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LA NUEVA LEY DEL ISSSTE: REFLEXIONES
SOBRE SU CONSTITUCIONALIDAD

Dr. Aifredo Sanchez-Castoneda®

1. INTRODUCCION

| dia 31 de marzo de 2007 se publico en el Diario Oficial

de la Federacién el Decreto que expide la Ley del instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
{con excepcién de los articulos 42, 75, 101, 193y 199, los cua-
les entraron en vigor el 1 de enero de 2008) que abrogd la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajado-
res del Estado, publicada en el Diario Oficial de la Federacién

el 27 de diciembre de 1983, con excepcidn de los articulos 16,
21, 25 y 90 Bis, vigentes hasta el 31 de diciembre de 2007.

Existe una constante en todo sistema de seguridad social, su
financiamiento: no importando el modelo de seguridad social

utilizado (seguros sociales financiados por cotizaciones, modeio
* Investigador del Institute de Investigaciones Juridicas de lo Universidac Nacional Autonoma
de México
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CONSTITUCIONALIDAD DE LA NUEVA LEY DEL1SSSTE

bismarckiano, o el sistema nacional de salud financiado por
impuestos, modelo beveridgiano) o incluso modeles mixtos {como
lo es el modelo francés), el financiamiento siempre va a ser una
preocupacion latente, ya sea porque: los costos de la medi-
cina se incrementan; aumenta la expectativa de vida de la po-
blacién;' disminuye el nimero de dfiliados que cotizan, vy, entre
otras razones, por el aumento de la poblacién no asalariada
que requiere fambién de proteccién social .? Los problemas que
enfrenta la seguridad social, fueron algunas de las razones
esgrimidas para reformar la Ley del Instituto y modificar la legis-
lacién de los trabojadores al servicio del Estado (2). La nueva
Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado fue objeto de una andanada sin preceden-
te de juicios de amparo, lo que llevé a la Corte a conocerla, a
fin de definir la constitucionalidad de [a misma (3). No obstante,
la resolucién la Corte amerita una serie de observaciones vy
consideracién sobre el contenido de la misma (4).

2, LOS ALCANCES DE LA NUEVA LEY DEL ISSSTE

Los cambios introducidos por la nueva Ley, fueron, entre otros:
La agrupacién de los seguros y la creacién de cuentas indivi-

' Segin la Iniciativa con Proyecto de Ley del Instiluto de Seguridad y Servicios Scciales de los
Trabajadores del Estado, de! Senador Joel Ayala, del 13 de diciembre de 2005: *...en 1975 la e5-
peranza de vida en México era de 5 afios mientras gue en el afic 2000 era de 75 afics. Al raismo
tiempo, la edod de refiro disminuyd de 62 a 55 afos. Ademds, el ndmero de cotizantes por pensio-
nede cayé de 20 o poco méds de 5. Es decir, en 1975 cuando un trabajador se retiraba, habia 20
trabajadores activos que contribulan pora pegarie su pensién durante dos afios y medio, mientras
que en el afio 2000, sélo habia 5 trabajadores octivos paro pagar uno pensién de casi 20 efios..."

2 Cf. RISS, 'Travailleurs indépendants et trovailleurs du secleur informe!: en marge de la sécurité
social', Revue Internationale de Securité Sociale, vol. 52, 1999, p. 3.

El saldo més dramdtico de las politicas de "ajuste estructural” y reconversion no es la creciente
plusvalic extraida a los traobajodores de lo industria y de la egriculiure globalizada, sine la generacidn
de una enorme masa de poblacién sobrante, rebafios humanos que no son "reserva loboral’, sinc
ejércitos de desahuciados, de condenados a muerte por inanicién y por falencic. BARTRA, Armando,
"#A donde irén los excluidos si el sistema es globol?", Revista del Senado de fa republica, LVl Legis-
laturg, 2000, p. 39.
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duales (a); subsistencia de una responsabilidad del Estado y de
una solidaridad limitada, particularmente, al individualizar la
seguridad social {b); y la creacién de un érgano publico encar-
gado de administrar las pensiones de los trabajadores (¢).

a) Agrupacion de seguros y creacién de cuentas individuales

La ley agrupa los 21 seguros, servicios y prestaciones gue tenia la
anterior Ley del ISSSTE en cuotro seguros andlogos a los que
tiene el IMSS, en un rubro de servicios sociales y culturales: refi-
ro, cesantia en edad avanzada y vejez; invalidez y vida; riesgos
de trabajo y salud.

La nueva ley se inspira en el modelo del Instituto Mexicano
del Seguro Social, que a su vez partié del modelo chileno de
pensiones: una cuenta individual propiedad de cada trabajador,
gue posibilita la migracién entre el sector piblico y privado, reco-
nociendo el ISSSTE los afos de servicio de un trabajador del
sector privado (articulo 97). La cuenta individual puede ser in-
crementada con un esquema de ahorro solidario, en el que, por
cada peso que aporte el trabajador, el Estiado aportard 3.25
pesos {articulo 100).

La nueva ley, al igual que el modelo chileno, busca incre-
mentar el chorro interno. Como se desprende, los fondos de
pensién no sélo intentan responder a necesidades y problemas
estrictamente del campo de la seguridad social, sino que también
a problemas nacionales de cardcter econdmico, tales como el
fomento al chorro interno {articulos 244 a 246).

Para tener derecho a la pensién garantizada, los trabaja-
dores deben tener reconocidos un minimo de veinticinco afios
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464 CONSTITUCIONALIDAD DE LA NUEVA LEY DEL ISSSTE

de cotizacién, exclusivamente en el Instituto. Tratdndose de tra-
bajadores que se encuentren cotizando al Instituto, y que hayan
transferido al mismo los derechos de sus semanas de cotizacién
del IMSS y éstas, conjuntamente con sus afios de cotizacién al
Instituto, acumulen veinticince anos de cotizacién, tendrén de-
recho a recibir la pensién garantizada estoblecida en la Ley del
Seguro Social, es decir, un salario minimo (art. 144).

En moteria del seguro de jubilacién, de retiro por edad avan-
zada y iempo de servicios, por invalidez, muerte, cesantia en edad
avanzada e indemnizacién global, se divide en dos: el seguro
de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez (RCV) y el seguro de
invalidez y vida (V). El seguro de RCV busca prever que un tra-
bajador tenga una vejez digna y decorosa. El seguro de IV
busca cubrir dos riesgos: accidentes y/o enfermedades no pro-
fesionales que le impidan al trabajador desemperiar su labor,
de tal manera que puedo contar con un ingreso similor al que
tenia con anterioridad al percance y la proteccién a los familia-
res y beneficiarios en coso de la muerte del asegurado.

El monto de la RCV (pensién garantizada) es de tres mil
treinta y cuatro pesos con veinte centavos, moneda nacional,
mismao que se actualiza anualmente, en el mes de febrero, con-
forme al cambio anualizado del Indice Nacional de Precios al
Consumidor (art. 92).

La cuantia de lo pensién por invalidez es igual a una cuan-
tia basica del treinta y cinco por ciento del promedio del sueldo
bésico, disfrutado en el Oltimo afio inmediato anterior a la fecha
de la baja del trabajador, o lo que dicha cuantia no serd inferior
a lo pensidn prevista en la Ley del Seguro Social. La cuantia de
este beneficio es hasta por un monto méaximo de diez veces el
salario minimo (art. 121).
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La cuota por el seguro de retiro, cesantia en edad avanzada
y vejez correspondiente a los trabajadores se debe ajustar a lo
dispuesio en la tabla siguiente:

[ | Anos CUOT-(-}_ a curgo_ dél Tmb_c;iador ‘
Alerodaenvgor | asw
de esta ley |

i ' 2008 __ 7 ' ) 4.025?0___ | |
2009 | 4.55% |
2010 i s5075%
| 2012 én odelomé i | N ”6_..125%“ | \

b) Responsabilidad de! Estado y solidaridad limitada en las
cuentas individuales con cuota social

El nuevo sistema guarda elementos del principio de responsabi-
lidad del Estado, particularmente porque el Estado busca pro-
teger a los trabajadores de menores ingresos, garantizandoles
una pensidn minima igual a dos salarios minimos o de un sala-
rio minimo. En este Ultimo caso, si provienen del sector privado.
En el caso de refiro, pora los trabaojadores de menor ingreso
cuyo saldo acumulado en su cuenta individual no sec suficiente
para obtener la pensién minima garantizada, el Gobierno Fe-
deral aportard la diferencia.

