados para hacerlo, dentro de sus pre-
visiones, dispone las siguientes:

* £n caso de que los padres o lo familia no puedan encar-
garse del cuidado de las nifas, nifios o adolescentes

El articulo 4o., fraccién Il, considera el *acogimiento resi-
dencial®, una opcién para que los menores gocen de su derecho
a ser cuidados y que se ofrece por los centros de asistencia social,
como una medida de proteccién de carécter especial y subsi-
diario, utilizada siempre a manera de un recurso final, ya que
siempre se busca dar prioridad a que los menores sean cuidados
en un enforno familiar.

* En caso de que el menor carezca de una familia de origen
que le brinde cuidados

La fraccién Xil del articulo 4o. prevé la posibilidad de tener una
"familia de acogida, la cual deberd contar con la cerificacién

35 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién e 4 de diciembre de 2014.
36 | ey publicada en el Diorio Oficial de fo Federacién el 24 de octubre de 2011, reformada por
Oltima ocasién el 26 de enero de 2018.
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de la autoridad competente y tendrd a su cargo el cuidado, la
proteccién, crianza y promocién del bienestar social de los me-
nores, por un lapso limitado, en el cual se les asegure una opcién
permanente con una familia de'o"rigen", ya sea extensa o
adoptiva. »

* £n caso de que el menor se encuentre en la etapa previa
a ser adoptado

El artfculo 4o., fraccién Xlil, prevé la posibilidad de que una
familia distinta a la de origen y a la extensa® reciba de manera
provisional a los menores con un fin de adopcidn, para lo cual
asume el deber de cuidado y proteccién conforme al principio
de interés superior.

* En caso de que a los menores se les prive del cuidado de
su familia

Al respecto, el articulo 24 confiere el deber a las autoridades,
en sus distinfos dmbitos, de emitir las normas y los mecanismos
para facilitar la unificacién de la familia, siempre que no se vaya
en contra del interés superior del menor, para lo cual, los menores
tendrén el derecho a acceder a los cuidados alternativos tem-
porales, en tanto se localice a la familia y los incorporen a ella.

37 En términos de la propia Ley, pueden considerarse como fales:
* Adiculo 4...

X. Familia de Origen: Aquélla compuesta por titulares de la patria potested, tutela, guarda o
custodia, respecto de quienes nifias, nifios y adolescentes tienen parentesco ascendente hasta segundo
grado;

Xl. Familia Extense o Ampliado: Aquéla compuesta por los ascendientes de nifics, nifios y ado-
lescentes en finec recta sin limitacién de grado, y los coloterales hasta el cuarto grado;
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En ese supuesto, los diferentes sistemas de desarrollo integral
para las familias tendrén que acoger y cuidar a los menores
conforme a la normativa correspondiente; por ejemplo, en tér-
minos del articulo 26 de la LGDNNA,® las autoridades garan-
tizardn que los nifios reciban los cuidados necesarios, procurando
siempre su inferés superior.

Resulta importante mencionar que, como textualmente lo
refiere la LGDNNA, en su numeral 13, ol sefialar los derechos
de las nifias, nifos y adolescentes no considera el relativo a ser
cuidados por sus padres, pero ello no implica que no sea asf,
ya que se encuentra inmerso en el derecho a vivir en familia,
pues como la propia Ley menciona, la lista es enunciativa, mas
no limitativa.

Ahora bien, el derecho de los nifios a ser cuidados se ubica
dentro del derecho a la familia, ya que generalmente el ha-
blar de cuidados, en palabras de Ana Rodriguez, implica referirse

38 Entre las medidos que tomardn se encuentron las siguientes:

"I. Sean ubicados con su familia extensa o ompliada para su cvidado, siempre que ello ses
posible y no sea contrario a su interés superior; )

Il. Sean recibidos por una familio de acogida como medida de proteccién, de cordcter temporal,
en los casos en los cuales ni los progenitores, ni ta familia extensa de nifias, nifos y adolescentes
pudieran hacerse cargo;

It Sean sujetos del acogimiento pre-odopfive como una fase dentro del procedimiento de
adopcidn, que supone la vinculacidn de nifios, nifios y adolescentes, respedo del cuol ya se ha declo-
redo la condicién de adoptabilidad, con su nuevo entorno y determinar la idoneidad de lo familia
para converlirse en familia adopliva;

IV. En el Sistema Nacional DIF, asf como los Sistemas de las Enfidades y Sistemos Municipales,
en el dmbito de sus respectivas competencias, deberan registrar, copacitar, evaluar y certificar a las
fomilies que resulien idéneas, considerando los requisitos sefalados para el acogimiento pre-adop-
tivo, o

V. Seon colocados, dados los caracteristicas especificas de cada coso, en acegimiento residencial
brindado por centros de asisiencia social el menor tiempo posible.

Esta medida especiol de proteccién tendrd carécter subsidiario, priorizando las opciones de
cuidado en un entorno fomiior.

Lo autoridad competenie debera tener en consideracion el inferés superior de lo nifiez para
determinar la opcién que sea més adecuada y, de ser el caso, restivirle su derecho a vivir en familic.

£f Sistema Nacional DIF y los Sistemas de las Entidades en todo momento serén responsables
del seguimiento de la situacién en la que se encuentren nifas, nifios y adolescentes una vez que haye
concluido el acogimiento.”
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al hogar, cuyos miembros comparten y ponen en comin diversos
tipos de recursos; de igual manera que representan actividades
bdsicas —lo que se ha denominado trabajo doméstico—, dentro
del funcionamienio de los grupos sociales, las cuales se dirigen
a mantener el bienestar de las personas consideradas socialmente
como las més débiles, por diversos motivos, como la edad y el
estado de salud. En ese sentido, dentro de dichas personas se
localiza a las nifias y los nifios, quienes son, ademds de otras,
las principales beneficiarias del cuidado, al requerir una atencién
individualizada y constante para lograr niveles minimos de bien-
estar. %7

A partir de lo anterior, se tiene que el articulo 22 de la
LGDNNA prohibe separar a los menores "de las personas que
ejerzan la pairia potestad o de sus tutores y, en términos de las
disposiciones aplicables, de las personas que los tengan bajo
su guarda y custodia";*® asf, por la palabra custodia debemos
entender "guarda o cuidado de una cosa ajena... Vigilancia
ejercida sobre persona privada de lo libertad por autoridad
competente". ¥

De manera que el derecho a ser cuidado queda previsto en
el numeral 22, el cual, para preservarlo, dispone que el menor

3 Rodriguez Ruano, Ang, “Cuidados, dependencias y relaciones de género: Algunas nuevas
interrogantes’, en Gregorio Gil, Carmen y Caslafeda Salgado, Martha Patricio {coords.), Mujeres y
Hombres en el Mundo Globalizado. Aniropologfa Feminista en América Latina y Espaiia, México,
UNAM/Sigloe XXI, Centro de Invesfigaciones interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, 2012,
pp- 310-317.

40 En el caso espafiol, en aras de procurar el cuidado de los menores iras el divorcio de sus
padres se previé lo “custodia compartids”, aungue Beatriz Gonzdlez refiere que un sector doctrinat
no esté conforme con dicho término, pues estima que los progenitores no guardon ni custadion o
sus hijos, sino que los cuidon y los fienen en su compadia, Gonzélez Moreno, Beatriz, op. cif., note
29, pégina 28, pp. 392y 393,

1 De Pina, Rofael y De Pina Vara, Rafoe!, Diccionario de Derecho, 37a. ed., México, Porrda,
2008, p. 207.
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sélo podrd ser separado de quienes lo cuidan cuando exista una
orden de autoridad competente que determine la procedencia
de la separacién, protegiendo el interés superior del menor, de
acuerdo con lo sefalado en la ley, mediante el debido proceso
donde se garantice el derecho de audiencia de los involucrados
y se tengan en cuenta diversas caracterfsticas del menor.

Asimismo, refiere que cuando quienes ejercen la patria po-
testad del menor, generalmente sus padres, se encuentran en
los supuestos de: a) extrema pobreza, b) que requieran ganarse
el sustento para mantenerlos en un lugar lejos de donde residen,
o, ¢) tengan problemas para proporcionarles atencién, de forma
permanente; estas hipétesis no se consideraran como abandono
del menor, pero para ello las nifias o los nifies deben estar al
cuidado de ofras personas, quienes tendran que proveerlos de lo
necesario para su subsistencia, sin que exista violencia de algin
fipo.

Ahora bien, respecto al cuidado que deben otorgar los pa-
dres frabojadores a sus hijos, resulta importante sefalar que palses
como Espafia, dentro de su legislacién, ha dispuesto medidas
para garantizar ese derecho, ello como lo refiere Mercedes L.épez
Balaguer, quien al citar el artfculo 46.3 ET precisa que, conforme
a éste, los trabajadores tienen una excedencia especial, la cual
puede disfrutarse de forma fraccionada, con el propésito de
cuidar a los hijos menores de tres afios e incluso de los familiares
—que cumplan con determinados requisitos—, siempre que por
razén de edad, de enfermedad o de haber sufrido algdn accidente
no puedan valerse por si mismos y no realicen alguna actividad
por la cual se les retribuya econdmicamente. Ello, con el fin de

atender a la infancia, a la familia y "fomentar una armonizacién
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de responsabilidades laborales y familiares entre hombres
y
mujeres."*?

Finalmente, resulta importante mencionar que los responsa-
bles del cuidado de las nifias, los nifios y adolescentes, ademas
de encargarse de su custodia, tendran muchas otras obliga-
ciones, entre ellas, la prevista en el numeral 44 de la LGDNNA
segUn la cual a ellos les corresponde proporcionarles, en la me-
dida de sus posibilidades, las condiciones de vida suficientes
para su sano desarrollo.

En ese sentido, los encargados del cuidado de los menores
estén obligados a cumplir con sus deberes, en forma respetuosa
y coordinada, con independencia de que habiten en lugares dis-
tintos, como lo establece el articulo 104 de la LGDNNA; de ma-
nera que la legislacién, segin lo dispuesto en la fraccién | del
articulo 105 del mismo ordenamiento, proveeré lo necesario, a
fin de que se cumpla con diversas obligaciones, entre ellas:

I. Que quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y
custodia de nifias, nifios y adolescentes, los cuiden y atiendan;
protejan contra toda forma de abuso; los traten con respeto
a su dignidad y orienten, a fin de que conozcan sus derechos,

aprendan a defenderlos y a respetar los de otras personas;

En virtud de lo anterior, conforme al articulo 47 de la LGDNNA,
las autoridades correspondientes, segin su competencia, de-
berdn tomar las medidas necesarias para "prevenir, atender y

42 { 6pez Bolaguer, Mercedes, "La excedencia voluniaria por cuidado de los hijos y familiares y
su compatibilidad con el frabojo”, en Conciliocién de fo vida fomiliar y laboral y corresponsabifidad
entre sexos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 315.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

38 INCONSTITUCIONALDAD DE LOS REQUISITOS DIFERENCIADOS A LA MUJER Y EL VARON
PARA ACCEDER AL SERVICIO DE GUARDERIAS DEL IMSS

sancionar los casos en que nifias, nifios o adolescentes se vean
afectados’ por, entre otras, una situacién de descuido, negligen-
cia o abandono.

Ademas de ello, cuando la familia o los parientes del menor
no puedan brindarle el cuidado que requiere, atento al articulo
107 de la LGDNNA, las autoridades correspondientes dispon-
drdn las medidas necesarias para crear los centros de asisten-
cia social para garantizar el cumplimiento de los derechos de
nifas, nifios y adolescentes, entre ellos su integridad fisica vy
psicoldgica.

Lo anterior conlleva, si es el caso, solicitar la colaboracién
de ofras instituciones, organizaciones o dependencias a fin de

que los apoyen en las dreas de:

*  Psicologia.

+  Trabajo social.

*+  Derecho.

* Pedagogia.

*  Otros para el cuidado integral de las nifias, los nifios y
adolescentes.

En ofro orden, en relacién con la LGPSACDIF, si bien se
modificé a través del decreto de 2014, su origen es desde el
2011, por lo que conviene detallar su contenido sobre el tema.

El objeto de esta Ley, conforme a su articulo 1o., consiste en
establecer la concurrencia entre los distintos dmbitos de gobierno,
asi como la participacién de los distintos sectores, privado y
social, en la
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prestacién de servicios para la atencién, cvidado y desarrollo
integral infantil, garantizando el acceso de nifias y nifios a
dichos servicios en condiciones de igualdad, calidad, calidez,
seguridad y proteccién adecuadas, que promuevan el ejercicio
pleno de sus derechos.

En ese orden, determina que los encargados de prestar los
servicios para el cuidado de los nifios tienen que observar y res-
petar, ademés de la Ley, los derechos laborales colectivos e indi-
viduales previstos en el articulo 123 de la Constitucién para "las
hijas e hijos de trabajadores y trabajadoras en materia de guar-
derfas y prestaciones sociales..."

En virtud de lo anterior, la LGPSACDIF refiere quiénes tienen
derecho a recibir los servicios, las condiciones en que deben pres-
tarse y las prerrogativas a las cuales se orientaré la prestacion
de éstos; al respecto, los numerales 9o. a 11 disponen:

* Sujetos con derecho a recibir los servicios para la
atencién, el cuidado y desarrollo integral infantil.
Se trata de las nifas o los nifios, en razén de ello puede
considerarse como tales a los menores de 18 afos

de edad.*®

* Condiciones en las que se prestan los servicios.
Deben ser de calidad, calidez, seguridad, proteccién vy
respeto a sus derechos, de identidad e individualidad
para garantizar el interés superior de la nifiez, ello sin

43 Véase el artfculo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por
la Cémore de Senadores el 18 de diciembre de 1980 y publicada en el Diario Oficial de to Federacién
el 7 de mayo de 1981.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

40 INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS REQUISITOS DIFERENCIADOS A LA MUJER Y EL VARON
PARA ACCEDER AL SERVICIO DE GUARDERIAS DEL IMSS

discriminacién de ningln tipo segin el articulo 1o.
constitucional.

* Lo prestacién de los servicios se orienta a cumplir
el pleno goce de diversas prerrogativas. Dentro de
los derechos de los nifios que pretenden garantizarse,
ademds de otros, se ubican el tener un enforno seguro,
afectivo y libre de violencia; que se les cuide y proteja
de cualquier acto u omisién que los pudiera afectar; y
a recibir una educacién apropiada para la edad de los
menores.

De igual manera, con el fin de cumplir con los servicios, la
Ley prevé diversas disposiciones para que los centros de aten-
cién* lleven a cabo actividades en las cuales: 1) se informe y
apoye a los responsables del cuidado o crianzo, en aras de for-
talecer la compresién de sus funciones en la educacién de los
menores; y 2) se implementen mecanismos para la participacién
de los padres de familia o de quienes ejercen su tutela, res-
pecto de su educacién y atencién.

Asimismo, la Ley sefiala en su articulo 13 que para que las
nifias y los nifios ingresen a los servicios para la afencién, cuidado
y desarrollo integral infantil, tendrén que cumplir con los requi-
sitos que determinen las normas, por lo que, cuando la prestacién
de los servicios de cuidado corresponda a una dependencia de
gobierno en cualquiera de sus dmbitos, de acuerdo con el nu-
meral 15 del mismo ordenamiento, podré oforgarla por si misma

44 ¢l articulo 8o., fraccién |, de la LGPSACDIF, concibe los centros de otencién como los *espacios,
cuolquiera que sea su denominacién de modalidad pUblica, privado o mixta, donde se prestan
servicios para la afencidn, cuidado y desarrollo integrai infantil en un marco de ejercicio plenc de
los derechos de nifios y nifios desde los cuarenta y tres dius de nacido”.
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o mediante la participacién del sector privado, siempre que cum-
plan con la autorizacién y los requisitos correspondientes.

En ese caso, conforme a los articulos 15y 16 de la LGPSACDIF,
tendré que garantizarse el cumplimiento, de manera efectiva de
los derechos laborales y de las prestaciones de seguridad social
que emanan de ellos en el tema de la atencién, cuidado y de-
sarrollo integral infantil, para lo cual, también deberan acatar
lo que dispongan los diversos ordenamientos juridicos sobre
temas como, servicios educativos, descanso, juego, esparcimiento,
entre ofros.

