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“Proteccion a la familia”, articulo 130 de la Ley del Seguro Social

C.P., M.F.y P.C.CA. José Alfredo Aburto Gaitan
Integrante de la CROSS Nacional

Introduccioén

En el sistema juridico mexicano, la Constitucion es la maxima norma juridica.
Esta afirmacion implica asumir que es vinculante por si misma y que las normas
inferiores que no respeten su contenido son invalidas. En este sentido, los derechos
fundamentales han dejado de ser principios programaticos que Unicamente podian
hacerse efectivos cuando el legislador los materializaba en normas juridicas para
convertirse en normas con eficacia directa. Sin embargo, algunas normas que
contienen derechos fundamentales estadn redactadas de manera abstracta e
indeterminada.

Las familias monoparentales y familias modernas o como se conocen al dia de
hoy reconstituidas, hogares extendidos y hogares unipersonales, parejas sin hijos y
parejas no casadas: el reconocimiento de la diversidad de la familia amerita la revision
critica del modelo familiar rigido que encontramos en el derecho mexicano. En las
tltimas décadas, en el derecho que afectan las relaciones familiares se han registrado
cambios importantes que reflejan transformaciones sociales y juridicas mas amplias. La
creciente influencia del derecho de los derechos humanos ha sido un factor clave para
dejar atras normas que protegen un Unico modelo de familia, que niegan autonomia a
algunos de sus integrantes y distribuyen de manera desigual las cargas y los beneficios
de la vida en comun.

Ya sea a partir de la incorporacion de tratados internacionales, la expedicion de
leyes generales para la proteccién de grupos en situaciones de vulnerabilidad o de la
novedosa actividad judicial en la materia, el derecho de familia muestra una nueva cara.
Los cambios en esta area del derecho hablan de una nueva relacion entre el derecho
constitucional y el derecho de familia y parten de dos ejes fundamentales: el




reconocimiento de los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes, y el desarrollo
del derecho a la igualdad.

El derecho de la seguridad social es la categoria juridica que abarca un conjunto
de prestaciones gque buscan proteger a los individuos y sus familias de algunas de las
contingencias mAas costosas para éstos en términos de bienestar psicolégico vy
econdémico.

Los estados y las comunidades generan sistemas de seguros que se activan
ante la actualizacion de riesgos o situaciones especificas tales como la enfermedad, la
vejez, la maternidad y la_muerte, entre otras. Estos esquemas de aseguramiento se
financian con los aportes de diversos actores y sus fuentes, entre ellos los impuestos,
varian segun los sujetos asegurados y son instrumentados de acuerdo con el principio
de solidaridad, esto es, con la subvencion de quienes mas pueden aportar al
cubrimiento de los riesgos de quienes pueden hacerlo en menor medida.

Este derecho social es fundamental, debido a su impacto sobre la igualdad y el
bienestar de diversas capas de la poblacion, la fundamentalidad de esas prestaciones
para el bienestar de las personas estad reconocida como un_derecho humano _en
diversos instrumentos internacionales y en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, precisamente, el articulo 123 de la Carta Magna
reconoce expresamente el derecho de los trabajadores a la afiliacion a un sistema de
aseguramiento social de contingencias y de prestaciones del bienestar. En esta
categoria de asegurados, aquellos que lo estdn por cuenta del trabajo que realizan o
realizaron, frente a la eventualidad de su_muerte, generando con ello apreciaciones
juridicas diferentes por los impartidores de justicia, derivado de los diferentes puntos de
vistas de los juzgadores la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha intervenido
realizando analisis exhaustivos sobre las decisiones de los litigios de derechos
fundamentales consistentes al derecho a la pension de un asegurado, mismo que es
reclamado por su pareja permanente, denominada en el argot juridico mexicano como
"concubina" o "concubinario”

En este tipo de pensiones que solicitan las “concubinas o concubinarios”
existen un derecho fundamental: el de |a sequridad social, aunque el aseguramiento

social se deriva exclusivamente de las relaciones laborales, buena parte de las
instituciones involucradas en la presunta vulneracion de ese derecho humano estan
destinadas a los trabajadores, que, ademas, tienen ciertos vinculos laborales
especificos. No obstante, el acceso a la seguridad social en muchos casos Unicamente
depende de cierto estatus familiar y no de la trayectoria laboral del beneficiario e incluso
ciertos beneficios resultan incompatibles.