Por ofro lado, se incorpora una cuota financiada por el
Esiado. La cucta social es un monfto fijo que equivale aproxima-
damente a cinco punto cinco por ciento de un salario minimo y
es igual para todos los trabajadores independientemente de su
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nivel de ingreso, lo cual le da un carécter progresivo, ya que
implica que las pensiones de los trabajadores de menor ingreso
se vean incrementadas en una mayor proporcién.

Asimismo, se duplica el monto de la pensién garantizada,
ya que el Estado incrementard sus aportaciones obligatorias a la
seguridad social, de 19.75% del salario de cotizacion a 25.145%.

Actualmente las contribuciones para el sistema de pensio-
nes suman el 7% del salario de cotizacién y se dividen por partes
iguales entre el trabojador y el patrén. Con la nueva ley las
contribuciones se incrementardn gradualmente para los traba-
jadores y para el Gobierno, para llegar al equivalente de 12.7%.
Los trabajadores pagardn poco menos de la mitad de ellas con
un 6.125% vy el resto estardn conformadas por una cuota de
5.15% mas la cuota social que equivale aproximadamente a

1.5% del salario promedio de los trabajadores que cotizan al
ISSSTE.

Bajo el nuevo régimen las aportaciones de los trabajadores
activos dejan de financiar a los jubilados e inician, a partir de
este momento, a ahorrar a través de una cuenta individual.
El gobierno federal, a partir de la reforma, se compromete o
continuar financiando y garantizando las pensiones de los jubi-
lados actuales.

Los trabajadores que ingresen al sistema, después de la
reforma, disponen de una cuenta individual en la cual se depo-
sitan todas las cuotas y aportaciones para el retiro. Su pensién
serd igual al monto de todas las cotizaciones del gobierno y del
propio trabajador que se hagan a su cuenta individual durante
su vida laboral mas el rendimiento gue éstas generen. El traba-
jador es duefio de estos recursos, independientemente de los afas
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que haya contribuido en su cuenta de ahorro y, como tal, cuen-
do cambie de trabajo se llevard su cuenta individual a su nueva
fuente de empleo, ya sea en el sector publico o en el privado.

En el caso de los trabajadores en activo, éstos cuentan con
dos opciones de transicién: mantenerse en el régimen actual,
con modificaciones que se implementaran gradualmente, o bien,
recibir un bono de reconocimiento que les permita migrar ¢ una
cuenta individual.

¢) La creacién de un érgano publico encargado de administrar
las pensiones de los trabajadores

La nueva ley crea un érgano desconcentrado encargado de
administrar los recursos de las cuentas individuales de los tra-
bajadores, denominado PENSIONISSSTE. Dicho organismo
puede canalizar el ahorro de los trabajadores a sectores consi-
derados prioritarios para el desarrollo nacional {construccién de
vivienda, la generacién de energia, la produccion de gas y petro-
quimicos y la construccién de carreteras).

Dentro de sus obligaciones se encuentran también, garan-
tizar el mayor rendimiento y seguridad para el ahorro de los tra-
bajadores. EI PENSIKONISSSTE opera con recursos provenientes
de lus comisiones obtenidas de lo administracién de los recursos
que le corresponden, y no recibe subsidio del gobierno o del
Instituto.

3. LA CONSTITUCIONALIDAD DE
LA NUEVA LEY DEL ISSSTE

Las interrogantes sobre la nueva ley del ISSSTE dieron lugar, lite-
ralmente hablando, a un alud de amparos (mas de 200 mil) por
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parte de los trabajadores inconformes, teniéndose que concentrar
la resolucién de los mismos en un Juzgado de Distrito, sirviendo
a la Corte diez casos de modelo para resolver, via revision, los
amparos promovidos.

En el amparo en revisién 229/2008 la parte quejosa sefald
como garantias violadas en su perjuicio, las consagradas en los
articulos 1o., 4o0., 14, 16, 22, 92 y 123, apartado B, fraccién
Xl, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Sefialé, ademds, que la sentencia recurrida viola los principios de
congruencia y exhaustividad que rigen las resoluciones jurisdic-
cionales, ya que se reclamé en su integridad la Ley del ISSSTE, al
aislar y estudiar por separado los articulos de la ley, descontex-
tualizando los planteamientos de inconstitucionalidad que pre-
tendion demostrar que dicha Ley

...modifica substanciagimente el régimen de seguridad social
que regulaba la fey chrogada en perjuicio de los trabajadores
del Estado, en tanfo excluye ciertas prestaciones econémicas
y en especie —coma la jubilacién, el sistema de ahorro para
el retiro y la indemnizacién global— y otras las limita al exigir
mayores requisitos para su otorgamiento, habida cuenta que
privatiza el sistema de pensiones,

Respecto a los conceptos de violacién, los quejosos sefia-
laron que el proceso legislativo en su totalidad habia violado la
garantia de irretroactividad de la ley, al desconocer los derechos
adquiridos por los trabajadores en el nuevo régimen de seguri-
dad social, que aumentan los requisitos para el otorgamiento
de las pensiones; limita las prestaciones a las posibilidades finan-
cieras del Instituto e incrementa desproporcionalmente las cuo-
tas a cargo del trabajador y privatiza la seguridad social.
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Al respecto la Corte senald que le asistia la razén al quejo-
so, ya que el Juez Federal descontextualizé ios conceptos de
violacién esgrimidos en su demanda de garantias, al aislar y
estudiar por separado aigunos de los preceptos de la Ley del
ISSSTE. Sin embargo, no fueron considerados tundados los
agravios del quejoso que argumentaban la inconstitucionalidad
de la Ley al derivar de un proceso legislativo viciado (a), la trans-
gresién, para el quejoso, de la garantia de irretroactividad, al
desconocer los derechos adquiridos por los trabajadores en
materia de seguridad social {b), la violacién de lu garantia de
igualdad juridica entre los trabajadores al servicio del Estado y
los trabajadores del sector privado (¢), la violacion de la garantia
de seguridad social (d}, la violacién de la garantia de irretroac-
tividad vy restriccién de los beneficios en materia de seguridad
social {e}, la limitacion de las pensiones por retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez (f), lo ilegalidad del PENSIONISSSTE (g},
la privatizacién de los servicios de la seguridad social {h}, y el
uso indebido de las aportaciones a la seguridad social (i).

Por otro lado, resulta inferesante la argumentacién de la
Corte en la resolucién del amparo en revision, que establece
una congruencia entre la nueva Ley del 1SSSTE, las normaos
minimas y principios fundamentales de la seguridad social, que
se desprenden del Canvenio 102? de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo (OIT), denominade Convenio sobre la Segu-
ridad Social, norma minima (j).

* Convenio adoptado el 28 de jurio de 1952, an wvigor el 27 de abnl de 1955, Ratificado por
México el 12 de diciembre de 1961

El Convenin establece la norma minima en materia de seguridad secial, osl come las cordicio-
nes para poder occeder a dichas normas. Se integre de nueve ramas de seguridad: osistencia
médica, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, famila,
maternidad, invalidez y prestaciones de sabrevivientes. El Convenio ofrece la posibilidad de rotifi-
carle oceptande al menos tres de las nueve ramas, vy posteriormente acalando las obligationes
restantes.

DR © 2012, Instituto de Investigaciones Juridicas y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



470

CONSTITUCIONALIDAD DE LA NUEVA LEY DEL ISSSTE

a) La validez del proceso legislativo viciado

El quejoso impugnd la violacién de la garantia de audiencia
(i), el proceso viciado de aprobacién de la Ley {ii}, y la publica-
cién de la nueva Ley en un dia inhabil {iii).

i. La ausencia de violacién de la garantia de audiencia

Los quejosos argumentaron que la nueva Ley del ISSSTE, trans-
gredié la garantia de audiencia tutelada por el articulo 14 de la
Constitucién, en virtud de que el Congreso de la Unidn la apro-
b6, sin escuchar previamente a los trabajadores destinatarios de
la misma. Al respecto, la Corte consideré infundado el agravio,
ya que al Poder Legislative no le es aplicable la garantia de
previa audiencia contemplada por el articulo 14 constitucional,
porque el objeto de la legislacién es la creacién de situaciones
juridicas generales, y si se le obligara a respetar la garantia de
audiencia, se haria imposible o ineficaz la actividad legisla-
tiva, ademds de que la rectoria y planeacién econémica del
Estado, que implican la intervencién a los diversos sectores
de la poblacién —privado, publico y social-, no conllevan una
obligacién para el Estado antes de discutir y aprobar una ley,
como parte del proceso de creacién.

ii. La ausencia de violacién del proceso legislativo

La parte quejosa aduce que las Comisiones que presentaron el
dictamen de la nueva Ley del ISSSTE por parte del Senado, no
tenian las facultades para hacerlo, en términos de la Ley
Orgdnica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos. Al respecto, la Corte desprende de la exposicién de moti-
vos de la nueva Ley del ISSSTE, que su creacién obedecié a la
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necesidad de implementar un nuevo sistema de seguridad social
que dé

...solucién a un delicade problema social que se manifiesta
dia a dio en la inconformidad de los derechohabientes del
ISSSTE, en la grandisima deficiencia de sus servicios de salud,
en la falto de recursos para financiar programas de beneficio
colectivo y en el riesgo cierto de que en un lapso breve sea
imposible financiar ef pago de las pensiones, con la afectacién
a cientos de miles de familias que dependen de ese ingreso.