Ahora bien, la politica nacional sobre el tema busca atender
diversos objetivos, segin los articulos 19 y 20, enre ellos la crea-
cién de las condiciones necesarias para respetar, proteger y
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los menores;
a que se contribuya al mejoramiento progresivo y al fortale-
cimiento de los servicios para la atencién, cuidado y desarrollo
integral infantil; a que se fomente la equidad de género; se ga-
ranticen, en el tema de los servicios, criterios cuantitativos y
cualitativos; asf como la implementacién de mecanismos, a fin
de que los padres de familia o los tutores de los menores parti-
cipen en el disefio, implementacién, monitoreo y evaluacién de
los servicios que se proporcionen; materias todas éstas en las
que se considerardn, entre otros, los siguientes principios:

* No discriminacién e igualdad de derechos.
* Interés superior de la nifiez.
* Equidad de género.

De este modo, dentro de los requisitos que se exigen para
los prestadores de los servicios, se ubica en el articulo 50 de la
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Ley, el contar con un manual "para las madres, padres o quienes
tengan la tutela, custodia o la responsabilidad de crianza y cui-
dado de la nifia o nifio"; de donde se observa que considera a

ambos ascendientes, en el disefio de dicho manual.

Esto, a su vez, se ve reflejado en el programa de trabajo del
centro de atencién, el cual contendrd, segin el articulo 52,
fraccién V, la forma y las actividades en las que se apoyard a
los encargados del cuidado de los menores, para fortalecer
la comprensién en sus funciones para la atencién, cuidado y

desarrollo integral de la nifia o el nifio.

La ley establece sanciones por incumplir con la normativa
aplicable, como es la multa prevista en el articulo 70 de la
LGPSACDIF, la cual se aplica al personal de los centros de aten-
cidn cuando lleven a cabo algin acto de discriminacién contra
cualquiera de sus integrantes o, en su caso, la Suépensic’)n tem-
poral del establecimiento cuando por el descuido de su personal
se ponga en peligro la salud e integridad fisica o psicolégica de
los menores, conforme al articulo 71, fraccién V, del mismo
ordenamiento.
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II. AMPARO EN REVISION 59/2016

1. ANTECEDENTES

| 4 de febrero de 2015, un padre de familia, como dere-

chohabiente, presenté una solicitud para la prestacién del
servicio de guarderia para su menor hijo ante el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (IMSS), la cual le fue negada por oficio
del 16 de los mismos mes y afio, fundamentando esta decisién
en lo dispuesto en los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro
Social.

Ante tal respuesta, los padres, por su propio derecho y
nombre del menor, promovieron juicio de amparo indirecto por
el que impugnaron tanto las leyes como el oficio de negativa del
servicio de guarderia; sin embargo, dicho asunto fue sobreseido
con fecha 21 de septiembre de 2015. Contra esta resolucién,
los quejosos presentaron el recurso de revisién, del que trata la
presente sintesis.

47
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2. COMPETENCIA

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se declaré competente para conocer y resolver el asunto,' por
tratarse de un recurso de revisién inferpuesto en contra de la
resolucién dictada en un juicio de amparo indirecto, en el que
se reclamé la constitucionalidad de los articulos 201 y 205 de
la Ley del Seguro Social; 171 de la Ley Federal del Trabajo; 20.,
30., 90. y 16 del Reglamento para la Prestacién de los Servi-
cios de Guarderia del Instituto Mexicano del Seguro Social; y la
regla 8.1.3. de la Norma que Establece las Disposiciones para
la Operacién del Servicio de Guarderia del Instituto Mexicano
del Seguro Social.

3. OPORTUNIDAD Y LEGITIMACION

La Sala estimé que el recurso de revisién se interpuso oportuna-
mente y por la persona legitimada para ello, dentro del término
de 10 dfas hébiles a que se refiere el articulo 86 de la Ley de
Amparo.

4. ESTUDIO DEL AGRAVIO

La parte quejosa argumentd que el Juez de Distrito no considerd
que se frataba de un amparo contra leyes, al reclamarse como
actos diversas normas juridicas y que el Instituto es autoridad
demandada por la aplicacién de una de ellas, de la que se alega
su inconstitucionalidad; por lo que de ser declarada asi, su acto
de ejecucién también lo seria. De manera que se estimé que los

' Con fundamento en los articulos 107, fraccién Vi, inciso a), de la Constitucién Federal; 81,
fraccién |, inciso e); 21, fraccién Il inciso a), de la Ley Orgéinica del Poder judicial de la Federacion;
¥, Puntos Segundo, fraccién lil, y Tercero del Acuerdo General Plenario 5/2013, publicado en el
Diario Oficiol de la Federacién de 21 de mayo de 2013.
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conceptos de violacién debieron estudiarse por la naturaleza del
acto que se le reclama al IMSS y su relacién con dicha norma,
en la cual dicho instituto se sustenté para negar la prestacién de
un servicio de seguridad social.

También precisé que debié fomarse en cuenta que en la
demanda de amparo no se hicieron reclamos de legalidad por
la solicitud para la prestacién de un servicio, ya que si asi hubiere
sido, tendria que resolverse ante la Junia Federal de Conciliacién
y Arbitraje, sino que lo que se reclamé fue un acto por aplicar
la norma impugnada, el cual puede considerarse de autoridad
para efectos del juicio de amparo.

Conforme a lo anterior, la Sala consideré que los inconfor-
mes fenian la razén de que es indebido el sobreseimiento de-
cretado, ya que lo que se impugné fue la constitucionalidad de
diversas normas juridicas como actos reclamados, al margen
de que el acto de aplicacién provino de un ente asegurador y,
por fanto, pueda cuestionarse que sea autoridad para efectos
del juicio de amparo, pues en los juicios de amparo contra leyes,
la aplicacién puede emanar no sélo de autoridades, sino también
de un particular.

Que con el oficio emitido por el IMSS (mediante el cual se
le informé al quejoso que, con fundamento en los articulos 201
y 205 de la Ley del Seguro Social, no era posible prestarle el
servicio de guarderfa), quedé demostrado que se aplicaron en
su perjuicio disposiciones de la Ley del Seguro Social.

En consecuencia, la Sala revocé la decisién de la primera
instancia, analizé las causas de sobreseimiento mencionadas
por las autoridades responsables y estudié los conceptos de
violacién.
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5. ESTUDIO DE LAS CAUSALES
DE SOBRESEIMIENTO INVOCADAS
POR LAS AUTORIDADES RESPONSABLES

a) Previomente a la interposicién del juicio de amparo in-
directo, los quejosos debieron interponer medios de defensa
ordinarios ante la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje.
Articulo 61, fraccién XX, de la Ley de Amparo

La Sala declard improcedente esta causal, pues determiné que
de conformidad con el articulo 61, fraccién XIV de la Ley de
Amparo, cuando en confra del primer acto de aplicacién de la
ley proceda algin recurso o medio de defensa legal por el cual
pueda modificarse, revocarse o nulificarse, serd optativo para
el inferesado hacerlo valer o impugnar la norma general en el
juicio de amparo;? por tanto, no existe impedimento legal para
que los quejosos estén en posibilidad de promover el juicio de
amparo indirecto.

b) Falta de interés juridico y legitimo de los quejosos para
promover el juicio de amparo indirecto. Articulo 61, fraccién
Xil, de la Ley de Amparo

Para la Sala, esta causal también resulté infundada, toda vez que
consideré que el derecho subjetivo lesionado de los quejosos,

2 Articulo 61, El juicio de amparo es improcedente:

Cuendo contra el primer oclo de aplicacién proceda algin recurso o medio de defensa legal
por virtud del cual puedo ser modificodo, revocado o nulificado, seré optativo para ef inferesado
hacerlo valer o impugnar desde luego la norma general en juicio de amparo. En el primer caso, sélo
se entenderé consentida lo norma general si no se promueve contra ella el amparo dentro del plazo
legal contado a partir del dia siguiente de aquél al en que surta sus efeclos la notificacién de la
resolucién recatda al recurso o medio de defensa, si no existieron medios de defenso ordinarios en
confra de dicha resolucion, o de la dltima resolucién recalda al medio de defensa ordinario previsto
en ley contra la resolucién del recurso, aun cuando para fundarlo se hoyan aducido exclusivamente
motivos de ilegalidad.
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por la aplicacién de las leyes que se impugnaron, quedé acre-
ditado con la existencia del oficio mediante el cual se negé el
acceso a la guarderia al menor.? Por tanto, si se acredité el interés
juridico de los quejosos.*

Asi, la Segunda Sala después de estudiar las causales de
improcedencia que el Juez de Distrito no revisé, con fundamento
en el articulo 93, fraccién V, de la Ley de Amparo, analizé los
conceptos de violacién.

6. CONCEPTOS DE VIOLACION

Los quejosos hicieron valer, en sintesis, los siguientes conceptos
de violacién:

a) Violacién del derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres

Las normas impugnadas violentan el derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres, al dar sélo a éstas la responsabilidad del
cuidado de los hijos, sin que los hombres puedan ser coparticipes,

3 En términos de lo dispuesto por la fraccién | del arficulo 50. de lo Ley de Amparo, que dispone:
"Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

I. El quejoso, teniendo tal cardcter quien aduce ser fitutar de un derecho subjelivo o de un inferés
legitimo individuol o colectivo, siempre que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan
los derechos previstos en el arficulo o. de la presente Ley y con ello se produzcs una afectacién
real y actual a su esfera jurldico, yo sea de manera diredie o en virtud de su especial situacién frente
ol orden juridico.

4 La Sala se apoyé en las fesis dislados de rubro: INTERES JURIDICO, CONCEPTO DE, PARA
LA PROCEDENCIA DEL AMPARQ.", publicodo en el Semanorio Judicial de lo Federacién, Séptimo
Epoca, Volumen 64, Primera Parte, pégma 68; y "AMPARO CONTRA LEYES. 1A APLICACION AlLA
PARTE QUEJOSA DE DETERMINADOS PRECEPTOS DEMUESTRA SU INTERES JURIDICO PARA
RECLAMAR LOS QUE LE HAN SIDO APLICADOS, ASI COMO AQUELLOS QUE REGULAN EL
SISTEMA ESPECIFICO DENTRO DEL QUE SE UBICA.", publicada en la Gacefo del Semanario Judiciol
de la Federacién, Octava Epoca, nimero 67, julio de 1993, pagina 23; Registros digiloles: 233107
y 205558, respectivamente.
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lo que genera una desigualdad e implica una doble afectacién;
por un lado, la asignacién de roles de género conlleva en sf misma
una violacién de derechos humanos, en términos de igualdad
en general, pero en relacién con la igualdad entre hombres vy
mujeres se deja a estas ltimas el cuidado de los menores.

b) Violacién del derecho a la igualdad y no discrimina-
cién, asi como del derecho a lo igualdad enire hombres y
mujeres

El padre quejoso argumenté la violacién de su derecho a la igual-
dad y no discriminacién al darle un trato diferenciado, de forma
injustificada, en relacidén con las mujeres trabajadoras, a quienes
las normas impugnadas sf les reconocen el derecho de solicitar
para sus hijos el acceso a estancias infantiles (guarderias) y, en
su caso, esto no ocurre, lo que también viola los derechos de su
menor hijo.

Precisé que conforme a las disposiciones impugnadas, el
derecho referido sélo 1o tienen;

* La mujer trabojadora.

* El trabajador viudo.

+ El trabajador divorciado.

» Eltrabajador al que judicialmente se le hubiera confiado
la custodia de sus hijos.

* lLos asegurados que por resolucién judicial ejerzan la
patria potestad y la custodia de un menor, siempre y
cuando estén vigentes en sus derechos ante el Instituto
y no puedan proporcionar la atencién y cuidados al
menor.
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El padre del menor manifesté que conforme a lo anterior,
era evidente que sélo los hombres trabajadores que cumplan
ciertas caracteristicas pueden inscribir a sus hijos en una estancia
infantil (quarderia) derivado de los servicios de seguridad social,
en este caso del IMSS, lo que consideré discriminatorio, al no
adecuarse a los fundamentos y contenidos de proteccién, respeto,
promocién y garantia de los derechos humanos establecidos en
la Constitucién y en los tratados internacionales, como es la
proteccién a la familia, entre otros.

c) Violacién al derecho de seguridad social

Los quejosos consideraron que este derecho establecido en el
articulo 123 constitucional, se viola en su perjuicio por restringir-
les a los hombres trabajadores el acceso a ciertos beneficios
que buscan elevar su calidad de trabajador y la de su familia y
que en el caso del menor se resiente més, porque se le impide
acceder a su derecho a la seguridad social en relacién con el
proyecto de vida familiar de que forma parte, como sujeto tam-
bién de los derechos que le reconocen la Constitucién Federal
y los tratados internacionales.

Que en el caso de la madre, se afecta el proyecto de vida
familiar, por impedirle la corresponsabilidad efectiva en el cui-
dado de los hijos, ya que si bien las normas reglamentan el
derecho de quienes estan inscritos a un servicio de seguridad
social, ello no implica que la concesién o negacién de éste afecte
solamente al derechohabiente, sino que las consecuencias reper-
cuten en general en el circulo familiar.

De este modo, resaltaron que este derecho se sustenta en la
obligacién del Estado de establecer un sistema infegro que oforgue
tranquilidad y bienestar personal a los trabajadores y a su familia
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ante los riesgos a que estén expuestos, orientados a procurar el
mejoramiento del nivel de vida.

d) Violacion de los derechos de la nifiez y del interés superior
del menor

Los quejosos senalaron que el marco constitucional e interna-
cional de derechos humanos establecen obligaciones especificas
del Estado para promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de las nifias y las adolescentes; de igual manera
que el articulo 4o. de la Constitucién Federal, en sus parrafos
octavo, noveno y décimo prevé la satisfaccién de sus derechos
la alimentacién, salud, educacién y desarrollo integral, en cum-
plimiento del principio de interés superior de la infancia, el cual
segun la jurisprudencia del Alto Tribunal ha orientado la labor
judicial en los casos concretos donde se pueda afectar el interés
de los menores.

Por tanto, tomando en cuenta la normativa constitucional e
infernacional de derechos humanos que busca proteger los dere-
chos de las nifias y actuar conforme al principio de interés su-
perior de la infancia, en este caso, se considera que este principio
se violentd, ol privar del servicio de estancias infantiles (guarde-
rias) a su hijo como parte del derecho a la seguridad social.

7. ESTUDIO DE FONDO
a) Articulos impugnados
Ley del Seguro Social

Articulo 201. El ramo de guarderfas cubre el riesgo de no
poder proporcionar cuidados durante la jornada de trabajo
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a sus hijos en la primera infancia, de la mujer trabajadora,
del trabajador viudo o divorciado o de aquél al que judicial-
mente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos, mediante
el otorgamienio de las prestaciones establecidas en este

capftulo.

Este beneficio se podré extender a los asegurados que por
resolucién judicial ejerzan la patria potestad y la custodia de
un menor, siempre y cuando estén vigentes en sus derechos
ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencién y cui-

dados al menor.

Ef servicio de guarderia se proporcionard en el turno matutino
y vespertino pudiendo fener acceso a alguno de estos turnos,

el hijo del trabajador cuya jornada de labores sea nocturna.

Articulo 205. Las madres aseguradas, los viudos, divorcia-
dos o los que judicialmente conserven la custodia de sus hijos,
mienfras no contraigan nuevamente matrimonio o se unan en
concubinato, tendrén derecho a los servicios de guarderia,
durante las horas de su jornada de trabaijo, en la forma y tér-

minos establecidos en esta Ley y en el reglamento relativo.

Ef servicio de guarderfas se proporcionaré en el iurno matutino
y vespertino, pudiendo tener acceso a alguno de estos turnos,

el hijo del trabajador cuya jornada de labores sea nocturna.
Ley Federal del Trabajo

Articulo 171, Los servicios de guarderia infantil se prestardn
por el Instituto Mexicano del Seguro Social, de conformidad

con su Ley y disposiciones reglamentarias.
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Reglamento para la Prestacion de los Servicios de Guarderia

Articulo 2. Para la aplicacién de este Reglomento se entenderd
por:

IV. Trabajador. Se entenderd por el o los trabajadores, o la
mujer trabajadora, al trabajador viudo o divorciado, a quien
judicialmente se le hubiera confiado la custodic de sus hijos,
asi como @ los asegurados que por resolucién judicial ejerzan
la patia potesiad y la custodia de un menor, siempre que
estén vigentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan
proporcionar la atencién y cuidados al menor.