Cuando se trata, de juicios donde se tutelan los derechos fundamentales de las
concubinas y concubinarios a recibir una pension por viudez se violan por parte de las
autoridades de seguridad social el derecho a la seguridad social en su vertiente de la
proteccién a la familia.

DESARROLLO DEL TEMA

Ahora bien, realizaremos el andlisis de la violacion de los derechos humanos de
los asegurados al solicitar una pension por viudez ya que la Ley del Seguro Social
(LSS) establece lo siguiente:

Articulo 130.- Tendra derecho a la pension de viudez la que fue esposa del asegurado o
pensionado por invalidez. A falta de esposa, tendra derecho a recibir la pensién, la mujer con quien el
asegurado o pensionado por invalidez vivio como si fuera su marido, durante los cinco afios que
precedieron inmediatamente a la muerte de aquél, o con la gque hubiera tenido hijos, siempre que
ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Si al morir el asegurado o
pensionado por invalidez tenia varias concubinas, ninguna de ellas tendra derecho a recibir la pension.

La misma pension le corresponderd al viudo o concubinario que dependiera
econ6micamente de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez.

Este articulo ha ocasionado una serie de litigios que han llegado hasta la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion donde se han detectado los siguientes
problemas

> Desigualdad de requisitos para acceder a la pensién por viudez entre
concubinas y entre éstas y conyuges.

» Derecho a la pension por viudez entre concubinarios del mismo sexo y por
razon de género.

» Incompatibilidad entre salario y pension por viudez.

El articulo 130 de la LSS, ha generado una serie de casos de violaciones a los
derechos humanos donde el gobernado ha tenido que hacer valer sus derechos en
materia de seguridad social a través de los medios jurisdiccionales.

Derivado de la ilegalidad del mencionado articulo en las siguientes lineas
analizaremos algunos casos de violaciones a los derechos humanos en su vertiente del
derecho a la seguridad social respecto a la proteccion de la familia.




1.- Concubinario que tuvieron hijos cuando alguno de ellos tenia
matrimonio vigente con otra persona, SCIN, segunda sala, contradiccion de tesis
251/2010, 10 de noviembre de 2010. (SCJN, 2021)

Una sefiora solicité al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) el pago de
pension por viudez derivada de la muerte de su concubinario y padre de su hija, con el
que convivié por diez afios. La solicitud fue negada por el IMSS porque, a su juicio, la
solicitante no cumplioé con lo establecido en el articulo 130 de la Ley del Seguro Social
(LSS), ya que el asegurado estuvo casado con otra mujer y se divorcié de ella hasta
un _afio_antes de morir. Es decir, la solicitante y el asegurado s6lo fueron concubinos
durante el afio posterior al divorcio del asegurado y anterior a su muerte.

La SCJN, determind que la concubina tenia derecho a la pension por viudez, en virtud
de haber tenido una hija en comun con el asegurado, sin importar que la nifia no
hubiese nacido dentro del concubinato o Unicamente que el asegurado hubiera estado
soltero durante el Ultimo afio de su vida, era suficiente para acreditar el concubinato.

En el segundo caso, una concubina solicité al IMSS el pago de la pension por viudez
derivada de la muerte de su concubinario, con el cual tuvo un hijo. El IMSS neg6 el
otorgamiento de la pension por viudez bajo el argumento de que el asegurado no
estuvo libre de matrimonio durante toda la convivencia con la solicitante.

La Suprema Corte tomoO el siguiente criterio donde menciona que debe
reconocerse el derecho fundamental a la seguridad social, en su modalidad de pension
por viudez, a la concubina que tuvo hijos en comun con el asegurado sin importar que
estos hayan nacido cuando alguno de sus padres estaba casado con una tercera
persona.

Lo unico que debe verificarse, ademas de la existencia de hijos comunes, es
que los concubinos fueran solteros al momento de fallecimiento del asegurado.

Una mujer puede tener derecho a una pensién por viudez como concubina del
trabajador fallecido, si esta en alguno de los siguientes supuestos:

a) Que hubiere vivido con el finado como si fuese su marido durante los cinco afios
gue precedieron a su muerte; o,

b) Que hubiese tenido hijos de aquél, siempre y cuando ambos hubieran
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato.

La segunda hipotesis no exige para su actualizacion la convivencia marital
durante cinco afos previos al deceso del trabajador asegurado o pensionado, sino que




puede ser durante cualquier tiempo, ya que los requisitos exigidos en este supuesto
son, Unicamente, que hubiesen procreado hijos de esa unién, sin que sea necesario
gue hubieran nacido durante el concubinato, pues gramaticalmente la expresiéon ‘con la
gue hubiera tenido hijos’, es categdrica al establecer que basta que la concubina
haya procreado hijos con el asegurado."”