Par lo que la ley reclamada no violé las garantias de funda-
mentacion y motivacién, toda vez que fue expedida por el Con-
greso de la Unién en ejercicio de la facultad que le confiere el
articulo 123, apartado B, fraccion X, constitucional, habida
cuenta que fue creada en atencién a relaciones entre trabajado-
res y empleadores que reclamaban ser juridicamente reguladas.

iii. La publicacion en dia inhabil

La parte quejosa estimé que la ley reclamada es inconstitucional
por haber sido publicada en un dia inhébil, contraviniendo el
articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,
que establece que las actuaciones adminisirativas se practicardn
en dias habiles. Al respecto la Corte sefalé que el argumento es
inoperante, porque la inconstitucionalidad de una norma de
observancia general depende de su contrariedad con la Consti-
tucién y no de su oposicién con algin ordenamiento secundario.

b} El respeto de la garantio de irretroactividad

La Corte consideré que el nuevo régimen de seguridad social
no puede estimarse retroactivo en virtud de que rige hacia et
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futuro, es decir, a partir de que entrd en vigor la ley reclamada
y, por ende, el hecho de que se requieran mas afos de edad o
de cotizacién para tener derecho a una pensién y se aumenten
las cuotas a cargo del trabajador, no puede dar lugar a estimar
que desconoce derechos adquiridos que contenia la ley dero-
gada ni que se modifican supuestos de dicha ley. Al respecio la
Corte hace una diferencia entre derechos adquiridos y expecta-
tivas de derechos. Enseguida la Corte se refiere a los nuevos
trabajadores y a los trabajadores ya pensionados (i) y, por ofro
lado, a los trabajadores en activo (i}, aduciendo ausencia de
ggravios.

i. Lo infundado de la afectaciéon a nuevos trabajado-
res y a los jubilados

La Corte consideré que los trabajadores que empiezan a coti-
zar al ISSSTE con posterioridad al 1 de abril de 2007, no pueden
estimar que se viole algin derecho, y mucho menos que hayan
adquirido algdn derecho al amparo de la ley derogada, por lo
que la nueva ley en nada les afecta.

Respecto a los jubilados con anterioridad a la fecha en comen-
to y sus familiares derechohabientes, la ley impugnada no afecta
los derechos que adquirieron durante la vigencia de la ley ante-
rior, ya que en su articulo décimo octavo fransitorio expresamente
sefiala que

Los Jubilados, Pensionados o sus Familiares Derechohabientes,
que al entrar en vigor esta Ley, gocen de los beneficios que
les otorga la Ley que se abroga, continuardan ejerciendo sus
derechos en los términos y condiciones sefalados en fas dis-
posiciones vigentes al momento de su otorgamiento.
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Ademas, en su articulo décimo noveno transitorio establece
gue para el pago de lus pensiones en curso, el Gobierno Fede-
ral transterird al Instituto los recursos necesarios, los cuales
no se considerardn ingresos de éste y que su contabilidad
deberd llevarse por separado.

ii. Los trabajodores en activo y la ausencia de retro-
actividad

En relacién a los trabajadores en activo, la Corte sefialéd gue el
esquema de transicion que prevé la ley reclamada, consiste en
dejar elegir a los trabajadores gue se encontraban en activo al
primero de abril de 2007 entre mantenerse en el sistema de
pensiones previsto en la ley anterior con ciertas modifica-
ciones, o bien, migrar al nuevo sistema de “cuentas individuales’,
mediante la entrega de un bono de reconocimiento de beneficios
pensionarios.

Para la Corte, los trabajadores que se encontraban en acti-
vo al entrar en vigor la ley reclamada, tampoco puede estimar-
se que se viole en su perjuicio la garantia de irretroactividod de
la ley, en tanto se les concede el derecho a elegir entre mante-
nerse en el sistema de pensiones previsto en la ley que se dero-
ga con modificaciones que se implementaran graduclmente, o
bien, migrar al nuevo sistema de cuentas individuales mediante
el otorgamiento de un bono de reconocimiento de beneficios
pensionarios.

Por otro lado, la Corte precisa que la implementacién del
nuevo sistema de pensiones denominado de "cuentas individua-
les" tampoco da lugar a estimar que la ley impugnada violo la
garantia de irretroactividad que consagra el articulo 14 consti-
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tucional, ya que para efectos de la seguridad social, el principio
de solidaridad no puede entenderse en el sentido de que es
responsabilidad del Estado financiar y proporcionar todos los
beneficios respectivos, como lo son las pensiones, y menos ain
que éstas deban cubrirse con los aportaciones de los trabaja-
dores en activo y el subsidio del Gobierno Federal.

¢) Trabajadores al servicio del Estado y trabajadores del
sector privado: Ausencia de violacién de la garantia de
igualdod juridica

La parte quejosa sefalé que el articulo séptimo transitorio de la
ley impugnada viola la garantia de igualdad juridica, porque
obliga a los trabojadores del Estado a ejercer su derecho de
opcién, antes de actualizarse cualquier supuesto de pensidn.
Sitvacién completamente diferente a la ocurrida cuando se
modificé la ley del IMSS. En esta ley los trabajadores que ya
cotizaban antes de la entrada en vigor de la nueva ley (1997),
pudieron optar por el nuevo esquema de pensiones que diche
ordenamiento previé, o por el que establecia la ley derogada,
hasta el momento de pensionarse. Caso contraric para los tra-
bajadores al servicio del Estado, ya que antes de jubilarse, deben
escoger por una de las dos opciones que les plantea la nueva ley.

Al respecto, la Corte estimé que no se puede hacer el parale-
lismo sefalado por la quejosa, simplemente porque los trabaja-
dores al servicio del Estado y del sector privade son diferentes; no
pueden ser tratados como iguales. La Corte considerd que el
concepto de violacién es infundado, porque parte de una falsa
premisa de considerar que los trabajadores del Estado y el resto
de los trabajadores se encuentran en la misma situacién juridica.
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Para la Corte esto no es asi, debido a que

...las relaciones de trabajo entre los sujetos gque prestan sus
servicios al Estade y los que presion sus servicios a un par-
ticular, son de distinta naturaleza, yo que mientras éstos
(obreros) laboran para empresas con fines de lucro o de satis-
faccién personal, los servidores pablicos trabajan para insti-
tuciones de interés general, constituyéndose en colaboradores
en el ejercicio de la funcién publica, lo que evidencia, que sin
desconacer los derechos fundamentales de los trabajadores,
el Constituyente Permanente estimd necesaric oforgar un
tratamiento igual o los que se encuentran bajo una misma
situacién juridico y desiguol a fos que se colocan en situacio-

nes juridicas disimiles.

Por lo que, "el trato diferente que se da a los sujetos de los
distintos regimenes de seguridad social, por si, no puede estimar-
se como una transgresion a la garantia de igualdad juridico que
consagra el articulo 1° constitucional'. Para la Corte, los servido-
res pdblicos y el resto de los trabajadores no se encuentran en
una misma situacién juridica, debido a gue sus relaciones labo-
rales son de diversa naturaleza.

d) El respeto de la garantia de seguridad social

Para lu Corte, segun se desprende de la exposicidn de motivos
de la Ley en comento, lo razén que motivé la reforma al régi-
men del ISSSTE, es la crisis financiera por la que éste atraviesa
y gue reduce su capacidad para hacer frente a sus obligaciones,
por lo que no es posible mantener el sistema actual de pensio-
nes. En ese sentido, el cumento de la edad minima para poder
gozar de una pensién de jubilacién de retiro por edad y tiempo
de servicios o de cesantia en edad avanzada, asi como el incre-
mento de las cuotas respectivas se encuentra plenamente
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justificado, ya que el Estado como tal no tiene la obligacién
de cubrir, con cargo al presupuesto federal, el pago de las pen-
siones, por lo que no se viola la garantia de seguridad social.

e} Ausencia de violacién de la garantia de irretroactividad
y de restriccion de los beneficios en materia de seguridad
social

La Corte considerd que el articulo 4o., fracciones il y IV, de la
ley reclamada no viola las garantias de irretroactividad, no con-
fiscacién y de seguridad social que consagran los articulos 14, 22
y 123, aparado B, fraccién Xl, incisos c} y e), de la Constitucién
General de la Repiblica, puesto que, contrario a lo que sostiene
la quejosa, no elimina las prestaciones consistentes en la venta
de productos bésicos a precios mddicos y de consumo para el
hogar, servicios funerarios, capacitacién e instalaciones depor-
tivas para el fomento del deporte, asi como centros turisticos y
ofros servicios que tienen como propdsito mejorar el nivel de
vida de los trabajadores, habida cuenta que contempla los servi-
cios sociales y culturales que garantiza el citado articulo 123
constitucional.