Articulo 3. Quedarén protegidos por el ramo de guarderias
las trabajadoras aseguradas del régimen obligatorio, asi como
aquellos trabajadores asegurados viudos o divorciados a guie-
nes judicialmente se les hubiera confiedo la guarda y custodia
de sus hijos, mientras no contraigan matrimonio o entren en
concubinato.

Los asegurados que causen baja en el régimen obligatorio
conservaran el derecho a lus prestaciones que oforga el ramo
de guarderias, durante las cuatro semanas posteriores a la
presentacion del oviso correspondiente.

Articulo 9. Los servicios de guarderia se prestarén durante la
jornada de trabajo del asegurado y siempre dentro de los dias
y horas que administrativamente tenga sefalados la guarderia
para la prestacién del servicio.

En casos excepcionales y previa comprobacién por parte del
trabojador al personal autorizado de la guarderia, se con-
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cederd un tiempo extraordinario que en ningn caso excederd
de noventa minutos, para efecto de que el trabajador pueda
recoger al menor,

Articulo 16. El trabajador deberd informar a la guarderia los
cambios en sus dias de descanso, vacaciones, nimero tele-
fénico, domicilio, ubicacién de su centro de trabajo, horario
de labores o cualquier otro dato relacionado con las personas
autorizadas para recoger al menor. ...

Norma que establece las disposiciones para la operacién
del Servicio de Guarderia '

8.1.3. El servicio de guarderia se proporcionard a los hijos
de la mujer trabajadora, del trabajador viudo o divorciado
o de aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la
custodia de sus hijos y se podré extender a los asegurados
que por resolucién judicial ejerzan la potria potestad y la cus-
todia de un menor, siempre y cuando estén vigenies en sus
derechos ante el Instituto.

b) Andlisis y estudio

La Sala, a partir de la anterior normativa, establecié que el ser-
vicio de guarderfa que presta el IMSS es exclusivo para las
mujeres trabajadoras aseguradas y, de forma exiraordinaria,
para los hombres, quienes deben acreditar que se encuentran
en alguno de los supuestos siguientes:

a) Ser viudo.

b) Estar divorciado.

c) Que por resolucién judicial ejerza la custodia de sus
hijos; siempre y cuando, no contraiga nuevamente ma-
trimonio o se una en concubinato.
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d} Que por resolucién judicial ejerza la patria potestad y
la custodia de un menor, siempre y cuando estén vigentes
sus derechos ante el Instituto y no pueda proporcionarle
atencién y cuidados.

Conforme a lo anterior, la Sala identificé que la ley hace una
distincién del beneficio del servicio de las guarderias, al otorgarlo
en forma exclusiva a las mujeres aseguradas; en cambio, para
los hombres asegurados establece los requisitos sefialados, lo
que consideré injustificado y discriminatorio, pues en términos
del arficulo 4o. de la Constitucién Federal, el hombre y la mujer
son iguales ante la ley.®

Sefiald que este derecho constitucional busca que la mujer
y el hombre sean tratados equitativamente frente a la ley, lo cual,
necesariamente implica que ambos gocen, en el caso concreto,
en su calidad de trabajadores asegurados, de los mismos bene-
ficios que brinda la seguridad social, como es el servicio de
guarderfa, de conformidad con el arficulo 123, Apartado A,
fraccién XXIX, constitucional, y al no existir una justificacién ob-
jetiva para un trato diferenciado, las normas cuestionadas son
discriminatorias por restringir a determinados supuestos el de-
recho del trabajador a gozar del servicio, lo que contraviene lo
dispuesto en el Ultimo pérrafo del articulo To. de la Constitucion
Federal.®

$*Ad. 4o. El varén y la mujer son iguoles anfe la ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo
de la fomilia,

Entodas las decisiones y actuaciones del Estado se velaré y cumpliré con el principio del interés
superior de lc nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y fas nifias tienen derecho
a la safislaccién de sus necesidades de alimentacién, salud, educocién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Esle principio deberé guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacién de
Jas politicas pisblicos dirigidos a la nifiez."

¢"Ad. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos todos las personas gozarén de los derechos humanos
reconacidos en esta Consfitucién y en los tratedos internacionates de los que el Estado Mexicano
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Asimismo, manifesté que esta diferencia atenta contra la
igualdad de derechos que debe regir para toda persona inde-
pendientemente de su sexo, y que obstaculiza a los padres tra-
bajadores a gozar del servicio solicitado en igualdad de derechos
que la mujer frabajadora, colocéndolos en una situacién de des-
ventaja; lo que se acentGa al ver que el frato diferenciado deriva
de la asignacién a la mujer de un rol de cuidado de los hijos,
por el solo hecho de serlo, lo que implica un estereotipo de género
que consiste en considerar que a ella le corresponde la respon-
sabilidad de la crianza, la atencién y el cuidado de los hijos sin
considerar que ésta es una responsabilidad compartida de los
padres, quienes deben participar en igual medida.

Ademés, refirié que dicho trato diferenciado ni siquiera
atiende al papel de madre de la mujer, pues los supuestos en
los que se concede al trabajador el beneficio de recibir el servicio
de guarderia {artficulo 205 de la LSS}, se condiciona a los viudos,
divorciados o a los que judicialmente conserven la custodia de
sus hijos, a que no contraigan nuevamente matrimonio o se unan
en concubinato; esto es, que mientras no tengan una mujer para
que se haga cargo de los hijos del trabajador, podrén contar

sea parie, asf como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podré resiringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion esiablece.

Las normas relativos a los derechos humanos se interpretarén de conformidad con esia Consti-
tucién y con los tratados internocicnales de la materio favereciendo en todo tiempo a las personas
lo proteccién més amplio.

Todas las avloridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, inferdependencio, indivisibilidad y progresivided. En consecuencia, el Esiado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en fos términos que establezca
la tey.

Esté prohibida la esclovitud en Jos Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extronjero que
entren al ferriforio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccién de los leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, ef género, la edad,
las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las pre-
ferencias sexuales, el estodo civil o cualquier otra que afente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de los persones.
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con el servicio; lo anterior conlleva una diferenciacién estructural
donde se asigna y reduce a la mujer al papel del cuidado del
hogar y los hijos en razén, exclusivamente, del género, lo que
para la Sala reafirma la visién estereotipada y situacién de des-
ventaja en la norma.

Asf, la Sala, estudiando las normas con perspectiva de género,
determiné que éstas otorgan un trato diferenciado que resulta
discriminatorio por razén de género, sin importar que, en este
caso, se prive de un derecho al padre trabajador, pues el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién por razén de género, no
sélo debe apreciarse desde la perspectiva de la mujer, ya que
aunque por tradicién, fundamentalmente por patrones culturales,
es ella quien puede ser afectada en sus derechos, también el
hombre puede serlo por esta misma visién de género, como ocurre
con las normas impugnadas.

La Sala resalté que juzgar con perspectiva de género es un
método para detectar y eliminar todos las barreras y los obs-
taculos que discriminan a las personas por condicién de sexo o
género, es decir, juzgar considerando las situaciones de desven-
taja que por estas cuestiones discriminan e impiden la igualdad;
esto es, fener en cuenta los factores de desigualdad de quienes
enfrentan un proceso judicial, para adoptar medidas de com-
pensacién a fin de reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficoz de sus intereses,” en
donde deben cuestionar los estereotipos preconcebidos en las

7 Esta obligocién de juzgor con perspeciiva de género, deriva tanio de la Convencién sobre la
Eliminacién de todos fas Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés);
como de la Recomendacidn General 33 de su Comité "Sobre el Acceso de los Mujeres o la
Justicia®.
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leyes sobre las funciones de cada género y actuar con neutrali-
dad, para impartir justicia de forma efectiva e igualitaria.

Precisé que el Estado, mediante la ley, est4 obligado a ga-
rantizar igualdad de condiciones a fin de que ambos padres
(corresponsabilidad) contribuyan en el pleno desarrollo de la fa-
milia, velando siempre por el interés superior del menor para la
satisfaccién de sus necesidades de alimentacién, salud, educa-
cién y sano esparcimiento para su desarrollo integral, por lo que
el hombre y la mujer tienen derecho a acceder al servicio de
guarderia, pues no existe justificacién legal alguna constitucional
ni convencional que los prive de obtenerlo, porque son iguales
ante la ley, aunque la exposicién de motivos de la LSS original-
mente haya establecido esta prestacién sélo para la muijer, ya
que actualmente los roles de cuidado de los hijos es de ambos
padres.

La Sala, retomando el derecho a la seguridad social esta-
blecido en el articulo 123, fraccién XXIX, constitucional determiné
que éste es violado por los articulos 201 y 205 de la Ley del
Seguro Social; 20. y 3o. del Reglamento para la Prestacién de
los Servicios de Guarderia del Instituto Mexicano del Seguro
Social y la regla 8.1.3. de la Norma que Establece las Disposi-
ciones para la Operacién del Servicio de Guarderia del IMSS;
de la misma forma que vulnera los derechos del nifio e interés
superior de éste contenidos en el articulo 40. constitucional.

Lo anterior es asi, ya que como la misma Segunda Sala lo
ha sostenido, el apartado B), fraccién Xl, inciso a) del articulo
123 de la Norma Fundamental® no sélo contiene las bases

8 "Artlculo 123. Toda persona tiene derecho df frabajo digno y socialmente 0til; al efecio, se
promoveran la creacién de empleos y ka organizacién secial de trabaijo, conforme a la ley.
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minimas de seguridad social para los trabajadores al servicio
del Estado, sino que también de él deriva el principio constitu-
cional de previsién social, que busca un sistema infegro que
otorgue tranquilidad y bienestar personal a los trabajadores y a
su familia ante los riesgos a que estdn expuestos, el que también
corresponde a los trabajadores del apartado A) del referido
numeral 123, cuya fraccién XXIX establece que el servicio de
guarderia estd encaminado a la proteccién y el bienestar de los
trabajadores y sus familiares, sin que exista restriccién constitu-
cional en relacién con el sexo de éstos, por lo que no se justifica
gue el Seguro Social limite dicho servicio a los hombres.

Asf, determiné que con dicha restriccién se violan los dere-
chos de la nifiez y el interés superior del menor, al privarlos del
acceso al servicio de guarderia que otorga el IMSS o través
de su padre, ya que en términos del articulo 40. de la Constitu-
cién Federal tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades
de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral.

Por todo lo anterior, la Sala concedié el amparo y proteccién
de la justicia federal,? al determinar que las normas impugnadas
violan los derechos humanos de no discriminacién, de igualdad,

£l Congreso de lo Unién, sin contravenir a las boses siguientes, deberd expedir leyes sobre el
trabajo, las cuales regirén:

A. Entre los obreros, jornoleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera general,
todo contrato de rabajos ...

‘XXIX. Es de vtilidad poblica fo Ley del Seguro Social, y ella comprenderé seguros de invalidez,
de vejez, de vida, de cesacién involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios
de guarderia y cualquier otro encaminado a le proteccién y bienestar de fos trabajadores, campesinos,
no asalariedos y ofros seclores socioles y sus familiores.”

? Por mayoria de cuatro volos de los sefiores Ministros Eduardo Medina Mora 1., Javier Laynez
Potisek, la sefora Ministra Margarita Bealriz Luna Romos y el sefor Ministro Presidente Alberto Pérez
Dayén. El sefior Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas emilié su volo en contra; por su
parie, el sefior Ministro Eduardo Medine Mora |., emitid su voto con reservas.
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de seguridad social y el principio de interés superior del me-
nor contenidos en los articulos 1o., 40. y 123, apartado A, de
la Constitucién Federal, respectivamente.

c) Efectos

En virtud de lo anterior, los efectos de la concesién del amparo
fueron para que el Departamento de Guarderias de la Jefatura
de Servicios de Prestaciones Econémicas y Sociales del Estado de
México prescinda de la distincién a que se refieren los articulos
201 y 205 de la Ley del Seguro Social; 2 y 3 del Reglamento
para la Prestacién de los Servicios de Guarderia del IMSS y la
regla 8.1.3. de la Norma que Establece las Disposiciones para
la Operacién del Servicio de Guarderia del IMSS, y a su vez
emitiera una nueva resolucién en la que se otorgue el servicio
de guarderia a los quejosos bajo los mismos términos y condi-
ciones que a las madres aseguradas en el ramo de guarderias
del propio Instituto.

Sin embargo, la Sala precisé que al ser un hecho notorio
que la demanda de esta prestacién ordinariamente rebasa la
capacidad de atencién directa de dicho Instituto, éste deberd
tramitar su peticién conforme al grado de preferencia que tengan
los quejosos frente a ofros solicitantes anteriores a ellos, fundando
y motivando el tiempo de espera que pueda demorar el ingreso
del menor por encontrarse cubierto el cupo de la guarderia que
le corresponda.

8. TESIS AISLADAS DERIVADAS DE LA RESOLUCION
DEL AMPARO EN REVISION 59/2016

GUARDERIAS DEL IMSS. AL PREVERSE REQUISITOS DIFE-
RENCIADOS A LA MUJER Y VARON ASEGURADOS PARA
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ACCEDER A ESTE SERVICIO, SE TRANSGREDE EL DERE-
CHO ALAIGUALDAD.—Conforme a los articulos 201 y 205
de la Ley del Seguro Social, 20. y 30. del Reglamento para
la Prestacién del Servicio relativo, asl como la Regla 8.1.3.
de la Norma que Establece las Disposiciones para la Opera-
cién del Servicio citado, emitida el 22 de octubre de 2012,
el IMSS presta el servicio de guarderia tanto a la mujer como al
varén asegurados cuyos derechos se encuentren vigentes en
esa institucidn, pero a este Oltimo sélo se le otorga dicha pres-
tacién en deferminados casos, ya que para obtenerla debe
acreditar que es viudo, divorciado o que por resolucién judicial
ejerce la custodia o la patria potestad de sus menores hijos.
Ahora bien, de una interpretacién sistemdatica de los articulos
40.y 123, apartado A, fraccién XXIX, de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende que el
derecho de igualdad entre el varén y la mujer busca que ambos
sean tratados equitativamente frente a la ley, lo cual implica
que los trabajadores asegurados (padre y madre) gocen de
los mismos derechos que les brinda la seguridad social, entre
ofros, el servicio de guarderia. De ahi que analizado el caso
con perspectiva de género se advierte que no existe justifica-
cién objetiva para un trato diferenciado entre ambos sexos,
pues si el varén laboralmente activo sélo obtiene el servicio
de una guarderia para sus menores hijos en casos excep-
cionales, eso significa que la ley cuestionada presupone que
en el hogar del trabajador asegurado exclusivamente la madre
de sus hijos tiene el deber de dedicarse de tiempo completo
a su cuidado, prctica que no favorece la corresponsabilidad
de los padres en la atencién a sus descendientes, ni fomenta
la posibilidad de que la mujer comparta su tiempo con otras
actividades productivas.'®

10 Tesis 2a. CXOXIH/2016 (10a.), publicada en la Gaceloa... op. cit., Décima épocc, Libro 37,
Tomo |, diciembre de 2016, pégina 909; Registro digital: 2013233,
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Amparo en revisién 59/2016. 29 de junio de 2016. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Eduardo Medina Mora 1.,
Javier Laynez Potisek, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayén; Eduardo Medina Mora |. reservé criterio en rela-
cién con el efecto del amparo y Javier Laynez Potisek manifestd
que harfa voto concurrente. Disidente: José Fernando Franco
Gonzélez Salas. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Se-
cretaria: Guadalupe Margarita Ortiz Blanco.

Esta tesis se publicé el viernes 2 de diciembre de 2016 a las
10:14 horas en el Semanario Judicial de la Federacién.