No es necesario cumplir los cinco afios de convivencia "cuando la pareja tuvo
hijos, pues con ello se protege a la familia, siendo esta proteccion uno de los
principales propositos de la seguridad social, por disposicion expresa de la fraccion
XXIX, del Apartado A, del articulo 123 de la Constitucion, ya que la Ley del Seguro
Social comprenderd, entre otros, un seguro de vida y cualquier otro encaminado a la
proteccion y bienestar de los trabajadores y sus familiares.

El hecho de haber procreado hijos deja sin efectos la exigencia de una convivencia
minima de cinco afios entre los concubinos, pues de otra manera, no tendria razon de
ser el primer supuesto del trascrito precepto, ya que éste Unicamente sefiala como
requisito para que la concubina tenga derecho a la pension por viudez, la existencia de
ese concubinato durante ese tiempo minimo, sin exigir la procreacion de hijos.

2.- Régimen pensional discriminatorio por razon de género. SCJIN, Segunda sala,
amparo directo en revision 881/2007, 4 de julio de 2007. (SCJN, 2021)

Un hombre que fue concubinario de una asegurada al fallecimiento de ésta
solicité al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) el reconocimiento del derecho
fundamental a |la_pension por viudez. ElI IMSS respondié que el asegurado acepto
someterse a la LSS de 1973 abrogada, por lo que correspondié aplicar lo establecido
en el articulo 152 de dicha ley, el cual establece que s6lo la esposa, esposo o la
concubina de la persona asegurada, pero no_el concubino, tienen derecho a la
pension por viudez. Con base en esa consideracién normativa, el IMSS negé el
reconocimiento del beneficio economico.

El demandante presentdé demanda de amparo directo ante un tribunal laboral. Alegé
que, dado que el articulo 152 de la LSS de 1973 niega el pago de pension por
viudez a los concubinos hombres, el precepto legal viola sus derechos
fundamentales a la igualdad y no discriminacion y a la seguridad social, previstos
en los articulos 1o. y 123 apartado A, fraccion XXIX, de la Constitucion. El tribunal nego
el amparo sin analizar los preceptos constitucionales de fondo. El juzgador argumenté
que la ley no tenia validez por ser una norma abrogada y que lo que reclamé el
demandante es inoperante en tanto éste se sometié a una ley que ya no es aplicable. El
demandante interpuso recurso de revision contra la sentencia. Alegé que el tribunal
laboral no analizé la constitucionalidad del articulo 152 de la LSS de 1973. El juez de




conocimiento remitié el expediente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
gue analizara la constitucionalidad del precepto reclamado. La Suprema Corte realizé el
estudio de la constitucionalidad del articulo y determiné que el precepto legal es
inconstitucional, en tanto viola los derechos fundamentales a la igualdad, no
discriminacion y seguridad social. En consecuencia, resolviéo amparar al demandante.

Excluir a los concubinos, por el hecho de ser hombres, del derecho a la pensién
por viudez en la modalidad de concubinato viola el derecho fundamental a la igualdad
y no discriminacion, El haber consentido a someterse a un régimen pensional abrogado
y en parte inconstitucional, inhabilita al concubino para reclamar la violacion de sus
derechos fundamentales por parte de ese régimen, en especial el derecho a |la pensién
por viudez como concubinario.

Si el trabajador y sus beneficiarios se encuentran inscritos ante el IMSS con
anterioridad a la reforma de la ley de 1997 o decidieron someterse a lo establecido a la
ley de 1973, tienen derecho a que se cumpla lo establecido en esta ultima. Aunque la
LSS de 1973 se encuentre derogada, surte efectos para quienes hayan cotizado bajo
sus parametros.

Establecer que, unicamente, corresponde el derecho a la seguridad social en su
modalidad de pension por viudez a la viuda, el viudo y la concubina, vulnera los
derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion de los concubinarios e
implica con ello la violacion del derecho humano a la seguridad social. No existe
justificacion juridica para que la norma legal niegue el derecho a la pensién por viudez
al concubinario. Este no debe ser tratado de manera diferente frente a la esposa,
concubina o viudo, porque todos estan ubicados en el mismo contexto social y juridico
de la familia.