Solamente los condiciona a las posibilidades financieras del
fondo respectivo, lo cual tampoco permite considerar que los
articulos 195 a 199 de la ley reclamada violen las garantias
constitucionales en comento, ya que tales prestaciones se otor-
gan en los términos previstos en las normas vigentes en la épo-
ca en que se solicitan y no asi conforme a las disposiciones que
estuvieron vigentes cuando los beneficiarios ingresaron al régi-
men de seguridad social de que se frata, de ahi que no pueda
estimarse que se violan derechos adquiridos al amparo de la ley
derogada.
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f) Infundada limitacién o diez salarios minimos el monto
de las pensiones por retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez

El quejoso considerd que los articulos 141 a 148 de lo ley re-
clamada violan la garantic de no discriminacién y menoscaban
los derechos de los trabajadores, puesto que los regimenes de
seguridad social que se prevén en los apartados Ay B del articulo
123 constitucional son diversos; se pretende asimilarlos, con
lo cual se impide que los trabajodores se vean beneficiados
por los derechos adquiridos en uno y otro; por lo que una per-
sona no podrd jubilarse por la Ley del ISSSTE y del IMSS al
mismo tiempo, pudiendo sélo acumular sus cotizaciones, pero

con el limite de 10 salarios minimos.

Sin embargo, la Corte considerd que el concepto de violacion
es infundado, porque la garantic de no discriminacion que consa-
gra el tercer parrafo del articulo 1o. constitucional, no proscribe
cualquier distincion de trato entre las personas, sino sélo aguéllas
gue atenten contra la dignidad humana, asi come las que tengan
por efecto anular o menoscabar sus derechos y libertades, o bien,

la igualdad real de oportunidades.

Ademads, bajo el esquema de la nueva Ley del ISSSTE, no
se limita a 10 salarios minimos el monto de las pensiones por
retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, salvo en el caso de
los seguros de riesgos de trabajo, invalidez y vida; limitacién
que se justifica porque las prestaciones inherentes a estos se-
guros y sus respectivas pensiones, se cubren con cargo a las

reservas constituidas por el Instituto para tal fin.
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g) La legalidad del PENSIONISSSTE

La parte quejosa sefalé que la Ley impugnada prevé la creacién
del PENSIONISSSTE, sin considerar que la Ley Orgénica de la
Administracién Publica Federal da sustento para crear érganos
desconcentrados ¢ las Secretarias de Estado y Departamento
Administrativos, no asi a los organismos desceniralizados, como
lo es el ISSSTE. Por tanto, el origen del PENSIONISSSTE resulia
ilegal, por lo que su creacién provoca, en consecuencia, que
sus actos seran ilegales, ademas de carecer de competencia.

Al respecto la Corte sefialé que el PENSIONISSSTE no fue
creado por el 1SSSTE, sino mediante la nueva ley que regula
dicho Instituto, emitida por el Congreso de la Unién, por lo que
la creacién del érgano administrativo desconcentrado denomi-
nado por la propia ley como PENSIONISSSTE, no viola su pro-
cedimiento de creacion, y en consecuencia sus actos no pueden
considerarse inconstitucionales, ni carece de competencia para
aplicar la nueva Ley.

La Corte sefialé ademds, que si fa quejosa quiso referirse a
que de conformidad con la Ley Orgdnica de lo Administracién
Publica sélo las Secretarias de Estado pueden contar con érga-
nos desconcentrados, dicho argumento también es infundado,
porque constitucionalmente no existe impedimento para que
érganos de la administracién publica paraestatal, como los orga-
nismos descentralizados, puedan también contar con ese tipo
de érganos. Para la Corte una lectura sistemdtica y funcional de
los preceptos constitucionales —90 y 73, fracciéon XXX—, de la
Ley Orgdnica de la Administracién Piblica Federal y de las de-
mds leyes que regulan dicha administracién, como lo es la Ley
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Federal de Entidades Paraestatales, se llega a la conclusién de
que el legislador estd autorizado para crear los érganos nece-
sarios para hacer efectivas la distribucion de los negocios del
orden administrativo de la Federacién, entre los cuales estarian
los érganos administrativos desconcentrados adscritos a la admi-
nistracién poblica paraestatal.

h} La infundada privatizacién de los servicios de la seguri-
dad social

Segun la quejosa, lc nueva Ley del ISSSTE condena a privatizar
los servicios de seguridad social al "bursatilizar” las aportaciones,
ya que el articulo 109 de dicha ley prevé que los fondos de los
trabajadores pueden invertirse en los proyectos prioritarios, como
son infraestructure carretera y generacién de energéticos. Ade-
mds, continba sefalando, que al ser dreas que hasta hoy son
actividades exclusivas del Estado, tales inversiones serfan ilega-
les, salvo que se esté pensando en respaldar los proyecios de
inversién de Petréleos Mexicanos y la Comisién Federal de Elec-
tricidad, asi como el rescate carretero con los nuevos fondos de
pensiones del ISSSTE, lo que seria un negocio privado con fondos
de los trobajodores.

Para la Corte el anterior razonamiento es infundado, porque
si bien es cierto que PENSIONISSSTE se encuentra facultado
para invertir los recursos de las cuentas individuales, éstas nunca
dejan de ser parte de los trabajadores. Sélo se busca con dichas
inversiones una mayor renfabilidad. Ademads, que los recursos
nunca dejan de formar porte de los ingresos que el propio
Estado maneja, puesto que las actividades o las que se dirigen
dichos recursos, son de caracter piblico.
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Para la Corte, privatizar,

...implica transferir una activided gubernamental al secter
privado, por lo fanto, el invertir recursos en actividades pro-
ductivas, la construccién de carreteras, la construccion de
vivienda, lo generacién de energia y la produccién de gas y
petroguimicos, no puede actualizar tal supuesto, es decir, por
el hecho de que el PENSIONISSSTE lleve a caba la inversion
—burséatil-— de los recursos que administro no se estd transfi-
riendo al sector privado los servicios de salud y mucho menos
implicario actualizar fa figura de lo privatizacién el gque se
inviertan recursos publicos en actividades privadas o pablicas.

Lo parte quejosa sefiald también que la nueva Ley del ISSSTE
privatiza la seguridad social, porque se debe contratar con una
aseguradora el seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez, en lugar de que sea el propio Estado el que proporcione
la pension correspondiente. El Estado, segin la parte quejosa,
deja de responder ante una eventual quiebra de la empresa pri-
vada antes referida.

Dicho razonamiento también es considerado infundado por
la Corte, ya que la nueva Ley del ISSSTE, si bien es cierto que
establece que los recursos del seguro de retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez serdn administrados por las Administradoras
de Fondos para el Retiro (AFORES), para invertirse en las Socie-
dades de Inversién Especializadas de Retiro {SIEFORES). Cierto
es también que segin la Ley de los Sistemas de Ahorro para el
Retiro (articulo 39) sélo se permite que los recursos de los traba-
jadores y la Reserva Especial de la AFORE sean invertidos en las
SIEFORES, de manera tal que cualquier contingencia que tenga
la AFORE {laboral, fiscal, administrativa o mercantil) no afecta
los recursos de los trabajadores. Ademds de la fraccion IV del
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articulo 48 de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro,
prohibe a las SIEFORES "dar y otorgar garantic o cvales, asf
como grabar de cualguier forma su patrimonio salvo lo dispues-
to por esta ley." Asimismo, la Ley General de Instituciones y Socie-
dades Mutualistas de Seguros prevé un régimen mds estricto
para estas companias de seguros, ol establecer en el arficulo
52-Bis un sistema de reservas especiales en adicién a las que
actualmente tiene sélo por ser aseguradoras. Ademads, el artfcu-
lo 52-Bis 1 de la ley en comento establece la constitucion de
un fondo especial que deben crear estas empresas a través de un
fideicomiso irrevocable, cuyo objeto es contar con recursos fi-

nancieros para el adecuado funcionamiento de estos seguros.
i} El uso indebido de las aportaciones a la seguridad social

La parte quejosa argumentéd que la Ley del ISSSTE violenta di-
versas garantias constitucionales, toda vez que las aportaciones
de seguridad social son utilizadas para fines diversos o los se-
nalados tanto en el Codige Fiscal de la Federacién como en la
prepia ley impugnada. Segin la parte quejosa, ne procede dar
a las confribuciones de seguridad social otro fin diferente al
senalado en las leyes, es decir, no puede con aquéllas financiar

negocios particulares mediante el esquema AFORE-SIEFORE.