GUARDERIAS DEL IMSS. AL PREVERSE REQUISITOS Di-
FERENCIADOS A LA MUJER Y VARON ASEGURADOS
PARA ACCEDER A ESTE SERVICIO, SE TRANSGREDE EL
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.—Conforme a los
artfculos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social, 2 y 3 del
Reglamento para la Prestacion del Servicio relativo, asi como
la Regla 8.1.3. de la Norma que Establece las Disposiciones
para la Operacién del Servicio citado, emitida el 22 de octubre
de 2012, el IMSS presta el servicio de guarderfa tanto a la
mujer como al varén asegurados cuyos derechos se encuentren
vigentes en esa institucién, pero a este Gltimo sélo se le oforga
dicha prestacién en determinados casos, ya que para obtenerla
debe acreditar que es viudo, divorciado o que por resolucién
judicial ejerce la custodia o la patria potestad de sus menores
hijos. Esta diferencia de trato ransgrede el derecho a la segu-
ridad social, pues por un lado, la fraccién XXIX del Apartado A
del artfculo 123 constitucional establece que el servicio de
guarderia previsto en la Ley del Seguro Social estd encaminado
a la proteccién y bienestar de los trabajadores y sus famitiares
sin hacer diferencia alguna por razén de sexo; y por otro lado,
la ley cuestionada presupone que en el hogar del trabajador
asegurado exclusivamente la madre de sus hijos tiene el deber
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de dedicarse de tiempo completo a su cuidado, préctica que
no favorece la corresponsabilidad de los padres en la atencién
a sus descendientes, ni fomenta la posibilidad de que la mujer
comparta su tiempo con ofras actividades productivas.!!

Amparo en revisién 59/2016. 29 de junio de 2016. Mayorfa
de cuatro votos de los Ministros Eduardo Medina Mora |.,
Javier Laynez Potisek, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayén; Eduardo Medina Mora 1. reservé criterio en
relacién con el efecto del amparo y Javier Laynez Potisek ma-
nifesté que harfa voto concurrente. Disidente: José Fernando
Franco Gonzélez Salas. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Secretaria: Guadalupe Margarita Ortiz Blanco.

Esta fesis se publicé el viernes 2 de diciembre de 2016 a las

10:14 horas en el Semanario Judiciaf de la Federacién.

GUARDERIAS DEL IMSS. AL PREVERSE REQUISITOS DIFE-
RENCIADOS A LA MUJER Y VARON ASEGURADOS PARA
ACCEDER A ESTE SERVICIO, SE TRANSGREDEN LOS DE-
RECHOS DE LA NINEZ Y EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR.—Conforme al articulo 4o. de la Constitucién Polftica
de los Estados Unidos Mexicanos, la nifiez tiene derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, edu-
cacidn y sano esparcimiento para su desarrollo integral, cuya
proteccién corresponde a ambos padres por igual, es decir,
en un Gmbito de corresponsabilidad equitativa, lo cual conlleva
la necesidad de que el varén pueda ver satisfecho su interés
de cuidado y desarrolio del menor a través del beneficio de una
guarderia. No obstante lo anterior, conforme a los articulos

' Tesis 20. CXXXV/2016 (10a.}, publiceda en la Gaceta... op. cit.; Registro digital: 2013234,
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201 y 205 de la Ley del Seguro Social, 2 y 3 del Reglamento
para la Prestacién del Servicio relativo, asi como la Regla
8.1.3. de la Norma que Establece las Disposiciones para
la Operacién del Servicio citado, emitida el 22 de octubre de
2012, el IMSS presta el servicio de guarderia fanto a la mujer
y como al vardn asegurados cuyos derechos se encuentren
vigentes en esa institucién, pero a este Ultimo sélo se le otorga
esa prestacién en determinados casos, ya que para obtenerla
debe acreditar que es viudo, divorciado o que por resolucién
judicial ejerce la custodia o la patria potestad de sus menores
hijos. Esta diferencia de trafo transgrede los derechos de la
nifiez y el interés superior del menor reconocidos en el precepto
constitucional referido, en la medida que establecen requisitos
distintos para las mujeres y hombres que les permitan obtener
por igual el servicio de las guarderias para la atencién y el
cuidado de sus hijos, privando con ello a su vez al menor de
la posibilidad de acceder a esta prestacién a fravés de su
padre asegurado por el Instituto, porque la ley cuestionada
presupone que en el hogar del trabajador asegurado exclu-
sivamente la madre de sus hijos tiene el deber de dedicarse
de tiempo completo a su cuidado, practica que no favorece
la corresponsabilidad de fos padres en la atencién a sus des-
cendientes, ni fomenta la posibilidad de que la mujer comparta
su tiempo con otras actividades productivas.'?

Amparo en revision 59/2016. 29 de junio de 2016. Mayorfa
de cuatro votos de los Ministros Eduardo Medina Mora |,
Javier Laynez Potisek, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayén; Eduardo Medina Mora . reservé criterio en rela-
cién con el efecto del amparo y Javier Laynez Potisek manifesté
que harfa voto concurrente. Disidente: José Fernando Franco

12 Tesis 2a. CXOXV/2016 (10a.}, publicada en le Gaceta... op. cit., pagina 910; Registro digital:
2013235.
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Gonzélez Salas. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.
Secretaria: Guadalupe Margarita Ortiz Blanco.

Esta tesis se publicé el viernes 2 de diciembre de 2016 a las
10:14 horas en el Semanario Judicial de la Federacién.
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I1l. CONCLUSIONES

1. Los articulos 201 y 205 de la Ley del Seguro Social; 2o.
y 30. del Reglamento para la Prestacion de los Servicios
de Guarderia del IMSS y la regla 8.1.3. de la Norma
que Establece las Disposiciones para la Operacién del
Servicio de Guarderia del IMSS, prevén que tienen dere-
cho a dicho servicio tanto la mujer como el varén ase-
gurados cuyos derechos se encuentren vigentes en esa
institucién, pero a este Oltimo sélo se le otorga dicha
prestacion en determinados casos, ya que para obtenerla
debe acreditar que es viudo, divorciado o que por reso-
fucién judicial ejerce la custodia o la patria potestad de
sus menores hijos.

* Las anteriores disposiciones son inconstitucionales por
violar los siguientes derechos fundamentales:
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a) lgualdad. Al existir un trato diferenciado entre ambos
sexos sin justificacién objetiva, ya que el vardn solo
puede tener acceso a dicha prestacién en casos
excepcionales y la mujer no, cuando lo correcto es
que ambos sean tratados equitativamente frente
a la ley, pues de lo contrario se contravienen los
articulos 4o. y 123, Apartado A, fraccién XXIX, de
la Constitucién Federal.

b) Seguridad social. Conforme a la fraccién XXIX del

Apartado A del articulo 123 constitucional, el servi-

" cio de guarderia previsio en la Ley del Seguro Social

estd encaminado a la proteccién y el bienestar de

los trabajadores y sus familiares sin hacer diferencia

alguna por razén de sexo, y al condicionarse la

prestacion de este servicio al hombre, se transgrede
este derecho. .

¢} Derechos de la nifiez y el principio de interés superior
del menor. Ya que éste tiene derecho a la satisfac-
cidn de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo
integral, a cargo de ambos padres por igual, con-
forme al articulo 4o. de lo Norma Fundamental y
con las disposiciones referidas se priva al menor de
la posibilidad de acceder al servicio de gdqrderia a
través de su padre asegurado por el Instituto, con
lo que se violan este derecho y el mencionado prin-
cipio constitucional.

2. Indebidamente la ley presupone que en el hogar del
trabajodor asegurado, exclusivamente lo madre de sus
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hijos tiene el deber de dedicarse de tiempo completo a
su cuidado, lo cual no favorece la corresponsabilidad
de los padres en la atencién a sus descendientes, ni fo-
menta que la mujer haga compatible su tiempo con ofras
actividades productivas.

3. Por tanto, el Instituto Mexicano del Seguro Social debe
otorgar los servicios de guarderia a los hombres asegu-
rados, en los mismos términos que a las mujeres.
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IV. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO.

AMPARO EN REVISION 59/2016:
SOBRE REQUISITOS DIFERENCIADOS
PARA EL ACCESO AL SEGURO

DE GUARDERIAS DEL INSTITUTO
MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL

Dr. José Manuel Lastra Lastra™*

"Es una de las debilidades de los grandes hombres
creer que la defensa de lo justo
surge esponidnea de la bondad de los hechos®. **

1. INTRODUCCION

Lo sentencia que recayd al amparo en revisién 59/2016 es
objeto de andlisis en el fexto que usted, amable lector, tiene
en sus manos; en dicha sentencia, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién protegié diversos derechos que, se pensaria, son
tan claros y, por tanto, de ejecucién automdética,’ que —en un

mundo ideal— su defensa seria innecesaria, puesto que los

* Investigador Titular Nivel *C*, Instituto de Investigaciones Juridicas, Investigador Nacional por el
CONACYT, Profeser de los Facultades de Contaduria y Administracion y Derecho, Premio Universidad
Nacional Auténoma de México en Docencia 2002.

** FERRARA, Orestes, "E! Papa Borgia®, Madrid, Espafia, coleccién Lo nave, 1943, p. 36.

! Las negritas y/o cursivas son del autor,
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derechos de igualdad, seguridad social e interés superior del
menor debieran entenderse como fundamentales para la cons-
truccién de un concepio mejorado acerca de la institucién que
forma base de cualquier sociedad: la familia.

Se trata de la impugnacién de los articulos 201 y 205 de la
L_éy del Seguro Social? y sus normas reglamentarias que estable-
cen que el servicio de guarderfo se proporcionard a "los hijos
de la mujer trabajadora, del trabajador viudo o divorciado o de
aquél que judicialmente se le hubiera confiado la custodia de sus
hijos”. Los quejosos cuestionaban su validez constitucional, por
"negar la prestacién del servicio a los padres varones cuando
_é_sfos no se encuentran dentro de una de las caracterfsticas espe-
ciales que ordena la propia LIMSS"3

Detectar y eliminar las barreras y obstaculos que discriminan
a las personas, a partir de una perspectiva de género implica,
en ocasiones, asignar un trafamiento igual y, en ofras tantas, uno
desigual; Aristételes o sefiala desde su Etica Nicomaquea, cuando
afirma: "la justicia nos parece, a menudo, la mejor de las virudes;
y ni la estrella de la tarde ni el lucerodel alba son tan maravillo-
sos” 4 Aristoteles también hizo referencia de la justicia plasmada
en los textos legales: "el justo seré el observante de la ley y de
la igualdad. Lo justo es lo legal y lo igual; lo injusto lo ilegal y lo

desigual".?

2 En adelante LIMSS, publicada en &l Diarlo Oficial de Ja Federacidn, el 21 de diciembre de
1995,

3 Volo concurrente que formula el Ministro- Javier taynez Potisek, en el amporo en revisién
59/2016. )

4 Aristételes, Etica Nicomaqueo, Polftica, versién espafiola e infroduccion de Antonio Gémez
Robledo, Za. ed., México, Porrlia, 1969, p. 59.

$ Ibid, p. 58.
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Estamos conscientes que el derecho no ha nacido para cam-
biar al mundo, pero sf para hacerlo mds aceptable, al garantizar
niveles de vida que se aproximen a la dignidad que exige la
condicién humana.

- 2. EL SEGURO DE GUARDERIA Y SU EVOLUCION

La guarderfa se encuentra definida como un servicio especial que
comprende la guarda, custodia, aseo, alimentacién, cuidado de
la salud, educacién y recreacién de los hijos de los asegurados,
esto es, la "instalacién de carécter educativo-asistencial donde
se proporciona el servicio y se favorece el desarrollo integral y
arménico de la nifa y el nifio."

La primera LIMSS fue contemplada en nuestra Constitucién,
ensu primei’ decreto® reformatorio al articulo 123, que indicaba,
en la fraccién XXIX, su expedicién como de utilidad piblica y
contenia los seguros de invalidez, de vida, de cesacién involun-
taria de trabajo, de enfermedades y accidentes y otras con fines
andlogos.

El IMSS inicia el servicio de guarderias con un modelo deno-
minado madres-IMSS en 1946, -como una prestacién contrac-
tual [Onicamente} para los hijos de las trabajadoras del

6 Ariculo 6o. del Reglamento para lo Prestacién de los Servicios de Guarderio, publicado en el
Diario Oficial de fa Federocién, el 30 de junio de 1997. .

7 Definicién 6.19 de la Norma que establece las disposiciones para lo operacién del Servicio de
Guarderfa del IMSS, consuiteda el 31 de marzo de 2018, en: hitp://vaww.imss.gob.mx/sites/all/
statics/pdf/manualesynormas/3000-001-018 1.pdf.

La definicién 6,20 incluye el concepto "guarderfa integradora®, descrita como: "Instalacién de
cardcter educalivo-asistenciat donde se proporciona el servicio y se favorece el desarrollo integral y
orménico de la nifia o el nifio, cuenta con dos éGreas de atencién, donde se brinda el servicio a nifias
y nifios con y sin discapacided, de 43 dias de nacidos hasia que cumplan 4 afios de edad. £n ella
se promueve el desarrollo infegral en un ambiente de equidad y respeto a los diferencios.”

8 Diario Oficial de la Federacién de 6 de septiembre de 1929, pp. 1-2.
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instituto. Estas dependian de la estructura orgénica de los
servicios de prestaciones sociales.?

Segun apunta Mario de la Cueva, la dificultad de obligar a
las empresas en cuyo personal existan solamente dos o tres
madres trabajadoras, a que establecieran una guorderia, fue el
motivo para que en el articulo 110-C de la abrogada Ley Federal
del Trabajo,'® adicionado el 31 de diciembre de 1962, se ex-

presara que los servicios de guarderia infantil serfan prestados
por el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS).'! No obstante,
fue necesaria una espera de 45 afios'? para que el seguro de
guarderia se incluyera en el régimen obligatorio y enunciara en
la fraccién XXIX del Apartado A del articulo 123 constitucional,
el texto que conserva hasta la actualidad:

Es de utilidad publica la Ley del Seguro Socidl, y ella compren-
derd seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacién in-
voluntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de
servicios de guarderfo y cualguier otro encaminado a la
proteccién y bienestar de los trabajadores, campesinos, no
asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.

Esta importante reforma fue de la mano de la primera modi-
ficacién al articulo 40. constitucional'® que, en su versién original,
contenia los lineamientos generales de la fibertad de trabajo

? POMAR FERNANDEZ, Silvia, "La guarderia subrogada: una estrategia de cambio en la forma
de orgonizacién’, en lzlopalapa. Revista de ciencios sociales y humanidades, afio 25, nom. 56,
México, UAM, enero-junio de 2004, p. 207.

19 | ey publicada en el Diario Oficiof de lo Federacién, el 28 de agosto de 1931, en adelonte
{LFT).
't CUEVA, Mario de lo, El nuevo derecho mexicano del irabojo, 1. |., 6a. ed., México, Porria,
1980, p. 440.

12 Diario Oficial de lo Federacién de 31 de diciembre de 1974, pp. 2-3.

13 Hasta febrero de 2018, el arfculo 4. constitucional ha sido reformado en 14 ocosiones.

4 Art, 4o.- A ninguna personc podrd impedirse que se dedique o fa profesién, indusiria, comercio
o trabajo que e acomede, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podré vedarse por deter-
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y fue modificado para que, desde el 31 diciembre de 1974 y
hasta el dia de hoy, contenga el importante derecho fundamen-
tal de igualdad entre sexos y la garantia para que toda persona
decida de manera libre, responsable e informada sobre el nu-
mero y esparcimiento de los hijos.

La afortunada reforma de ambos numerales a nuestra Carta
Magna contiene, acertadamente, dos derechos complementa-
rios; por una parte, la posibilidad de que sean los individuos los
que decidan (libre, responsable e informadamente} el nimero
de hijos que tendrdn y, por tanto, la forma de organizacién fami-
liar que mas les convenga y; por otro, protege a la mujer "del
riesgo que corre al no poder darle a sus hijos que se encuentran
en la primera infancia, los cuidados maternales durante su jor-
nada de trabajo".'®

Con posterioridad, el afio 1975 fue declarado por Naciones
Unidas como El ano internacional de la mujer;'¢ la Comisién de
la Condicién Juridica y Social de la Mujer insté a convocar la
primera Conferencia Mundial en la Ciudad de México, con una
ocupacién de 133 representantes de los gobiernos, mds aproxi-
madamente 6,000 representantes de ONG s asistentes a un

minacién judicial, cuando se afaquen los derechos de tercero o por resolucién gubernativa, diciada
en los términos que marque lo ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede
ser privado del preducio de su Irobajo, sino por resolucidn judicial.

La ley determinaré en cada Estado cuéles son los profesiones que necesitan titulo para su ejercicio,
las condiciones que deban llenarse para obtenerlo, y las autoridades que hon de expedirlo. Cfr.
hitps://archivos.juridicas.unam mx/wwwilegislacion/federal/leyes/1917.pd, consuliado el 8 de enero
de 2018.