"Los asegurados inscritos en el Instituto Mexicano del Seguro Social, con
anterioridad al primero de julio de mil novecientos noventa y siete, fecha en la cual entro
en vigor la nueva Ley del Seguro Social, asi como sus beneficiarios al momento de
cumplirse en términos de la Ley derogada los supuestos legales para el disfrute de
cualquiera de las pensiones previstas en la misma, podran acogerse al beneficio de esa
ley derogada, lo cual significa que para ellos cobra vigencia la misma y, por ende, su
caracter de obligatoriedad Ademas cabe advertir que en el articulo 152 preinserto se
concede, entre otros, a la esposa del asegurado o del pensionado |a pensiéon por

viudez, la cual se hace extensiva al viudo que estuviere totalmente incapacitado y que
hubiese dependido econdmicamente de la trabajadora asegurada; luego, es obvio que
de la disposicion del precepto en comento deriva una obligacion de actuar en
determinado sentido a cargo del Instituto citado, consistente en otorgar |la pensiéon por




viudez a quien hubiere dependido del asegurado o pensionado, siempre y cuando
cumplan los requisitos de legales correspondientes”.

"La familia es el resultado fundado en la pareja; integrada por padres e hijos, la
cual es tutelada con el régimen completo de seguridad y justicia social, a través del cual
se protege a los trabajadores y trabajadoras asi como a sus familiares; por ello se
hacen los beneficios extensivos a sus esposas, esposos, concubina y concubinario
entendidos estos como los integrantes de la familia, razon por la cual el concubinario
también deben disfrutar de los derechos y beneficios derivados del numeral 152 citado".

"El articulo 152 impugnado es violatorio de las garantias de igualdad juridica y no
discriminacion precitados, porque el derecho a la pensidn por viudez soélo se otorga a
la esposa del asegurado o del pensionado, a la concubina que cumpla con los
requisitos sefialados en el propio precepto y al viudo que se ubique en el supuesto
previsto en el mismo; luego, es obvio que al concubinario se le excluye de los sujetos
beneficiados con sus disposiciones, esto es, lo priva del derecho a obtener |a pension
por _viudez, no obstante de que esta colocado en igualdad de circunstancias que la
viuda, el viudo o la concubina, pues al igual que todos ellos el concubinario forma una
pareja y, por ende, una familia ya sea con la asegurada o pensionada, la cual esta
protegida por el régimen de seguridad social establecido en el articulo 123, apartado A,
fraccion XXIX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, razén por
la cual se considera que el concubinario en debido respeto a las garantias de mérito no
puede ser tratado de manera diferente frente a la esposa, concubina o viudo, porque
todos estan ubicados en la misma situacion juridica.”

"Si una trabajadora desempefa el mismo trabajo que un trabajador y cotiza de
igual forma para tener acceso a los servicios de salud otorgados por el Instituto
Mexicano del Seguro Social, tiene derecho a que sus familiares, entre ellos, su
concubinario, disfruten de los servicios asistenciales otorgados por dicho Instituto, de

igual forma que los tiene un trabajador, porque sélo asi se cumple con la garantia social
contenida en la fraccidbn XXIX invocada y se respetan las garantias de igualdad y no
discriminacion invocadas con anterioridad, pues no debe soslayarse que el trabajador y
la trabajadora se ubican en una misma situacion de igualdad y por ello deben recibir el
mismo trato ante la ley, razén por la cual todos los beneficiarios de ambos deben
disfrutar de las prerrogativas derivadas de ser asegurados del Instituto citado."




CONCLUSIONES

El derecho a la pensién por viudez es un derecho fundamental de la
seguridad social, donde se tutela el derecho de la proteccién de la familia, en su
mayoria este derecho lo ejercen por lo general, mujeres, que son concubinas de
hombres cuyo derecho a la seguridad social se deriva de una relacion laboral.

Una de la caracteristica que tiene la Ley del Seguro Social es la discordancia
legislativa en materia de familia y de seguridad social, y respecto de los derechos de
concubinos concurrentes y conyuges, hombres y mujeres, afecta el derecho a la
pension por viudez de muchas de las personas que ejercen el derecho a la seguridad
social.

La LSS tiene varias fallas legislativas en lo concerniente a los requisitos para ser
considerada concubina o concubino, se ve claramente una violacion a los
derechos humanos respecto a la discriminacién, el trato diferenciado que la
normatividad les da a las concubinas con y sin hijos; la distribucién desigual de
derechos pensionales entre concubinas y conyuges; la diferencia de términos
entre las legislaciones familiar y de seguridad social para constituir un
concubinato.