Para la Corte, el argumento de la parte quejosa es infunda-
do ya que las aportaciones que peor concepto de seguridad social
se realizan, en ningUn momento son destinadas a la consecucion
de objetivos diferentes a los sefalados en la propia ley, ya gue
con independencia de que los fondos correspondientes se encuen-
tren fisicamente en el ISS5TE, en el PENSIONISSSTE o en uno

administradora de fondos para el retiro, tales aportaciones forman
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parte del régimen de seguridad social, y su fin serd precisamente
ése, el de cumplir con los postulados contenidos en la fraccién X
del inciso B del articulo 123 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que es, precisamente, la seguridad
social de los trabajadores al servicio del Estado y los incorpora-
dos por convenio.

i) La armonia de la nueva Ley del ISSSTE con el Convenio
102 de la OIT

En el considerando trigésimo quinto del amparo en comento, la
Corte hace evidente que la ley impugnada, contrario a lo que
afirma la parte quejosa, si es reglamentaria del articulo 123,
apartado B, fraccién Xl de la Constitucion; sefiala, ademas, que
la ley impugnada se encuentra en sintonia con los instrumentos
internacionales en materia de segurided social, ya que cubre
los minimos generales que establecen los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, asi como la norma minima
internacional, Convenio 102, en materia de seguridad social,
ratificado por México.* Instrumento internacional que define las
nueve ramas clésicas de la seguridad social, con sus respectivos
niveles minimos.

En el considerando en comento, la Corte seiala la con-
gruencia con ocho de las nueve ramas clésicas que contempla

" Lo Corte sefald gue: " A mayor abundamiento, para analizar si ie pueva Ley del 1SSSTE satis-
face los estandares internacionales en materic de derechos humanes, en primer lugar debemaos
definir qué instrumentos infernacionales incorporan el derecho a la seguridad social y sus alcances.
En ese sentido tenemos que se reconoce tal derecho en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos {articulos 22 y 25); en el Pacto Internacional de Derechos Humanos (orticulos 9, 10.2 y 10.3);
en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre farticulo XV); en la Convencisn
Americana sobre Derechos Humanos (articule 26); en el Pratacolo de "San Salvador” en micleria de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales {articulo 9} y de manera especializada en el Convenio
N° 102 de la Crganizacién Infernacional del Trabaje sobre la seguridad social fnorma minima).. "
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el Convenio 102 de la OIT. Instrumento internacional que ha
sido ratificado por nuesiro pais.

* los articulos 7 vy 8 del Convenio 102, que contienen la
prestocidn de "Asistencia Médica”, encuentran su refe-
rente en la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajodores del Estado vigente, a través
del "Seguro de Salud’, regulado por el articulo 27.

* las "Prestaciones monetarias de enfermedad", previstas
en los articulos 13 y 14 del Convenio 102, encuentran
su referente en el Seguro de Salud, en particular con el
contenido del numeral 37 de la Ley dei ISSSTE.

* La'"Prestacion de vejez" definida en los articulos 25 a 28
del Convenio 102 se garantiza en la ley del ISSSTE, o
través del "sequro de vejez" previsto en el articulo 88 de
dicha ley.

* los "Prestaciones en caso de accidente del trabajo y de
enfermedad profesional”, reguladas en los articulos 31
a 38 del Convenio 102 se contemplan en el "Seguro de
Riesgos del Trabajo", regulado en el articulo 56 de lo
Ley impugnada.

* Las "Prestaciones de maternidad” establecidas en los
articulos 46 a 52 del Convenio 102, encuentran su simil
en el 'seguro de salud" regulodo en el ariculo 27 de la
Ley del ISSSTE.

* Lo "Prestacidn de invalidez" regulada por los articulos
53 a 58 del Convenio 102 se cubre en la ley del ISSSTE
en el Capitulo Séptimo relativo al "segura de invalidez".
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* la "Prestacién de sobrevivientes', regulada en los articu-
los 59 a 64 del Convenio 102, se contempla en el Capi-
tulo Séptimo, Seccién Tercera correspondientes a la
"Pensién por Causa de Muerte”.

* Las prestaciones de vejez, invalidez y de sobrevivientes,
reguladas en el Convenio 102, sefiala la Corte, con una
argumentacién un tanto extrana, ya que "también se con-
tienen en el anterior sistema de pensiones modificado,
es decir, en el capitulo V, del Titulo Segundo de la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado de mil novecientos ochenta y tres,
en el cual se contiene la ‘Pensién por cesantia en edad
avanzada’, lo ‘Pensién por invalidez’, asi como la ‘Pen-
sién por causa de muerte."

* Las "Prestaciones familiares" reguladas en los articulos
39 a 45 del Convenio 102 y la "Prestacién de desempleo”
a que se refiere el articulo 19 del mismo Convenio "se
sefiala que no se encuentran dentro de los apartados

que fueron aceptados por México al momento de ratificar

dicho documento internacional'.

La Corte, ademas, nos sefiala que la nueva Ley del ISSSTE
contiene beneficios adicionales que no se encuentran en el Con-
venio 102 (préstamos personales y los créditos para la vivienda,
asi como los servicios sociales y culturales).

4, REFLEXIONES ALREDEDOR DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA NUEVA LEY DEL ISSSTE

La trascendental resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién permite reflexionar sobre la garantia de irretroactividad
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dela ley y los votos particulares (a); la justificacién de un régimen
diferenciado para los trabajadores por el hecho de ser servidores
publicos en materia de seguridad social (b); sobre la diterencic
de naturaleza juridica entre trabajadores del sector piblico y
privado pere la igualdad para pensionarse {c);, acerca de la
fundada o infundada privatizacién de los servicios de la seguri-
dad social {d); particularmente del seguro de retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez (e); la validez del lucro en la administra-
cién de los seguros de los trabcjadores (f); sobre la exclusion de
los trabajaderes en lo administracion de sus sequros (g}, la armo-
nia de ia nueva Ley del ISSSTE con el Convenio 102 de la CIT
y los principios de la seguridad social (h); las opiniones verti-
das por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la CIT {i); asl como la consideracién de
lo equidad (j).

a) La garantia de irretroactividad y los votos particulares

Para la Corte no hubo violacién de la garantia de irretroactividad
de la ley, puesto que los trabajadores al servicio del Estado
oueden elegir entre manienerse en el sistema de pensiones mo-
dificado o migrar al nueve sistema de cuentas individuales,
mediante el otorgamiento de un bono de reconocimiento de
beneficios pensionarios. Al respecto destaca el voto de minoria®
formulado por los sefores Ministros Juan N. Silva Meza y Gui-
llermo |. Ortiz Mayageitia.

Yolo de minaria que lormulan las sefores Ministros Juan ™ Silva Merze v Presidente Guillermio
I Ortiz Mayagoitio, en los omparos en revision nomeros 220, 218, 219, 221, 229, 235, 236, 241,
252 y 237, rodos de 2008, promovdns por los siguientes quejosos, respectivamente: Almu Rosa
Sandoval Rodriguer v coagraviados; José Luis Olivares Cervantes v coagraviados; José Del Carmen
De Lo Torre Mendnzo v coagraviodus, Socorro Fregoso Fregose y coagrav ados, Rosa Carmring
Banrera Salinas y coograviadas; Pabla Merine Santos v coagraviados; loel Fspinoza Perales v coa-
groviades; Mana Ines Ortiz Piza y coagraviados; Silvia Sanchez Arellano y coogravindeos; v José
Arenogenes Rumos Santos y congraviedos; fallodos en sesion del dia diecinueve de junic de dos =l
ocho, por el Tribunal Pleno de la Suprema Carte de Justicia de i Nacion,

DR © 2012, Instituto de Investigaciones Juridicas y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



486 CONSTITUCIONALIDAD DE LA NUEVA LEY DEL ISS5TE

Para los sefiores Ministros si existe un vicio de retroactividad
en perjuicio de los trabajadores activos, porque el cambio en el
sistema de seguridad social con las modalidades previstas en
el articulo Décimo Transitorio de la nueva Ley, los saca de dicho
régimen, ya que

...aunque se establece una opciodn, ésta no es permanecer en
el sistema como estaban o ir al nueve régimen, sino ir a dos
nuevos posibilidades que son diferentes: una, contrastan-
temente diferente con el régimen actual, otra se dice, se
asemeja mucho al régimen actual, pero aun asemejdndose
mucho al régimen actual imprime modalidades muy impor-
tantes, que desde nuestro punto de vista afectan derechos
adquiridos.