15 POMAR FERNANDEZ, Silvia, op. cit., nola 9, p. 195, en concordancia con el arficulo 201 de
la LIMSS,

¢ Segln datos de ONUMUIJERES, se han efectuado cuotro conferencios: México en 1975,
Copenhague en 1980, Nairobi en 1985 y Beijing en 1995. Cfr. hitp://vwww.unwomen.org/es/how-
we-work/infergo ental-support/world-conferences-on-women, consultada el 12 de enero de
2018.
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foro paralelo,'” para exaltar 30 principios conducentes a lograr
el progreso econdmico y social de las mujeres.'®

Durante la sesién inaugural de la Conferencia Mundial, el
entonces Presidente Luis Echeverria Alvarez, destacé que:

las mujeres de todo el planeta, pese a las diferencias que entre
ellas existen, tienen en comdn la dolorosa experiencia de reci-
bir, o haber recibido, un trato desigual. A medida que cobren
conciencia de este fendmeno, estaran llamadas a convertirse
en aliadas naturales de las luchas contra cualquier otra forma
de opresién. Por esto, la mujer constituye una gran reserva
revolucionaria en el mundo de nuestros dias.'?

Para ese entonces era evidente que en México habia aumen-
tado la participacién laboral femenina; no obstante, el trabajo
de las mujeres se desarrollaba en actividades agricolas o talleres
familiares; pero, al transformarse la estructura ocupacional y
aumentar la actividad industrial, asf como la de servicios, fue
necesario regular la incorporacién de la mujer al mercado de
trabajo. La reforma constitucional de 1974, ademds de declarar
igualdad entre los sexos y ofrecer el servicio de guarderia para
que las madres trabajadoras pudieren proporcionar cuidados
primarios a sus nifos, también regulé la proteccién a la mater-

17 ONU;, Report of the world conference of the infernafional women's year, NY, USA, ONU, 1976,
pp- 4-7.

18 Para fa Decloracién y Plataforma de accién en Beifing en 1995, el objetivo es lograr la igualded
de género en 12 esferos. Estos documenios fueron revisados durante el afto 2013 por el Consejo
Econdmico y Social de los Naciones Unidas que solicité a la Comisién de la Condicién Jurfdica y
Sociol de fa Mujer, andlizar y evaluar lo aplicacién préctica de la platoforma, en la sesién conocida
como Beijing+20.

¥ ECHEVERRIA ALVAREZ, Luis, “No hay labores propias de la mujer ni del hombre, sino del
género humana”, en Tesfimonios de Polffica Social, Separote de resedia laborel, vol. 3, nim., 1, México,
Talleres Gréficos de la Nacisn, 1975, p. 3. (Palabras pronunciadas por el Presidente de lo Reptblica,
licenciado Luis Echeverrfa Alvarez, durante la sesidn inaugural de la Conferencia Mundial del Afio
Internacional de la Mujer, celebrada el 12 de junio de 1975).
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nidad, los periodos de descanso previos y posteriores al parto y
los permisos para alimentar a sus hijos.

En el mismo Diario Oficial de la Federacién, esto es, el del
31 de diciembre de 1974, fue también reformada la actual LFT
que, para ese momento fenia cuairo afos de existencia, que
establecié de forma especifica en el Titulo Quinto,? al Trabajo
de las mujeres; en donde ademds de sefialar que las mujeres
tienen los mismos derechos y obligaciones que los hombres,?!
apunta que el propésito fundamental del titulo es la proteccién
de la maternidad.?2

Asimismo, en el arficulo 171 establece que "los servicios de
guarderia infantil se prestarén por el IMSS, de conformidad con
su Ley y disposiciones reglamentarias”. Aun cuando la LFT no
dispone expresamente que el servicio de guarderias beneficia
Unicamente a los hijos de las ’rrabopdoras al encontrarse con-
tenido en el titulo sobre trabajo de muijeres, tdcitamente excluye
a los hijos de trabajadores como derechohabientes, por lo menos
para dicho servicio, y aunque el articulo 164 présc;ribo la igual-
dad entre sexos, ello sélo se orienta en una direccién, la de tratar
de igualar a la mujer a la par del hombre, por 'fcmfo, no es una
disposicién con perspectiva de género.

Las guarderfos —entre otras instituciones— son un fiel reflejo
de factores histéricos, econémicos, culturales y politicos, que
"encarnan y, a la vez, engendran diferentes actitudes en cuanto
a determinar en qué medida el lugar de la madre estd en el

2 |a reforma suprimié en el Titulo Quinto los capitulos 1 y 1, sobre trabajo de mujeres y de
menores, respecfivamente, dejando sélo las disposiciones respecio aquélias.

2 Anfculo 164 de lo LFT.

2 Ariculo 165 de lo LFT.
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hogar junto a sus hijos pequefios".?® Para 1983, la disminucién
del producto nacional, la inflacién del 100% y la suspensién de
pagos, mds los altos costos de los seguros incluidos en el régimen
obligatorio, llevaron al IMSS a una crisis financiera que impedia
sostener el modelo tradicional de guarderias y fue necesario
encontrar una solucién que disminuyera el impacto presupuestal;
asf nacié la posibilidad de otorgar el servicio de forma subro-
gada. El Plan Nacional de Desarrollo 1983-1988 lo previé como
“la estrategia para enfrentar el periodo mds severo de la crisis,
manteniendo la unidad e identidad nacionales [e] iniciar los cam-
bios profundos que demanda la sociedad.**

La denominada nueva Ley del Seguro Social, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién del 21 de diciembre de 1995;
contempla en la fraccién V del articulo 11,7 que las guarderias,
asf como otras prestaciones sociales, forman parte del denomi-
nado régimen obligatorio del seguro social.

Més adelante, en el Capftulo VI, la LIMSS se ocupa del se-
guro de guarderias y de las prestaciones sociales, dividida en dos
secciones; la primera, a lo largo de siefe articulos se enfoca exclu-
sivamente en las guarderfas, tema central del presente escrito;
y la segunda apunta, en cuatro articulos, a las prestaciones
sociales institucionales y de seguridad social. De la lectura pro-
funda del Capitulo es posible inferir que el derecho al servicio

2 JOSHi, Heather y DAVIES, Hugh, "Los servicios de guarderia en Europa y el lucro cesante de
los madres”, en Revisto Internacional del Trabgjo, vol. 112, nim. 3, Ginebre, Suiza, OIT, 1993,
pp- 444-445.

2 Véase la Exposicién del Plon Nacional de Desarrollo 1983-1988, en el Diario Oficial de lo
Federacién, 31 de mayo de 1983.

2 Articulo 11, El régimen obligatorio comprende los seguros de: |. Riesgos de trabajo; Il. Enfer-
medades y malernidad; lll. Invalidez y vida; IV. Retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, y V.
Guarderias y prestaciones socicles.
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de guarderias es una prestacién que cubre la eventualidad de

un riesgo de trabajo, como lo sefiala el articulo 201 de la propia
LIMSS, que es el de:

No poder proporcionar cuidados durante la jornada de trabajo
a sus hijos en la primera infancia, de la mujer trabajadora,
del trabajador viudo o divorciado o de aquél al que judicial-
mente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos, median-
te el otorgamiento de las prestaciones establecidas en este
capfiulo.

Este beneficio se podré extender a los asegurados que por
resolucién judicial ejerzan la patria potestad y la custodia de
un menor, siempre y cuando estén vigentes en sus derechos
ante el Instituto y no puedan proporcionar la atencién y cui-
dados al menor.

El servicio de guarderfa se proporcionard en el turno matutino
y vespertino pudiendo tener acceso a alguno de estos turnos,
el hijo del tfrabajador cuya jornada de labores sea nocturna.

En los articulos 202, 203 y 204 de la LIMSS se analizan los
obijetivos, prestaciones y ubicacién en que debe brindarse el
servicio de guarderias; los articulos 206 y 207 apuntan el periodo
de la infancia en que los hijos de trabajadores pueden estar
inscritos en una guarderfa operada por el Seguro Social y cubre
la eventualidad de perder el empleo del progenitor; puntos que
serén analizados en el apartado relativo al inferés superior del
menor; y, el articulo 205 de la LIMSS ordena que:

Las madres aseguradas, los viudos, divorciados o los que

judicialmente conserven la custodia de sus hijos, mientras no
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conhtraigan nuevamente matrimonio o se unan en concubinato,
tendrdn derecho a los servicios de guarderfa, durante fas horas
de su jornada de trabajo, en la forma y términos estableci-

dos en esta Ley y en el reglamento relativo.

El servicio de guarderfas se proporcionard en el turno matutino
y vespertino, pudiendo fener acceso a alguno de estos furnos,

el hijo del trabajador cuya jornada de labores sea nocturna.

Para profundizar sobre la forma en que el IMSS debe prestar
los servicios de guarderfa para los trabajadores, fue publicado
en el Diqrio Oficial de la Federacién, con fecha 30 de junio de
1997, el Réglomehfo para la Prestacién de los Servicios de Guar-
derfa, el cual consta de cuatro capftulos que contienen 36 articu-
los y, para efectos de su cumplimiento, en la fraccion IV del articulo
20. define como trabajador, por supuesto, a la madre trabajo-
dora y, de forma excluyente al

viudo o divorciado, a quien judicialmente se le hubiera con-
fiado la custodia de sus hijos, asi como a los asegurados que
por resolucién judicial ejerzan la patria potestad y la custodia
de un menor, siempre que estén vigentes en sus derechos ante
el Instituto y no puedan: proporcionar la. atencién y cuidados
al menor;

Es posible encontrar esta medida discriminatoria en contra
de los trabajadores (varones) en otros numerales del mismo

ordenamiento.?6

2 Por egempio las fracciones I y IV del ariculo 70., que seficlan como requ:sﬁo ser viudo o
divorciade como premisa juridice para acceder ol servicio.
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Por Gltimo, el servicio de guarderia estd regulado también
por la Norma que Establece las Disposiciones para la Operacién
del Servicio de Guarderia del IMSS.?

3. IDEAS GENERALES SOBRE DISCRIMINACION

Para la comprensién de la figura, se explicarén tres concep-
tos: el literal, correspondiente al diccionario, el sociolégico vy el
juridico.

* Literalmente, la discriminacién significa: la accién o

* efecto de discriminar. Separar, distinguir, diferenciar una

~ cosa de otra. Dar frato de inferioridad a una persona o

colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos,
etcétera.? o |

*  Sociolégicamente implica desfavorecer a una persona
o grupo sobre bases irrelevantes para el asunto en cues-
tién, de tal manera que se manifiesta irrazonablemente
una desvalorizacién de fipo personal.?? De esta forma

se trata de conductas que perjudican a otra persona, las
cuales estan inspiradas, no en el juicio que tal persona
merezca como individuo, sino en el hecho de que perte-
nece a una determinada categoria social, por la que se
sienfe una antipatia o menosprecio (o deber de subordi-
nacién) que cubre a todos los individuos comprendidos

T #Visible en: hittp://veww.immss.gob.mx/sites/ali/stotics/pdf/manualesynormas/3000-001-018 1.pdf.

26 Real Academic Espaiicla, Diccionario de lo Lengua Espaiola, Madrid, Espasa-Calpe, 1992,
p.833.

22 BARRERE UNZUETA, Mo. Angeles, Discriminacién, derecho antidiscriminaltorio y accién posifivo
a favor de fas mujeres, Madrid, Civitas, 1997, p. 22.
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dentro de esa categoria, independientemente de cuales
sean las caracteristicas peculiares de cada uno.™

*  Juridicamente, el término puede adquirir desde nuestra
perspectiva, un doble significado, esto es, uno en sentido
amplio y ofro estricto: el primero es aguel en el que
discriminacién implica la violacién al principio de igual-
dad genéricamente hablando y que estd consignado en
nuestra Constitucién;®' el segundo es el que la explica,
como la violacién al mismo principio, pero cuando se
utiliza alguna de las categorfas de diferenciacién prohi-
bidas concretamente, como son el sexo, la edad, la raza,
la condicién social, etcétera, condiciones que se encuen-
tran plasmadas en los diversos instrumentos de protec-
cién de los derechos humanos.

3 RECASENS SICHES, Luis, Tratado general de sociclogla, México, Porrs, 1970, p. 341,

N Articulo To. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. "En fos Estados Unidoes
Mexicanos todas los personas gozordn de los derechos humanos reconccidos en esta Constitucién
y en los tratados infernacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, osi come de las garandfas
para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que estae Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se inferpretaran de conformidad con esta Consti-
tucién y con los trafados internacionales de la materic favereciendo en iodo tiempo a las personas
lo profeccién més amplia.

Tedos las autoridades, en el ambito de sus compelencios tienen la obligacién de premover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencis, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las viclaciones a los derechos humaonos, en los términos que establezco
la ley.

Esté prohibida la esclavitud en fos Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos en el extronjerc que
entren al territorio nocional alcanzarén, por este solo hecho, su libertad y la profeccién de los leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motiveda por origen éinice o nacienal, el género, la edad,
las discapacidades, lo condicién social, los condiciones de salud, la religidn, los opiniones, los
preferencias sexuales, ef estado civil o cudlquier oire que atenle contra fa dignidad humana y fenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y liberades de las personas.”

Esta disposicidon reproduce el artfeculo Fo. de fa Convencién Americana sobre Derechos
Humanos:

1. Los Estados Parles en esta Convencidn se comprometen a respetar fos derechos y libertades
recanocidos en ella y a garantizar su fibre y plenc ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacién alguna por motivos de roza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
polilicos o de cualquier oira indcle, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimienlo o cual-
quier ofra condicién social.

2. Para los efecios de esta Convencidn, persona es fodo ser humano.
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La discriminacién en ocasiones es evidente y en ofras no lo
es, debido a la forma en que ésta se ejercita, ya que puede
involucrar la realizacién de actos de distincién, exclusién o
preferencia.

Por distincién entendemos el hecho de establecer, en igual-
dad de condiciones, mejores oportunidades para un individuo
o grupo que para ofros en el mismo contexto, respecto del
ejercicio, goce o reconocimiento de sus derechos. Esta distin-
cién se hace con respecto al objeto de la discriminacién y no
del sujeto.

En el amparo en revisién 59/2016, consistié en el otor-
gamiento del derecho de seguridad social, en su modalidad de
guarderia, sélo a las madres frabajadoras.

Con respecto a la exclusién entendemos las conductas que
involucren la negacién del ejercicio, goce o reconocimiento de
un derecho respecto de una persona o grupo. En este caso, la
negativa por parte del organismo de seguridad social, para ex-
tender el beneficio de guarderias al padre del menor, con lo que
dicho acto de autoridad vulneré su derecho a la igualdad.

Las preferencias pueden explicarse como aquellas conduc-
tas que consisten en un beneficio en la seleccién de determinadas
personas por sus caracterfsticas, en perjuicio de ofro grupo respec-
to al ejercicio, goce o reconocimiento de sus derechos. Esto es,
los actos de discriminacién se ejecutan con respecto del sujefo
y del objeto; lo que en el amparo en revisién 59/2016 residié
en la vulneracién al interés superior del menor, al privar al nifio®

% Para facilitar fa lectura, en el presente texto se utilizaré el término nifio, para hacer referencia
a nifias y nifios, sin que ello signifique discriminacidn en razén de género.
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de su derecho al desarrollo integral por la Gnica circunstancia
de acceder a la prestacion a través de su padre asegurado.

La escala aristotélica de la justicia distributiva es la igualdad,
la cual prohibe la existencia de ventajas especiales. Cicerdn,
en su Tratado de las leyes, menciona que en las Doce Tablas se
suprimen los privilegios, "no quisieron que se hiciesen leyes para
los particulares".3® Privilegia ne inroganto.? Por ello, el filésofo
argumentaria: *Si las personas no son iguales, no tendrdn cosas
iguales".¥ Y afade: "de aquf los pleitos y las reclamaciones cuan-
do los iguales reciben cosas desiguales o los desiguales, cosas
iguales”.% Esto, por lo demds, es manifiesto, de acuerdo con el
principio que ordena: "lo justo en las distribuciones debe ser
conforme a cierto mérito".% El mérito es —para Aristételes—, la
pauta en que debe basarse la instancia encargada de "distribuir
lo repartible enire los miembros de la comunidad” . En tal sentido
—para Helmut Coing—, los principios de la justicia distributiva,
podrian llamarse también de "la justicia social, teniendo en cuenta
la orientacién de la comunidad."?

4. IDEOLOGIA DE GENERO

Simone de Beauvoir propone en El segundo sexo,*° que la palabra
género debiera referirse a las construcciones sociales y culturales

3 Marco Tulio Cicerén, Tratado de los leyes, México, Porrda, 1973, p. 149,

3 COING, Helmut, Fundamentos de Filosoffa del Derecho, traduccién castellana de Juon Manue!
Mauri, Barcelona, Ediciones Ariel, 1961, p. 198.

3 Aristételes, op. cit., nota 4, p. 61.

3 Ibidem.

¥ ibidem.

3% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Doctrino Aristotélica de lo Justicia, México, UNAM, 1973, p. 85.

3 COING, Helmut, op. cit., nota 34, p. 198.

4 Cfr. BEAUVOIR, Simone De, El segundo sexo, t. |, traduccién de Poblo Polont, Buenos Aires,
Siglo XX, 1962.
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tradicionalmente asignadas a la feminidad y a la masculinidad
y no al estatus biolégico de ser mujer u hombre. Se espera de la
mujer que: tenga una vaga profesién, pretenda cultivarse, hacer
deportes, vestirse bien, mantener impecable su departamento,
educar perfectamente a sus hijos, llevar una vida mundana, en
una palabra: éxito en fodos los planos, sin un verdadero interés
por nada;*! no obstante, la filésofa francesa no estaba especial-
mente interesada en aumentar lo que ella denominaba "politica
del feminismo", sobre la cual —a su criterio—, "se habfa hecho
correr mucha tinta";*? su defensa de la mujer se orientaba en
términos de humanismo.

Aun en la actualidad, alejados por una distancia de casi 70
afios de la publicacién de Ef segundo sexo, los roles de género
no son asignados por la naturaleza biolégica femenina o mas-
culina sino por pautas, modos y perspectivas culturales y socia-
les, lo que no debe sorprendernos, dado que ocurre desde la
prehistoria, cuando la tierra pertenecia a todo el clan y, por tanto,
los trabajos productivos eran realizados igualmente por varones
y mujeres, pero con el surgimiento de la agricultura, el paso al
sedentarismo y el inicio de la propiedad privada, el varén redujo
a los demds a la esclavitud y se convirtié en el amo de su
mujer.*

Afortunadamente ya existe una diferenciacién entre los con-
ceptos de sexo y género, no obstante, se continGe con la impo-
sicién de roles de conducta. El sexo estd determinado por la
naturaleza biolégica, y el género por la construccidn social que

41 BEAUVOIR, Simone De, La mujer roto, 2a. ed., México, De bolsitlo, 2011, p. 20.

42 BEAUVOIR, Simone De, Ef segundo..., op. cit., nota 40, p. 9.

43 Cfr, ENGELS, Friedrich, £f origen de la familio, la propieded privado y el Estodo, Madrid,
Fundamentos, 1981, pp. 33-41.
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se edifica en torno a la circunstancia fortuita de haber nacido
muijer u hombre. La discriminacién por género es una elaboracién
social basada en una falsa interpretacién de la biologia, que
asigna un rol deferminado e intransferible al sexo contrario.

Es necesaria la creacién de un modelo de corresponsabilidad
cimentado en roles intercambiables, esto es, a la vez que se re-
clame mds la presencia de la mujer en la vida pdblica, se requiera
la presencia del hombre en asuntos domésticos, pero principal-
mente en el cuidado y educacién de los hijos, no como imposi-
cién, sino como la reivindicacién del derecho de acompadar a
suU progenie.

La redaccién de la LIMSS, en sus articulos 20141y 205,% no
comprende lo que denominariamos *funciones intercambiables
en un modelo de corresponsabilidad", el cuidado familiar no
tiene sexo, sino que es un valor de la naturaleza humana. Es van-
guardista cuando beneficia a la mujer con el servicio de guarderia
para apoyar su inclusién al mercado de trabajo y, por tanto, su
emancipacién social, pero al mismo tiempo la discrimina al
encasillarla como Unica depositaria de la obligacién de propor-
cionar cuidados primarios a sus hijos.

4 Arficulo 201 . El ramo de guarderias cubre el riesgo de no poder proporcionar cuidados durante
la jorneda de trabajo a sus hijos en la primera infancia, de la mujer trabajadora, del trabajador viudo
o divorciado o de aquél al que judiciclmente se le hubiera confiado la custodia de sus hijos, medionte
el oforgamiento de las prestaciones establecidas en este capiiulo.

Este beneficio se podrd extender a los osegurodos que por resolucién judicial ejerzan la patria
potestad y lo custodia de un menor; siempre y cuando estén vigentes en sus derechos ante el insfituto
y no puedan proporcionar lo otencién y cuidados al menor.

Ei servicio de guarderia se proporcionard en el turno matutino y vesperiino pudiendo tener acceso
o alguno de estos furnos, &l hijo del trabajador cuye jornada de lobores sea nocturna.*

5 "Artfculo 205. Las madres asegurados, los viudos, divorciados o los que judicialmente conserven
fe custodia de sus hijos, mientros no contraigan nuevamente matrimonio o se unan en concubinato,
tendrdn derecho a los servicios de guarderio, durante las horas de su iomuda de trabajo, en lo forma
y términos establecidos en esta Ley y en el reglamento relativo.

El servicio de guarderfos se proporcionard en el turno motutino y vespertino, pudiendo tener
acceso ¢ alguno de estos furnos, el hijo del trabajador cuya jornada de labores sea nocturna.”
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Debe considerarse que el cuidado de los hijos es una funcién
intercambiable, porque depende exclusivamente del aprendizaje;
no se trata, como en el caso de la lactancia, de una diferencia-
cién biolégica intransferible al otro sexo;* con esto no se indica
que el papel de padre o madre es sustituible, sino mas bien de
comprender la complementariedad de ambos:*”

Las diferencias existentes entre los hombres y las mujeres son
de cardcter biolégico y de cardcter social. El sexo es una pa-
labra que hace referencia a las caracteristicas biolégicas que
distinguen al macho de la hembra, que son universales. Gé-
nero es un concepto que hace referencia a las diferencias
sociales entre mujeres y hombres que han sido aprendidas,
cambian con el tiempo y presentan grandes variaciones tanto
entre diversas culiuras como deniro de una misma cultura.
Como ejemplo se afirma que mientras sélo las mujeres pueden
dar a luz (diferencia determinada biolégicamente), la biologia
no determina quien cuidard a los nifios (comportamiento
sociolégicamente determinado).*®

La LIMSS considera que la Gnica funcién del trabajador
(varén) es la de sustentar econémicamente a su familia e impide
que cumpla su papel irremplazable como educador y guia: "frente

#™a ciencia demuestra sobradamente cdmo para realizar unas mismas toreas mujeres y hombres
activan distintas parles de su cerebro, en definitiva razonan de un modo distinto incluso cuando
flegan a las mismas conclusiones®. Cfr. ELOSEGUI ITXASO, Marig, “Tres diversos modelos filoséficos
sobre la relacién entre sexo y género’, en Persona y género, Navarra, Espafia, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2011, p. 61.

“7 En {amilias homoparentales no necesariamente exisle una asignacién de rofes de género y ello
no es dbice para un adecuado cuidado de ios hijos, si se sigue el modelo de corresponsabilidad.

8 Comisién Europea, Gufo pora lo evaluacién del impacio en funcién del género, Bruseles, 1997.
Comisién Europea, 100 palobros para la igualdad. Glosario de términos relativos o la igualdad entre
mujeres y hombres, Bruselas, 1998. Comisién de las Comunidades Evropeas, “Comunicacién de lo
Comisién al Consejo, ol Parlamento Europeo, af Comité Econdmico y Social Europeo y ol Comité
de las Regiones, Plon de irabojo para la igualdad entre los mujeres y los hombres. 2006- 2010" (COM
{2006) 92 final), Bruselos, 2006, BOE 246 de 14 de octubre de 2003, Seccién 1, pp.
36770-36771.
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a los derechos de los adultos, cada hijo tiene derecho a su
padre;"? la conciliacién entre la vida laboral y familiar no atafie
sélo a las mujeres.

5. EQUIDAD Y FAMILIA .

"Al despuntar el siglo, el derecho de familia era una supervivencia
del derecho romano y del canénico, de donde resultaba un
régimen patriarcal y la consiguiente subordinacién-de la mujer";*
existieron intentos de regular las relaciones familiares, como la
Ley promulgada el 7 de abril de 1917, que declaraba que:

marido y mujer tendrdn plena capacidad, siendo mayores de
edad, para administrar sus bienes propios, disponer de ellos
y ejercer todas las acciones que les competan, sin que al efecto
necesite el esposo del consentimiento de la esposa, ni ésta de

la autorizacién o licencia de aquél.®!

Sin embargo, se limitaba su papel como trabajadoras a
efecto de conservar su potencialidad como madres y algunas
disposiciones protectoras estaban orientadas a conservar la
"moralidad de la familia" y no tanto a protegerlas juridicamente
de la explotacién en el empleo. El actual Cédigo Civil Federal
de 1928, originalmente contenfa en los articulos 168 a 170 que
la direccién y cuidados de los trabojos del hogar estarian a cargo
de la mujer y no pedia prestar un trabajo si ello perjudicaba su
misién, por tanto, el marido fenia la faculiad de oponerse dl
trabajo de "su mujer'; por un lado, la Constitucién protegia

 ELOSEGUIHTXASO, Mario, ap. <it., nota 46; nota ol pie de pdgina niimero 12 scbre tos escritos
de Sullerot.

30 CUEVA, Mario de la, El avevo... 1. L., op. cit., nola 11, p. 434.

31 lbidem.
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parcialmente la parficipacién de la mujer en actividades econé-
micas y ello era ratificado por la Ley de Relaciones Familiares y,
por otro, en el drea del derecho civil seguia bajo la manus de

su esposo. Estas disposiciones cambiaron hasta el 31 de diciem-
bre de 1974.

Actualmente, ademés del articulo 1o. de nuestra Ley Fun-
damental, que garantiza los derechos de las personas contra
cualquier acto de discriminacién que afente contra la dignidad
humana, existe también la concepcién de trato igualitario en el
articulo 40. constitucional, que claramente expresa que "el varén
y la muier son iguales ante la ley. Esta protegerd la organiza-
cién y el desarrollo de la familia".

La familia es una necesidad natural ineludible, como lo
sefialan Marcel Planiol y Georges Ripert:

el estado de debilidad y de desnudez con que nace el ser
humano; el ntmero y la duracion de los cuidados que exige,
imponen a sus padres deberes que no se llenan en un dia y
que forman el sélido fundamento de todas las relaciones
familiares.5?

Como concepto universal, agrupa a personas emparentadas
por matrimonio, consanguinidad o filiacién y afinidad. La familia
es el origen de la organizacién social, el nicleo en el que las
personas aprenden, desde pequefias, los valores y pautas que
servirdn como base para sus relaciones con ofros sujetos en su
entorno; a través de la familia es que son cubiertas necesidades

52 PLANIOL, Marcel y Georges Ripert, Derecho Civil, traduccién de Leonel Pérez-Nieto Castro,
Meéxico, Harla, 1997, p. 103 {Biblioteco clésicos del derecho, T. 8).
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afectivas, culturales y materiales del individuo hasta que es capaz
de satisfacerlas por sf mismo; la funcién social de la familia es
"proveer a sus miembros de lo indispensable para un desarrollo
humano pleno e infegral.”™?

El derecho de familia ha logrado una mejor proteccién a la
mujer y los hijos, pero la constante evolucién de las personas
que conforman el nicleo familiar, ha conseguido que se reco-
nozca que el hombre "de resultar més idéneo que la mujer para
el cuidado de los hijos, [pueda] aspirar {al cuidado primario de
sus descendientes;"]** atrds quedaron los tiempos en que se crefa
que “sobre las rodillas de la madre, se forma lo que hay de mas
grande y de més 0fil en el mundo: un hombre honrado." Actual-
mente, el concepto de familia se encuentra en franca trans-
formacién, el aumento del nivel educativo de las mujeres y su
inclusién al mercado de trabajo ha logrado, aungue no en éptima
medida, la comprensién en el hombre de no permanecer sola-
mente como espectador, sino como el idéneo acompafiante en
el camino de los hijos a la par o en sustitucién de la mujer.

El entorno laboral flexible que impera en la actualidad pro-
picia la existencia de mayor inestabilidad en el empleo. Las fa-
milias deben estar informadas y organizadas para educar y
acompafiar a sus hijos, por tanto, su implicacién es mas impor-
tante y compleja que en el pasado.%

53 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Derechos de los podres y de los hijos, México,
115-UNAM/Cémara de Diputados LVIE Legislalur, 2000, p. 4 {Cal, Nuastros Derechos, coordinada
por Marcia Mufioz de Alba Medraro.

34 KUDISH CASTELLO, Ana Maria, “La equidad en el derecha de familia”, en Reles y perspeciivas
del derecho mexicanc en ef siglo XXl 2C6mo debe evalucionor?, México, Barra Mexicana de Abo-
gados/Themis, 2012, p. 1398.

35 PLANIOL, Marced, op. cit., nola 52, p. 103.

58 Cfr, CARNOY, Martin, £ Frabajo flexible en Ju era de lo informucién, Madrid, Alianza, 2001,
p. 138.
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El Estado —a través de la politica social—, no sélo debe cubrir
los riesgos tradicionales (como el caso de desempleo, enfer-
medad e incapacidad o vejez); también debe responder a las
nuevas necesidades sociales, como conciliar el trabajo, la vida
familiar y la educacién, ademds de la necesidad de negocior
cambios en el entorno familiar y laboral a lo largo de la vida.¥

La transicién demogrdfica a nivel mundial ha dejado obsoleta
la organizacién tradicional de la familia, el hombre como sus-
tento econdmico y la mujer en su papel de ama de casa. Lograr
la igualdad, de hecho, requiere desarrollar un modelo de co-
rresponsabilidad entre hombres y mujeres, un "reparto equilibrado
entre los cényuges",*® que el varén comprenda su infervencién
en el cuidado de los nifios® més allé de un "apoyo”, y participe
con el entusiasmo de dejar una huella imborrable en la gene-
racién que le sucederd y, por su parte, la mujer tenga la opor-
tunidad de destacar individualmente y beneficie al hogar, siendo
participe de las cargas econdmicas que implica la formacién de
una familia; lamentablemente, "al margen de los debates sobre
los modelos de relacién entre sexo y género"® la madre es el
agente principal en tareas como cuidado de los hijos, también
en los casos en que ambos cényuges trabajan el mismo tiempo
fuera de casa.%!

57 Chr. ESPING-ANDERSEN, Gosta, et. ol., &Por qué necesitamos un nuevo Estado benefactor?,
México, McGraw-Hill, 2007, p. X. citado por CARBONELL, José, "La revoluci6n en marcha. La tran-
sicién demogréfica y el surgimiento de nuevas formas de convivencia {omiliar”, en Las familias en el
siglo XXI. Una mireda desde el derecho, México, IJ-UNAM, 2012, p. 5 (Estudios Jurfdicos, ném.
205).

38 £1OSEGUI ITXASO, Marfa, op. cil., nota 46, p. 72.

5? Se usa el término nifics, como denominacién indistinta que incluye a nifas y nifios, sin inferir
con ello ningon tipo de discriminacién fingiistica.

4 CARRASCO, C., "La economfa feminista: unc cpuesta por ofra economia®, en Esfudios sobre
género y economia, Madrid, {s.e.), 2006, p. 48.

8 Cfr. "Encuesta del empleo del tiempo INE", Boletin informético del Instituto Nacional de Esta-
distico, 4/2007, 2007, pp. 1-8.
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Es imprescindible sustituir la imagen estereotipada del padre
ausente, pero proveedor, delegante para con su pareja de vir-
tudes como la tolerancia, la paciencia, la generosidad y el deno-
minado "instinto maternal”, siendo poseedor Unicamente de
valentia, independencia de criterio y firmeza. Esta moral ambigua
es incompatible con la igualdad esencial de todos los seres

humanos.