Con claridad, sefalan los sefiores Ministros, si se viola el
principio de irretroactividad, ya que los trabajaderes no pueden
optar por el antiguo sistema de pensiones, tal y comeo se encon-
traba; pueden escogerlo, pero es el antiguo modelo con mo-
dificaciones.

Es una violacién al principio de irretroactividad de la ley por-
gue no se frata, como sostuvo la mayoria de Ministros, de una
mera expectativa de derechos. Entendiendo como derechos
adquiridos "cualquier bien que ingresa al patrimonic del traba-
jador por la via que se le caracterice, constituye un derecho
adquirido sin més". Derecho que no es necesario ubicarlo en
ninguna posicién doctrinal, sino sélo en el contenido mismo
del calificativo de dereche adquirido y reconocide como tal en
la Constitucién y en la legislacién ordinaria desprendida de dicho
instrumento fundamental. Lo que importa, sefialan los Ministros, es
el fundamento constitucional y legal del calificativo de derechos
adaviridos, no si estos se determinan en atencidn a determinada
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teoria, como lo pueden ser: la Teoria de los Derechos Adquiridos,
las Expectativas de Derecho y la Teoria de los Componentes
de las Normas.

El voto de minoria de los Ministros no desconoce la posibi-
lidad de reestructuracidn o reconfiguracion del sistema de segu-
ridad social. Sin embargo, los cambios no deben rebasar los
principios constitucioncles de los trabajadaores contenidos en el
articulo 123, apartado B, fraccién X, de nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sefala el voto en minoria de los Ministros Silva Meza y Ortiz
Mayagoita, que el silogismo de la mayoric es inadecuado por-
que en realidad, si bien es cierto que los frobajadores "conserven
su derecho de optar por el antiguo sistema de pensiones, se trata
de un modelo que no permanecié incélume, sino que fue modi-
ficado, por lo que en realidad los trabajadores tienen que optar
por dos sistemas diferentes. La misma Corie reconocié gue la
opcion de los trabajadores, es elegir entre mantenerse en el sis-
tema antiguamente existente, pero modificado. Compartimos, la
opinién expresada en el voto minoritario por los sefores Minis-
tros Silva Meza y Ortiz Mayagoita en el sentido de que si existe
violacién al principio de irretroactividad de la ley; asimismo es
de resaltar que el tema no generd unanimidad dentro de los
propios Ministros.

b) ¢Es justificable un régimen diferenciado para los traba-
jadores por el hecho de ser servidores publicos en materia
de seguridad social?

La Corte desechd la violacién a la garantic de igualdad juridica
por el trato diferenciado que se les da a los trabajedores del
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sector publico en relacién con aguellos del sector privado, al se-
falar que éstos no se encuentran en la misma situacién juridica,
por lo que es factible la existencia de distintos regimenes de
seguridad social. La Corte sefialé que

...las relacicnes de trabajo entre los sujetos que prestan sus
servicios al Eslado y los que prestan sus servicios a un par-
ticular, son de distinta noturaleza, yo que mientras éstos
(obreros) laboran parg empresas con fines de lucro o de satis-
faccién personal, los servidores publicos trabajan para insti-
tuciones de interés general, constituyéndose en coloboradores
en el ejercicio de la funcién publica, lo que evidencia, que sin
desconocer los derechos fundementales de los frabajadores,
el Constituyente Permanente estimé necesario oforgar un
tratamiento igual a los que se encuentran bajo ung misma
situacion juridica y desigual, a los que se colocan en situccio-

nes juridicas disimiles.

Al respecto, diferimos con la argumentacién de la Corte,
puesto que pareciera ser que la condicién de frabajador permi-
te, y mas ain de trabajador al servicio del Estado, omitir el
principio de igualdad ante la ley. Lo misma Constitucién esta-
blece que no se puede hacer distincién entre los trabajadores,
sin importar su condicién. La Constitucidn, en su articulo lo.,
establece que en los

...Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los tratados internccionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién,
cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.
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De la lectura del articulo 123 apartado B, no se desprende
una situacién juridica diferente por el sujeto a quien prestan su

trabajo y ni la existencia de una desigualdad juridica.

Por un lado, resalta que la Corte denomine a los servidores
publicos como colaboradores en el ejercicio de la funcion pu-
blica,® por dos razones. En primer lugar porgue la expresion
colaboradores de la funcién publica oparece en el corazén de la
Carta del Lavoro de la ltalia de 1927; documento en donde se
habla de la colaboracién entre las fuerzas productivas con el
Estado.” De hecho, la Carta de Lavoro sefala que la seguridad
social es otra de las monifestaciones del principio de colubora-
cién.® lgualmente, en la Alemania nocionalista, la ley del trabajo
[Cesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit) senclaba en su articu-
lo primero que "en la empresa trabajen unidos el empresario,
como Fihrer y los empleados y trabajadores como séquito, para
el mejor desarrollo de los fines de la empresa y utilidad del pue-
blo y del Estado".?

* Sin duda la expresiaon fue tomada de la exposicion de motives del proyecto de reformos o la
Constitucion Gereral de la Republica en el & de diciembre de1960, enviada o fo Cémara de Sena-
dores por el Presidente Adolfa Lopez Mateos, fendientes a incarperar en ella los prncipsos de
proleccion para el trobajo de los servidores del Eslade: Es cierto que lo relacién juridice que 4ne o
los trabajadares en general, con sus respectivos patrones, es de distinta naturalesa de la que higo
a los servidores publicos del Estudo, puesto que aquéllos Ioboran pora empresas con fines de
lucro o de satisfaccién personal, mientras que éstos trabajan para instilucicnes de interés general,
canstituyéndose en Uitimos colaboradores en el ejercicio de la tuncién poblica.

Vit - Lo Stato corporativo cansidera [iniziativa privata nel campo defla produzione come
jo sfruttamento pib efficace e pit utle nellinteresse della Nozione. L'organizzazione privata della
produzione essenda una funzione di interesse nazionale, l'organizzazione della impresa & responsabile
dellindinizzo della produzione di fronte ollo Stoto. Dalla collaborazione delfe forze produttive deriva
fre esse reciprocitd di dinitti e di dover. ! prestatore d'opera, tecnico, impleguto, od operoio, & un
collaboratare aftivo dellimpresa economica, to direzione della quale spetfa of daiore di favoro che ne
ha la responsabilite

! XXVI - La previdenzo & un‘alte manifestazione del principio di collaborazione, I datore di lavoro
e il prestatore dopera devona concorrere proporzionalmente agli oneri di essa. Lo Stato, medionte
gli argani corpermtivi e le associazioni professionofi, procureré di coordinore & di unificare, quanto &
nits possibife, il sistema e gl istituti della previdenza,

OF Lt CUEVA, Mario, Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, Porrua, México, 1961, p. 204,
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Por ofro lado, porque la doctrina'® y jurisprudencia de la propia
Corte ha reconocido que la relacién entre el Estado y sus traba-
jadores es una relacién laboral'" y ne de derecho administrativo.
En ese sentido los trabajadores al servicio de! Estado no pueden
ser considerados como colaboradores en el ejercicio de la

P RICORD, Humberto E., "El derecho burocratico mexicano materias que lo integran'. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. UNAM, Méxica. Reynoso Castillo, Corles, Curse de Derecho
Burocrdfico, Porrga, 2010, México, 268 pp.