Cuando la LIMSS sostiene que sélo las madres fienen derecho
al servicio de guarderia o los hombres que "a falta de mujer”,
por ser divorciados, viudos o conservar para si, la custodia de
los hijos; discrimina a través de una escala invertida de valores,
ya que la mujer:

ha trabajado a la par del hombre desde los tiempos mds re-
motos, pero es a partir del surgimiento del maguinismo que
su actividad se convierte en competencia; asf, la mujer aban-
dona el taller doméstico para incorporarse a la dindmica de
la industrializacion.?

Y es juzgada, no por sus actos, sino por sus abstenciones,
al permanecer sometida al papel de madre, y reduce al hombre
a fungir Unicamente como "apoyo" a las tareas de la muijer,
mientras que su valor debe ser intrinseco y no reflejo.

Estimamos pertinente que, en los casos de nacimientos de
hijos de trabajadoras, la ley laboral debfa otorgarle también
al padre trabajador, cuando su mujer da a luz, unos dias de

Aungue los dolos pertenecen a Espafia, puede observarse la tendencio generalizado de que las
tareas domésticas y el cuidodo de nifios sean destinados eminentemente a las mujeres. La realizan
de acuerdo a dicha estadistica, el 93% de las mujeres en comparacién al 70% de los vorones.

2 CHARIS GOMEZ, Roberto, "Los derechos de ta mujer en el trabojo", en Revista Laboral. La
practica juridico-administrativa, afo IV, ndm. 47, México, SICCO, 1996, p. 11.
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descanso, con pago integro de salario, o por lo menos con
medio salario, para que pueda, durante esos primeros dias
después del nacimiento del hijo, estar al lado de él y de su
mujer (sic).%

El desarrollo de la sociedad actual ha acrecentado el abanico
de posibilidades para la organizacién de la familia; porque la
flexibilizacién del mercado de trabajo ha generado més empleo
precario; es necesario conciliar la vida familiar con la laboral
y reivindicar para los miembros de la familia, sean hombres o
mujeres, una mayor igualdad de oportunidades.

6. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Es un hecho que la madre es la mentora de su hijo, sin importar
la clase social, el pafs o la especial culturalidad que atafie al
menor. La voz de la madre es la que el nifio escucha mientras
se gesta y salvo por el médico o partera que atienda a la mujer,
el primer rostro que observa después de su alumbramiento. De la
madre reciben los nifios las directrices elementales de la vida
social y se convierte, con €l paso del tiempo, en el ejemplo de
éxito que los varones buscan al elegir una pareid oel pdrddigfna
a emu!cr, como si de un homenc;e se ’rrcn‘ara, en el coso de las
nlnos. -

La causa femenmo, a menudo, hene moyor resestencra en
algunas mujeres que encuentran en la margmacron Un comodo
refugio; que fincan su seguridad y el respefo a su persono en la

63 BORELL NAVARRO, Miguel, "La iguafdad en el irobajo del hombre y la mujer {La jurisprudencia
y la ley)", en Revisto Loboral. La préctica juridico-odminisirativa, ofio IV, nom. 48, México, SICCO,
1996, p. 27.
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adopcién de los papeles tradicionalmente atribuidos a su sexo”,*
pero la mujer debe adoptar un rol activo en su enforno cercano
y a la vez, ser participe de las transformaciones colectivas. De la
misma forma, un nifo no necesita a un padre ausente y ajeno
a lo que ocurre dentro del hogar, sino encontrar en sus podres,
armonia y comprension.

£l sometimiento, aungue sea voluntario, serd siempre some-
timiento. Y los prejuicios, aunque pretendan encubrirse racio-
nalmente, serén siempre prejuicios. La verdadera misién de
la mujer, como la del varén, consiste en luchar juntos contra
toda forma de prejuicio y de sometfimiento

Las instituciones de apoyo social no reposan en la obligaciéon
individual del empresario, ni en el derecho individual del traba-
jador, sino en la solidaridad de la nacién para con sus habitantes;
cuando esfas instituciones exigen que sean sélo las mujeres
quienes se encarguen del cuidado de los nifios, las discriminan
y las obligan, en el caso de aquéllas sin acceso a servicios so-
ciales, a poner en la balanza, por una parfe, su deseo de tener
hijos y, en ofra, su oportunidad de desarrollarse profesionalmente
y trabajar, cuando bien existe la posibilidad de que sea el padre
quien se encargue de proveer esos cuidados y si son frabajadores
cotizantes al Seguro Social, mediante el aseguramiento de los
hijos, tengan acceso al seguro de guarderias contemplado en
la fraccién V del articulo 11 de la LIMSS. Pero también, en el caso
del principio inferés superior del menor y basado en que los
derechos del nifio derivan de su condicién de persona, los me-
canismos que lo protegen deben ser complementarios y nunca

& ECHEVERRIA ALVAREZ, Luis, op. cif., nofa 19, p. 5.
5 Ibid., p. 4.
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sustitutivos de los que disfruta la colectividad.%¢ Los derechos del
nifio emanan de la doctrina universa! de los derechos
humanos.

La Convencién de los Derechos del Nifio, adoptada en la
ciudad de Nueva York el 20 de noviembre de 1989, fue firmada
ad referéndum, por el plenipotenciario mexicano el 10 de agosto
de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién bajo
el sello del Escudo Nacional, estandarte de nuestra soberania,
el 25 de enero de 1991. En ella, se obliga a los Estados Partes
a tomar las medidas apropiadas para que el nifio "se vea pro-
tegido contra toda forma de discriminacién [...] por causa de la
condicién de sus padres"’ y, por ende, todas las medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las instituciones poblicas de
bienestar social deben atender al interés superior del menor,%®
concepto mencionado ocho veces en la Convencién, por ser de
vital frascendencia para la comprensién del derecho a la dignidad
humana del nifio, como principio rector en la consiruccién de
una sociedad mds igualitaria para las personas.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un amplio
catélogo de derechos de la infancia por lo que, a efectos del
mismo ordenamiento, es posible sostener que el concepto interés
superior del menor significa la satisfaccién de cada una de las
disposiciones del Tratado en beneficio del nifio, sin exclusiones
de ninguna naturaleza para elevar su dignidad humana.

6 *Arifculo 41 de la Convencién sobre los Derechos def Nifio:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencién ofectaré a las disposiciones que sean més
conducentes a lo realizacién de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en:

a) &l derecho de un Estado Parte; o

b) £t derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.”

7 Articulo 2.2 de la Convencidn sobre Jos Derechos del Nifio.

88 Adfculo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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Estamos acostumbrados a revisar los asuntos de la infancia
de manera paternalista; desde épocas del Estado benefactor,
los nifios son sujetos de profeccién del derecho en razén de su
edad porque en sus hombros llevan el futuro nacional, porque
la mds noble de las tareas de cualquier sociedad es el cuidado
de las generaciones venideras. Como se ha expresado con ante-
rioridad, la defensa de la mujer frabajadora, no nacié gracias
al reconocimiento de su dignidad humana, sino de su condicién
de madre, portadora de la siguiente ola de mano de obra para
la fébrica y el taller. Su trabajo estaba —antes y ahora—, supe-
ditado a no arriesgar al producto de la gestacién y el propio
articulo 165 de la LFT consigna que la regulacién del trabajo
de las mujeres tiene como obijetivo la proteccién de la materni-
dad, esto es, la mujer como portadora del nonato que al nacer,
serd resguardado. En ninguno de los dos casos, ni tratdndose de
la madre o de su hijo, la ley los observa como fitulares de dere-
chos humanos, sino como sujetos de proteccién, como bien
sefiala el inolvidable Maestro Néstor de Buen Lozano, éste es un
tema apasionante "tratado a veces mas en funcién de sentimien-
tos y emociones que con estricto apego a criterios objetivos de
valuacién, el problema de la igualdad juridica del hombre y la
muijer sigue siendo actual".®?

Conforme al articulo 40. de la Constitucién, la nifiez tiene
derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo inte-
gral, cuya proteccién corresponde a ambos padres por igual, en
un dmbito de corresponsabilidad equitativa’™ y se atribuye al

4 BUEN LOZANO, Néstor de., Derecho del Trabajo, Tomo Segundo, 10c. ed. actualizade,
México, Porrba, 1994, p. 393. .

7 Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 37, Tomo |, viernes 2 de diciembre
de 2016. Amparo en revisién 59/2016 resuelto el 29 de junio de 2016, p. 910.
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Estado, la responsabilidad de coadyuvar a través de facilida-
des para cumplir con los derechos de la nifiez, tal y como
sefialan los pdrrafos noveno a décimo primero del articulo 4o.
constitucional:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y
cumpliré con el principio del interés superior de la nifiez, ga-
rantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimen-
tacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su desa-
rrollo integral. Este principio deberd guiar el disefo, ejecucién,
seguimiento y evaluacién de las politicas pablicas dirigidas o
la nifez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién
de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y
principios.

El Estado otorgaré facilidades a los parficulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifez.

Respetar y defender el inferés superior del menor, incluido
como derecho fundamental en la Carta Magna y en razén de
la convencionalidad de los derechos humanos contenidos en
ella, permite resolver conflictos de derechos al ponderarlos, si
bien, por una parte, en beneficio del nifio para proteger su in-
fancia, pero por otra, y al igual con sus padres, en razén de ser
humano.

7. PRINCIPIO DE IGUALDAD DE PRESTACIONES
PARA NECESIDAD IGUAL

Sin duda alguna, en la época actudl, el solo mencionar que un
hombre es discriminado en razén de su sexo, abre la posibilidad
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de acaloradas discusiones sobre un tema que no es posible dejar
de lado: el escarpado camino para un reconocimiento pleno de
los derechos de las mujeres.

No se abordardn en el presente estudio, circunstancias como
la violencia contra las mujeres en México y ofros lugares del
mundo; tampoco fenémenos como la falta de oportunidades,
educativas, econémicas y sociales a las que el sector femenino
de la poblacién mundial se enfrenta diariamente, o la lucha cons-
tante de las mujeres por ganar cada vez mayores espacios gracias
a su potencial; se trata pues, de un texto desde la perspectiva
del derecho del trabajo, en especifico, de la seguridad social
para las trabajadoras y trabajadores, en el que la justicia, de-
fendida oportunamente por la Suprema Corte en el amparo
59/2016, traicionaria los ideales del derecho del trabajo "si no
consignara en forma clara y sin ninguna ambigtiedad y, si en cam-
bio, con lealtad, los derechos plenos de las mujeres, idénticos
a los de los hombres";”" el derecho del trabajo no puede ser un
estatufo creador de privilegios, porque cada uno de los sexos
debe tener las puertas abiertas para buscar "su puesto en la vida
social, a fin de mostrar, la medida en que puede servir a la so-
ciedad y a la humanidad."”?

La dificultad de juzgar con perspectiva de género va de la
mano de la diferenciacién sexual y la distribucién equitativa de
las garanifas; cuando la LIMSS y los ordenamientos que de ella

derivan, proscriben derechos procedentes de las relaciones fami-

n73

liares como la "pensién derivada de la muerte'”® para el viudo;

' CUEVA, Mario de la, El nuevo... T. ., op. cit., nota 11, p. 437.
2 fbidem.
73 Se trata de la pensién derivado de la muerte, prevista en el orticulo 501 de la LFT.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
https://www.scjn.gob.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM 101

o el servicio de guarderia para los hijos de los frabajadores, hace
de la seguridad social, por lo menos en lo que a este punto se
refiere, un derecho "prevalentemente femenino".7

El concepto de masculinidad como sujeto hegeménico,”
posibilita reconstruir al género femenino como sujeto auténomo,
la mujer como el ofro de la relacién, de acuerdo al pensamiento
de Beauvoir;’¢ la sociedad exige una diferenciacién en tanto a
los roles que cada uno de ellos cumple al interior de la pareja
y como jefes de familia sin fomar en consideracién elementos
como el origen étnico, la condicién socioeconémica o la prefe-
rencia sexual; piezas imprescindibles para comprender la orga-
nizacién familiar. Los estudios de género poseen un enfoque
inclinado hacia las mujeres; el tema de la masculinidad es poco
abordado y cuenta con supuestos teéricos comunes. La divisién
sexual del trabajo ha moldeado histéricamente, las labores pro-
pias para mujeres y hombres, lo que se asume con naturalidad,
conforme pasa el tiempo; lo mismo ocurre con los derechos labo-
rales que son asignados a cada uno de los sexos; es habitual
considerar el periodo de descanso para las madres, antes y
después del parto, por un lado, para proteger su salud y la del
nonato y posteriormente recién nacido y, por otro, para que dis-
frute de 45 dias de convivencia con el nifio; lo mismo ocurre,
por ejemplo, en el articulo 170, fraccién |l Bis, de la LFT, que
otorga seis semanas de descanso con goce de sueldo a las
trabajadoras que adopten a un infante, sin beneficiar al padre

74 FERRAJOL, Luigi, lgualdad y diferencia, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discrimi-
nacién, 2005, p. 23 {Col. Miradas 2).

75 PINHEIRO KOURY, Mauro Guilherme, "Volverse hombre. Ambigiedad y ombivalencia en fa
construccién del género masculine”, en Estudios Socioldgicos de El Colegio de México, vol. XXVIH,
ndm. 82, México, enero-abril de 2010, p. 139.

76 Cfr. BEAUVOIR, Simone, Ef segundo sexo, op. cit.,, nota 40.
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en ninguno de los casos, de un lapso parecido para conectarse
afectivamente con su hijo.

La idea de la predominancia masculina se inserta en el dis-
curso politico y en otras esferas en las que nos desarrollamos;
no es tarea del derecho del trabajo encontrar f6rmulas nuevas
para problemas antiguos, aun cuando, es indudable que nues-
tro pafs ha sido punta de lanza en lo que a reconocimiento de
derechos laborales se refiere desde la inclusion del articulo 123
en nuestra Constitucidn de 1917. Lo que queda claro es que el
derecho del frabajo "no puede ser un instrumento para crear
diferencias entre los seres humanos"” y una forma de desman-
telar las précticas excluyentes, como las instauradas por la propia
LFT y la LIMSS con sus reglamentos y normas de funcionamiento;
es revisar las sentencias "desde un enfoque de igualdad y no
discriminacién fundado en el respeto irrestricto a los derechos
humanos";’® por ello, es importante destacar la labor de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién en el amparo en revision
59/2016, al mantener una “visién de ampliacién y resguardo
de los derechos humanos"”?

El Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT)® y nuestra Constitucién prohfben la discriminacién,

77 CUEVA, Mario de [a, El nuevo... , 1.1, op. cit, nota 11, p, 438,

7 |AGUNA MAQUEDA, Oscar Emilio, "Cuando la justicia tiene mirada de varén”, en Mirados
multidisciplinarias en forno a la masculinidad: Desaffos para fa imparicién de justicia, coordinado
por Melissa Ferndndez Chagoya, México, SCIN/Fontamara, 2016, p. 19.

7 thidem.

8 Considerado como uno de los convenios fundamentales de la OIT, el Convenio 111 sobre la
disciiminacién en el empleo, adoptado en o Conferenciu Internacional del Trabajo No. 42, de 25
de junio de 1958 y ratificado por México el 11 de septiembre de 1961, seialo en su articulo 1:

"1. Alos efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

(o} cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién,
opinidén politica, ascendencia nacional u origen sacial que fenga por efecto anular o alterar o
igualdad de eportunidades o de trato en el emplec y la ocupacién;
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pero no las distinciones; las encontramos de todo fipo y son
vdlidas siempre que cumplan con tres criterios, en donde al res-
pecto, se utilizard como ejemplo el beneficio del servicio de
guarderia para las trabajadoras: 1) Si persigue un fin constfitu-
cionalmente imperativo, esto es, cumplir con las garantias pre-
vistas en los articulos 4o. {igualdad juridica entre la mujer y el
hombre, organizacién de la familia e interés superior del menor)
y 123, fraccién XXIX (derecho a la seguridad social, en especifico
al ramo de guarderfa); 2) La distincién para ser vélida debe
proteger un bien juridicamente tutelado a través de una garantia:
la posibilidad de la mujer de trabajar y desarrollarse profesional
y econémicamente con los mismos beneficios que un hombre;
la libre organizacién familiar que decida una pareja; el derecho
del nifio, de acuerdo a la propia Constitucién y a la Convencién,
a la satisfaccién de necesidades para su desarrollo integral y la
seguridad social para la trabajadora y su descendencia; 3) La dis-
tincién es vélida siempre que no sea restrictiva y es, en este punto,
donde la LFT, la LIMSS, su Reglamento y su Norma afentan
contra los derechos de un trabajador si no cumple con los res-
trictivos presupuestos de ley que la misma impone, a saber: ser
viudo, divorciado o conservar para sf la custodia de sus hijos;
esto es, no contar con una mujer que cumpla con los cuidados
infantiles de su progenie e, incluso, de encontrarse sujeto a la
tipologia legal, perder el derecho traslativo a sus hijos para estar
inscritos en alguna guarderfa del IMSS, en caso de contraer

{b) cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igual-
dad de oportunidades o de tralo en el empleo u ocupacién que podré ser especificada por el Miembro
interesado previa consulla con las orgonizaciones representativas de empleadores y de trabajodores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados,

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en fos calificaciones exigidos para un
empleo determinado no serén consideradas como discriminacion.

3. Alos efecios de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el acceso a
los medios de formacién profesionat y la admisién en el empleo y en las diversas ocupaciones como
también los condiciones de trabajo.”
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matrimonio o unirse en concubinato y conseguirse para si a una
mujer que los cuide.?!

Si una mujer u hombre adoptan como progenitor soltero, no
parece existir alguna restriccién legal para la inscripcién del me-
nor al Seguro Social; la mujer obtendria el derecho a guarderio
por ser trabajadora, y el padre por conservar la custodia del
nifo.

En el supuesto de las adopciones homoparentales, la ins-
cripcién al Seguro Social en el caso de las madres ocurriria en
razén de ser trabajadoras; para los padres, por tener la patria
potestad y custodia del menor.

El derecho del trabajo depende, en gran medida, de las
nuevas formas de organizacién del empleo, de las variantes
econdmicas, politicas y sociales, es "un estatuto dindmico en una
transformacién inacabable”;®? la seguridad social va de la mano
de estas mutaciones; los derechos humanos concebidos a la
ordenanza del articulo 1o. de nuestra Ley Fundamental deben

8 Otras distinciones resirictivas se encuentran en los siguientes supuestos:

Art. 501, fraccién |, de lo LFT: la indemnizacién en caso de muerte de la frabajadora, séfo podré
ser cobrada por ¢l viudo o concubinario, si dependia econémicamente de su poreja y se eacuentra
incapacitado at 50% o mas.

Si quien muere es el trabajador; su viuda o concubing, cobra la pensién sin restricciones.

Art, 64, fraccidn i, de la LIMSS: En caso de fa muerte def osegurado (en este coso lo trabajodora
o incluso un varén en un motrimonio igualitario), por riesgo de frabajo; su viudo o concubinario,
s6lo puede cobrar la pensién, si dependia econdmicamente del asegurado fallecido.

Art. 130, de la LIMSS: La pensitn de viudez sélo puede ser cobrada por un viudo o concubinario,
si dependia econdmicamente de la asegurada. En esta disposicién la LIMSS restringe @ matrimonios
igualitarios conformados por varones. La lesis 2a. Vi/2009 sefalé que el articulo 130, pérrafo se-
gundo, de la Ley del Seguro Social, ol condicionar su oforgamiento [de la pensién por viudez] a que
el viudo o concubinario acredite ia dependencia econémica respecto de la trabajadora asegurada
fallecida, viola las garantfas de igualdad y de no discriminacion. Tesis publicada en et Semanario
Judiciol de la Federacién y su Gacefd, Novena Epoca, Tomo XXIX, febrero de 2009, pégina 470;
Regisiro digital: 167886.

82 CUEVA, Mario de la, £l nuevo... , 1. |, op. cit.,, nota 11, p. 438.
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buscar la mejora progresiva. Las "nuevas estructuras familiares",
demandan una relacién juridica adecuada ante los cambios.

El Estado tiene el deber constitucional de coadyuvar con las
familias para proteger los derechos de los menores; y la Suprema
Corte ha defendido adecuadamente que la tan anhelada igual-
dad juridica entre los sexos, las responsabilidades familiares, los
derechos del trabajo y los de la nifiez, "corren en vias paralelas
y se entrecruzan para configurar un todo" aunque los orde-

namientos que regulan la esfera laboral no lo asuman.8

La Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres8
dispone de medidas de politica nacional, a fin de lograr la
igualdad en la vida econémica, social y civil, y la eliminacién de
estereotipos en funcién del sexo, como los que presuponen que
la mujer debe permanecer en casa al cuidado del hogar o los
que indican que el hombre no debe inmiscuirse demasiado en
la vida doméstica, a menos que no fenga opcién por ser viudo,
divorciado o conservar la custodia de sus hijos.

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescen-
tes? sefiala en su articulo 0., fraccién X, que un principio rector

8 GONZALEZ MARTIN, Nuria, "Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacién
casuistica”, en Los familias en el siglo XXI. Una mirada desde el derecho, México, i), 2012, p. 111,

& NAZAR&Z JERONIMO, Dolores de los Angeles, *Principios de Igualdad de género y no discri-
minacién en el dmbito faboral”, en Retos y perspectivas del derecho mexicano en ef siglo XX écémo
debe evolucionar?, México, Themis/Barra Mexicana de Abogados, 2012, p. 1436 (Coleccidn Foro de
la Barra Mexicona).

85 Cabe mencionar gue la Norma que establece los disposiciones pasa lo prestacién del Servicio
de Guarderfo, al incluir lo solicitud de inscripcién, indica en el mismo las restricciones para acceder
ol servicio o trabajadores que no encuadren en el supuesto legal; adicionaimente en la hoja 2 del
formato, requiere indicar el parentesco y sélo existen 4 posibilidades: madre, padre viudo, padre
divorciado y padre con custodia,

8¢ Publicado en el Diario Oficiof de la Federacién el 2 de agosto de 2006.

# Publicada en el Diorio Gficiol de la Federacién el 4 de diciembre de 2014.
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para proteger a la infancia es la corresponsabilidad de los
miembros de la familia, la sociedad y las autoridades.

La idea de la seguridad social parte de la afirmacién de que:

aht donde se presente la misma necesidad, cualquiera sea la
causa que la origine, deben otorgarse las mismas prestaciones
para cubrirla, o con mayor brevedad: identidad de prestacio-
nes, en efectivo y en especie, para necesidades iguales.®®

8. CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR

El cambio de la dindmica familiar en el mundo del trabajo re-
munerado ha obligado a que sean ambos padres quienes con-
tribuyan al gasto familiar, pero también existe la necesidad de
encontrar una igualdad de desarrollo, con mujeres que realizan
actividades remuneradas y hombres participes del cuidado de
los hijos y las tareas del hogar en un modelo de corresponsa-

bilidad.

El Convenio 156 de la OIT sobre los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares,®® que hasta la fecha® no ha sido
ratificado por México, dispone que enire los objetivos de las po-
liticas nacionales se considera el permitir que las personas con
responsabilidades familiares, cuando desempefien o deseen
desempefiar un empleo, ejerzan su derecho a hacerlo sin ser
objeto de discriminacién y, en la medida de lo posible, sin con-

8 CUEVA, Maric de lg, Ef nvevo..., op. cil., noto 11, p. 47.

8 Adoptado en la 670, reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo de 23 de junio de
1981, visible en: hitp://vww.ilo.brg/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB: 1 2100:0::NC::P12100
ILO_CODE:C156.

%0 20 de febrero de 2018.
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flicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.
Ademds, con el fin de crear igualdad efectiva de oportunidades
entre frabajadores y trabajadoras, se adopten medidas compa-
tibles con las condiciones y posibilidades nacionales para permitir
a los trabajadores con responsabilidades familiares, el ejercicio
de su derecho a elegir libremente su empleo, asf como tener en
cuenta sus necesidades en lo que concierne a las condiciones
de empleo y seguridad social. Asimismo, considera el estable-
cimiento de medidas diversas para que los trabajadores con
responsabilidades familiares puedan integrarse y permanecer en
la fuerza de trabajo o reintegrarse a ella fras una ausencia debida
a éstas, ya que la responsabilidad familiar no debe ser causa
para poner fin a su relacién de trabajo.

En Espaiia, la Ley 39/1999 para la conciliacién de la vida
familiar y laboral®' consiste fundamentalmente en la procuracién
de una efectiva equidad en la distribucién de las responsabili-
dades familiares y laborales como "elemento imprescindible
—pero no Unico— para la efectiva igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres”.??

En México, durante 2008, se llevaron a cabo mesas de tra-
bajo en el Congreso de la Unién, para lograr adecuar un marco
legal relativo a la conciliacién de la vida laboral y familiar, diri-
gido por la Comisién de Equidad de Género. Posteriormente, a
cargo de la diputada Bertha Yolanda Rodriguez Ramirez, fue
presentado un proyecto de Ley General para la Promocién de
la Conciliacién de la Vida Laboral y Familiar.

?! Publicada en el Boletin Oficial def Estado BOE, nam. 266, del 6 de noviembre de 1999, pp.
38934-36942. ,

2 GONZALEZ MARTIN, Nurig, "Acciones positivas: orfgenes, conceptualizacién y perspectivas',
en £l derecho o fa no discriminacién, coordinado por Carlos de la Torre Martinez, México, CDHDF/
CONAPRED/UNAM, 2006, p. 307.
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El 9 de abril de 2009, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién, la Norma Mexicana para coadyuvar al cumplimiento
del Plan Nacional de Desarrolio 2007-201 2, sobre los requisi-
tos para la cerfificacién de las précticas para la igualdad laboral
entre mujeres y hombres, que en su apartado sobre concilia-
cién entre vida familiar y loboral dispone que las organizaciones
pUblicas y privadas sujetas a la certificacién deben contar con
esquemas y politicas flexibles de armado de los horarios, tanto
para mujeres como para hombres, que permita al personal de
ambos sexos decidir por cumplir con las horas de trabajo legales
semanales en el menor nimero de dias; adelantar o atrasar las
horas de entrada y de salida; combinar las jornadas y horas de
trabajo en la organizacién y en el hogar; contemplar esquemas
para otorgar horas-permiso para atender deberes de maternidad
o paternidad; mecanismos especiales de atencién para las tra-
bajadoras y los trabajadores que deban proveer cuidados fami-
liares a adultos mayores o enfermos; y la facifitacién de servicios
de guarderfa para descendientes, fanto de trabajadoras como de
trabajadores, sin afeciar el salario ni las prestaciones.

Contempla el otorgamiento de bonos para apoyar eventos
familiares como matrimonio, nacimiento o adopcién de hijos,
tanto para la madre como para el padre; becas para los hijos y
una licencia de paternidad que incluya estrategias de difusién
y promocién de la participacion masculing en el cuidado y edu-
cacién de los hijos.

9. REFLEXIONES FINALES

Los quejosos, con fecha 6 de marzo de 2015, atinadamente
presentaron su demanda de amparo al observar afectados sus
derechos humanos a la no discriminacién, a la igualdad entre
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hombre y mujer, a la seguridad social y al interés superior del
menor, debido a los actos de autoridad ejecutados por el IMSS
que, con fundamento en los articulos 201 y 205 de su Ley, asi
como el 171 de la LFT, negaron el acceso de su hijo a las guar-
derfas infantiles operadas por dicho Instituto, al ser solicitado
por el padre asegurado, en lugar de la madre trabajadora.
Se dicté el sobreseimiento del caso debido a que el acto de apli-
cacién provenfa de un particular que actia en auxilio de una
autoridad o por mandato de Ley, es decir, una guarderia subro-
gada en el primer caso o el propio Instituto, en el segundo.

Con posterioridad, solicitaron el recurso de revisién ante el
Tribunal Colegiado de Circuito y la reasuncién de competencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con fecha 13 de
octubre de 2015; el caso fue admitido en el turno de la Ministra
Margarita Beatriz Luna Ramos el 25 de enero de 2016 (supo-
niendo que el nifio tuviere 45 dias de nacido al momento de
solicitar su inscripcién, en el momento de radicacién del caso,
es decir, el 29 de marzo de 2016, habria cumplido un afio de
edad). Se aclaré que el sobreseimiento fue dictado incorrecta-
mente, ya que aunque el Instituto no tiene el cardcter de autoridad
para efectos del juicio constitucional, los conceptos de violacién
versaban sobre normas inconstitucionales.

El acto de autoridad del IMSS perjudicaba a la quejosa
(madre}, en razén de violar su derecho a la igualdad al asignar
un rol de género (el cuidado de los menores), y al quejoso (pa-
dre), por brindar injustificadamente un trato diferenciado en
relacién con las trabajadoras, a quienes las normas impugnadas
les reconocen el derecho de solicitar para sus hijos, el acceso a

guarderias. En ambos casos, su derecho a lo seguridad social,
que elevaria la calidad del trabajador y su familia al afectar su
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proyecto de vida, basado en la corresponsabilidad con respecto
a la atencién de sus hijos. Por dltimo, aunque no menos impor-
tante, el interés superior del menor, ya que la negativa del Instituto
a inscribir a su hijo, evitaba la satisfaccién de su derecho a la
alimentacién, salud, educacién y desarrollo integral.

Resultado del andlisis de las normas y su constitucionalidad,

derivaron tres imporiantes tesis en la sesién de 29 de junio de
2016:%

1) Al preverse requisitos diferenciados a la mujer y varén
asegurados para acceder al servicio de guarderias, se
trasgrede el derecho a la igualdad.” El derecho a la
igualdad entre el varén y la mujer busca gque ambos sean
tratados equitativamente frente a la ley, lo cual implica
que los trabajadores asegurados (padre’y madre) gocen
de los mismos derechos que les brinda la seguridad
social.

2) Al preverse requisitos diferenciados a la mujer y varén
asegurados para acceder of servicio de guarderias, se
transgrede el derecho a la seguridad social.?® El servicio
de guarderia esté encaminado a la proteccién y bienes-
tar de los trabajadores y sus familiares, sin hacer dife-
rencia alguna por razén de sexo.

3) Al preverse requisitos diferenciados a la mujer y varén
asegurados para acceder al servicio de guarderfa, se

# Pyblicadas en el Semanario Judicial de fo Federacién el viernes 2 de diciembre de 2016,

# Tesis 2a. CXXI/201 6 {10a.}, publicada en ta Gacela del Semanario Judicial de lo Federacién,
Décima Epoca, Libro 37, Tome |, diciembre de 2016, pégina 909; Registro digital: 2013233,

# Tesis 2a. CXOV/2016 (10c.), publicada en la Gaceta... op. cit.; Registro digital: 2013234.
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transgreden los derechos de la nifiez y el inferés superior
del menor.% Esta diferencia de trato transgrede los de-
rechos de la nifiez y el interés superior del menor, reco-
nocidos en el precepto constitucional en la medida que
establece requisitos distintos para las mujeres y hombres
que les permitan obtener por igual el servicio de las
guarderias para la atencién y el cuidado de sus hijos,
privando con ello a su vez al menor de la posibilidad de
acceder a esta prestacién a través de su padre asegurado
por el Instituto.

Analizado el caso con perspectiva de género, se advierte que
no existe justificacién objetiva para un trato diferenciado entre
ambos sexos, pues si el vardn laboralmente activo sélo obtie-
ne el servicio de una guarderia para sus menores hijos en casos
excepcionales, eso significa que la ley cuestionada presupone
que en el hogar del frabajador asegurado, exclusivamente la ma-
dre de sus hijos tiene el deber de dedicarse de tiempo completo
a su cuidado, prdctica que no favorece la corresponsabilidad de
los padres en la atencién a sus descendientes, ni fomenia la
posibilidad de que la mujer comparta su tiempo con ofras acti-
vidades productivas. ’

'Finalmente, me parece elocuente recordar un antiguo pasaje
que registra en su historia el derecho romano; dos mujeres: una,
esclava griega, y la otra, ama romana; la mujer griega interpela
a su duefa iqué injusticia para mil provenir de la culta Grecia
estar versada en filosoffa, ciencias y artes y soy tu esclava. La mujer
romana, con serenidad contesté: nosotros los romanos, hombres

%6 Tesis 2a. CXXXV/2016 (10 a.), publicado en lo Gacefa... op. cit., pagina 910; Registro digiial:
2013235.
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y mujeres, cuidamos, protegemos y educamos muy bien a nues-
tros hijos, por eso, conguistamos el mundo. ..
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