! Registre No. 200372. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario
Judicial de fa Federacidn y su Gaceta, Tome |, junio de 1995, pagina 41, tesis: P. X¥VII/25. Tesis Aislo-
da. Materials): labaral, Constitucional. RESCISION DE LA RELACION LABORAL POR CAUSA IMPU-
TABLE AL ESTADO PATRON. LA LEY FEDERAL DE LOS TRABAJADORES AL SERVICIO DEL
ESTADO NO VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD, POR NO CONCEDER ACCION A LOS TRA-
BAIADORES BUROCRATICOS. Lo Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado no vicla
la garantia constitucicnal de igualdad al no conceder a los frabajadores burccréticos una accién similar
o lo que tienen los trabojedores ordinarios para rescindir la relacién loberal por causa imputable al
patrén, pues de lo dispuesto por el Apartado "B" del articulo 123 de la Ley Fundamentel, se despren-
de que fue intencicn del Constituyente establecer una diferencia clara entre el frabajo ordinario v el
trabojo buracrdtico, considerando la naturcleza de la relacion que existe en uno y oiro, asi camo
la posicidn de los sujetos que en ella intervienen, pues mientras en 2l primero interviene la libre
veluntad de las partes, cuyo contenide puede ser determinado por éstos dentro de los limites pro-
tectores que fijan las normas de orden poblico tendientes a salvaguardar el equilibric entre los
foctores de la produccién, en el segunde la relacién noce come consecvencia de un acto de nom-
bramiento, ademds de que el desempefio de o funcién no se encuentra sujeto a |a libre voluntad
del titular de la dependencia burocrética y del servidor, sino predeterminado por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables; esios notas distintivas, de las que derivan otras no menos impor-
tantes, permiten considerar que en el aspecto examinado no puede darse al trabajador burccratico
el mismo tratamiento que lo Constitucion da al trabajodor ordinario, pues tratandose del principio
de igualdad, es necesario atender no s6lo a los semejanzas existentes entre dos categorias de suje-
tes, sino también o las diferencias que justifiquen un trato desigual, v la rescision, por causa impu-
table al patrén, que en el trabajo ordinario encuentra su fundaments en la aplicacién de la cléusulo
comin o los contratos bilaterales en general [en especial los civiles que son su antecedente remoto),
es extrofa a lo relacion del Estado con sus servidores; ademds, lo circunstancio de que la ley
en estudio, en su arffculo 46 olorgue al Estado la facubtad de dar por concluidos los efectos del
nombramiento sin su responsabilidad, no significa que deba asistir al frabajador la misma facultad
en caso de incumplimiento de aquél o sus deberes como patrén, pues aunado @ que el Constitu-
vente no establecié en el Apartade "B" del articulo 123 constitucional una norma protectora igual a
loc instituida en el Apartade "A" para los trabajaderes ordinarios, al Estado foco velar porque sus
servidores acoten fielmente los deberes que garantizan lg eficacia y continuidad de la funcion pobli-
ca, por lo que es preciso dotarlo de un poder juridico paro excluir o quieres quebranten las reglas
y pongan en peligro la consecucidn de los comelidos estotales.

Amparo directo en revisién 1733/93. Glorio Moria Ramirez Amer. 16 de marzo de 1995, Unani-
midad de once vatos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria: Adriana Compuzano de Ortiz.

El Tribunal Pleno en su sesidn privada celebrada el quince de junic en curso, por unanimidad
de once volos de los sefores Ministros Presidente José Vicente Aguinoco Alemdn, Sergic Salvador
Aguirre Anguiano, Mariane Azuvela Gaitrén, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Remero, Gena-
ro David Géngora Pimentel, José de Jesis Gudifio Pelayo, Guillermo 1. Oriz Mayagoitia, Humber-
te Roman Palacios, Olga Marfa Sanchez Cordero y Juan N. Silva Meza; aprehé, con el nimero
XXVill/95 (9a.) la tesis que ontecede; y determing que la votacién es idénea para infegrar tesis de
jurisprudencia. México, Distrito Federal, a quince de junio de mil novecientos noventa y cinco.
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funcion pablica. Los trabajodores al servicio del Estado se rigen
por un derecho laboral especial, dada la naturaleza del sujeto, el
Estado, a quien le prestan su servicio. Su relocion de subordina-
cion,'? sin importar el origen de la misma, es lo que hace apare-
cer una relacién de trabajo. Considerarle de otra manera, es dejor
en total indefensidon a los trabajadores al servicio del Estado.

lgualmente, a la luz del Convenio 111 sobre la discrimina-
cién {empleo y ocupacién) de 1958, habria que preguntarse si
hay lugar para hablar de un trato diferenciado para los traba-
jadores de! sector privado y para los trabajaderes al servicio del
Estado. El Convenio nim. 111 protege a todos los frabajaderes
contra la discriminacién "basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social®
y cualquier otro criterio que pueda especificar "el Miembro inte-
resado, previc consulta con las organizaciones representativas
de empleadores y de trabajadores'. La proteccién, seqgin se des-
prende del convenio, cplica @ todos los sectores del emplec y
la ocupacién, tanio publicos como privados, y abarca:'

* TRABAJADOR AL SERVICIO DEL ESTADO, LA SUBORDINACION ES UN ELEMENTO
DE SU RELACION LABORAL. No es exacts que en el trabajo buracrétco no axisto el elemerto de
I subordinacian, yo que si bien es ciero que en los adiculos tercera y doce de la Ley Federal de los
Trabajadores af Servicio del Estade, o se mencicna expresomente tal elementa, sina que Gnicamerte
se alude o lo expedicion de nombramiento o a la inclusion en listas de roya ae trabajodares tempo-
rales como origen de la relacién lobo-al, no lo es menos que esa caracteristica se desprende del
diverse articula 44, fracuidn |, de la mvocada ley, ai estoblecer come obligacion o carge del traba-
jador la de deserpenar sus labores con lo intensidad, cuidodo y esmero apropiodos, sujetdndose
a la direccion de sus jefes y o las leyes y reglamentos respectivas, derivandose de tal pravencion el
elemento en cuestidn, que no consisle sine en la faculted de mando de parte del iitulor del drguno
astatal v en el deber de obediencio o corgo del trobajador. SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADT EN
MATERIA [ TRABAIO DEL PRIMER CIRCUITO. Ampare dirscto 9367/88. nstituto Nocional del
Consumidaor. 17 de maya de 198%. Linonimiaag de votos. Ponerte: Maria Yalandu Mog«ca Garcia
Secretano: Fduordo Sanchee Mercade.

Registro No. 229263, Localizacion: Qutava Epoca. Instanciar Tribunoles Colegiades d2 Cir-
cuito Fuente: Semanario Judicinl de o Federacion, Tomao lll, Seganda Pade 2, ererc o jumic de 1989,
Pagina: 834, Tesis Aislada. Materia Laboral

" Informe del Director General, Lo hiora de o iguoldad en el rahajo. informe globol con arreglo
al seguimiento do lo Declaracion de lo ON relaive o los prncipios v derechas fundamerntales en el
trabojo. Conferencia Internacional del Trabajo 91a. reunién, 2003, Interme | (B}, Olicing Interna-
cional del Trabaje, Ginebra, p. 17
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— el acceso a la educacion, la orientacién y la formacion
profesionales;

— el acceso al empleo y la ocupacién {es decir, al trabajo ya
sea por cuenta propia, asalariado o en la administracién
publica);

— el acceso a los servicios de colocacion;

— el acceso a las organizaciones de trabajadores y em-
pleadores;

— la promocién profesional;
— la seguridad del empleo;
— la negociacién colectiva;
— la igualdad de remuneracién por trabajos de igual valor;

— el acceso a la seguridad social, los servicios y prestaciones
sociales y relacionadas con el empleo, y

— otras condiciones laborales, incluidas la seguridad y la
salud en el trabajo,

— las horas de trabajo, los periodos de descanso y las va-
caciones.

Se entiende por discriminacién cualquier distincion, exclusién
o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdaed
de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacién (apar-
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tado a. del pérrafo 1 del articulo 1). A partir de los pardmetros
sefalados por la definicién de discriminacién, el trato diteren-
ciado otorgado a los empleados publicos, podria constituir un
acto de discriminacién, particularmente en relacién al acceso a
lo seguridad social, los servicios y prestaciones sociales relacio-
nadas con el empleo.

Por otre lado, el Convenio 151 sobre las relaciones de
trabajo en la administracion piblica de 1978, no contiene una
regulacidn especial en materio de seguridad social. Fn ese sen-
tido, habric que preguntarse si es dable sefalar que en materia
de sequridad social, los trabajadeores al servicio del Estado deben
contor con una regulacion diferente a la aplicable a los traba-
iadores del sector privado. En el mismo tenor, el Convenio 102
sobre las normas minimas en la seguridad social, no hace dife-
rencia alguna entre trabajodores del sector privodo y trabaja-
dores del sector ptblice.

A partir de los pardmetros sefalados por la gefinicién de
discriminacién y la ausencia de trato particular de los empleados
pUblicos en el Convenio 111, 102 y 151, habria que pregun-
tarse si el trato diferenciado otorgade a les emplecdos poblicos,
podria constituir una acto de discriminacién, particularmente
con relacion al acceso o la seguridad social, los servicios y pres-
taciones sociales relacionadas con el empleo.

Ala luz de las anteriores consideraciones, se deberia reflexio-
nar si el hecho de que ia Ley del ISSSTE garantice una pensién
minima de dos salarios resulta desigual y discriminatorio, en re-
lacién con los trabajadeores del sector privado, a quienes solo
se les garantiza un salario minimo. Sin dejar de mencioncr a
aquellos trubajodores que por haber laborado en algin orgo-
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nismo descentralizado, reciben una pensién muy superior al tope
de salarios minimos que se establece para los trabajadores del
sector publico y privado. Esta situacion quizds no se justifica,
porque preserva las desigualdades entre los trabajadores, ademads
hace pensar que existen trabajadores de primera, de segunda y
de tercera clase.

c) Desiguales pero iguales para pensionarse

El quejoso considerd que los arficulos 141 a 148 de la ley re-
clomada violan lo garantia de no discriminacién y menoscaban
los derechos de los trabajadores, puesto que los regimenes de
seguridad social que se prevén en los apartados A y B del articu-
lo 123 constitucional son diversos, se pretende asimilarlos, con lo
cual se impide que los trabajadores se vean beneticiados por
los derechos adquiridos en uno y otfro. Por lo que una persona
no podrd jubilarse por la Ley del ISSSTE y del IMSS al mismo
tiempo, pudiendo sélo acumular sus cotizaciones, pero con el
limite de diez salarios minimos.

Sin embargo, para la Corte el concepto de viclacién es infun-
dado porgue la garantio de no discriminacién que consagra el
tercer pdrrafo del articulo 1o. constitucional, no proscribe cualquier
distincién de trato entre las personas, sino sélo aquellas que
atenten contra la dignidad humana, asi como las que tengan por
efecto anular o menoscabar sus derechos y libertades, o bien,
la igualded real de oportunidades:

En esa tesitura, e! hecho de que el pensionado que goza de
una pensidn de refiro, cesantia en edad avanzada o vejez,
bajo el régimen de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales, no pueda obtener una pensién de igual naturaleza
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bejo el régimen de la Ley del Segure Sccial y viceversa, no
puede dor lugar a estimar que se fransgrede la garantia de
no discriminacién gque consagra el ariculo 19 constitucional,
dado que tal disposicién estd dingida a tedos los trabajodores
que cotizan sucesiva o simulldneamente en ambos regime-
nes sin hacer distincién alguna, habida cuenta que ello no
implica que se les prive del derecho a distrutar de los beneti-
cios que adquirieron en cada uno de ellos, en tanfo los recur-
s0s que se acumulen en su cuenta individual con posterioridad
a la fecha en que se pensionen, pueden fransferirse a la en-
tidad que le paga su renta vitalicia o sus refiros programados
para incrementar el monto de su pensién, o bien, retirarlos en

una sola exhibicién.

Ademds, bajo el esquema de la nueva Ley del ISSSTE, no se
limita a 10 salarios minimos ! monio de las pensiones por reti-
ro, cesantia en edad cvanzada y vejez, salve en &l caso de los
seguros de riesgos de trabajo, invalidez y vida, cuestién tal que se
justifica porque las prestociones inherentes a estos seguros y sus
respeclivas pensiones, se cubren con cargo a las reservas cons-
tituidas por el Instituto para tal fin.

Resulta interesante que en un primer momento la Corte

sefale que "..las relaciones de frabajo entre los sujetos que
prestan sus servicios al Estado y los que prestan sus servicios a
un particular, son de distinta ncturaleza...", para después se-
Aalar que no se trasgrede la garantic de no discriminacién
al igual que el derecho a recibir sélo una pensién, ya que ..
tal disposicion esté dirigida o todos los trabojadores que coti-
zan sucesiva o simultanecmente en ambos regimenes sin hacer
distincion alguna..." Lo cual resulta peregrine, si al mismo
tiempo la Corte ha afirmado gue se trata de relaciones de

trabajo de distinta naturaleza.
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d) La infundada privatizacién de los servicios de la seguri-
dad social

La Corte sefiald que no existe una privatizacién de los servi-
cios de la seguridad social, porque si bien es cierto que PEN-
SIONISSSTE se encuentra facultado para invertir los recursos de
los trabajadores, éstos no dejan de ser parte de los trabajadores,
yo que se busca con dichas inversiones una mayor rentabilidad;
ademds que los recursos nunca dejan de formar parte de los
ingresos que el propio Estado maneja, porque las actividades
a las que se dirigen dichos recursos son de cardacter piblico, y
porque a pesar de que los recursos del seguro de retiro, cesan-
tia en edad avanzada y vejez serdn administrados por AFORES
a través de SIEFORES, la Ley de los Sistemas de Ahorro para el
Retiro y la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas

de Seguros, protegen los recursos de los trabajadores.

Evidentemente, como lo seiala la Corte en su argumenta-
cién, existen elementos que permiten afirmar que no se estén
privatizando los servicios de la seguridad social, en particular el
relativo a las pensiones de los trabojadores. Sin embargo, se
deben evaluar dos situaciones, que quizés dejan abierta la posi-
bilidad de una privatizacién de la seguridad social, o al menos
de algunos de sus aspectos.

e) ¢Una semiprivatizacién del seguro de retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez?

Se debe evaluar si el hecho de trasmitir la administracién a
entes privados no implica una privatizacién de la administracién

de la pension del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada
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y vejez; ya que independientemente de los candados establecidos
por las leyes (Ley de los Sistemas de Ahorre para el Retiro vy la
Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Segu-
ros), es un hecho que lo administracién es privada y no publica.

la Ley del ISSSTE, tal y como estd redactada, permite la
participocién del sector privado, el cual legitimamente, desde su
lagica, busca un lucro por la actividad gue realiza. El dinero que
se obtiene por los comisiones que cobran los administradoras
de pensiones, sin duda, son superiores a los recursos que se
necesitan para administrar el seqguro de retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez. Esta situacion se puede ejemplificar en los di-
versos porcentajes que cobran las administradoras de fondos

de pensiones.

Por ofro lado, la existencia de una pluralidad de adminis-
tradoras, sin duda atenta contra uno de los principios funda-
mentales de la seguridad socicl disefados desde principios del
siglo pasado: la necesaria administracion unificada de la seguri-
dud social, en interés de la eficiencia y la economia. La existen-
cia de un solo ente administrativo, contribuye a la simplificacién
de la administracién y en una disminucién de costos en el ma-

nejo de la misma. *

La nueva Ley del ISSSTE, paradéjicamente, ha caide en una
de las deficiencias encontradas en Inglaterra en los afos cuarenta

'BEVERIDGE, W lham, Seguridad Sociol v Servicios Afines. Informe presetado ol Porlamento
de CGran Bretana el 22 de noviernbre de 1942, p. 11
BEVERIDGE, William, [ as bases de la Seguridod Social (The Pillar of Security and Wae-Time Essays
and Addresses), [version espanola de Teodore Ortiz) FCE, Méxco, 1944, pp. 66-69
Un interesante estudio del Plan Beveridge v el Prayecto de ley de sequro soaal presentada ol
Parlamente en 1944 se puede encontrar en: Mingarre v San Martin, Josg, Lo Segundad Sociel en
ol Plan Beveridge, México, editorial Polis, 1946, p. 272
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en el estudio reclizado por la Comisién Beveridge: falta de coor-
dinacién administrativa entre los servicios existentes,'® que dejd
escapar, al mismo tiempo, una de las ideas rectoras de la segu-
ridad social: "Unificacién de la responsabilidad administrativa”,
en interés de la eficiencia y economia. Para cada persona, una
Unica contribucién semanal vinculada a los beneficios, una ofi-
cina de seguridad en cada localidad para atender toda clase de
reclamaciones, que todas las contribuciones se depositan en
un Unico fondo de seguro social, y que todos los beneficios y
pagos de seguro son atendidos con dicho fondo. '

Por otro lado, si PENSIONISSSTE, al igual que la Afore Siglo
XX| —recientemente comprada por Banorte— del seguro social,
no garantiza intereses altos ni comisiones mds baijas, el fraba-
jador tendrd derecho a cambiarse o una AFORE privada; de
hecho, esto ya estd sucediendo. Este tema no es en si mismo
negativo, ya que PENSIONISSSTE estaria obligado a competir
en términos de calidad vy eficiencia con las AFORES privadas
para mantener a los trabajodores dentro de PENSIONISSSTE.
Sin embargo, llama la atencién su temporalidad, ya que actual-
mente se favorece la migracién de la cuenta del trabajador a
administradoras de pensién privadas.

Con la actual Ley del ISSSTE, las instituciones de seguridad
social han trasladado al asegurado los costos de administracién
de sus fondos de pensiones. Al respecto, el Convenio 102 y
posteriores prevén que los gastos de administracién sean finan-
ciados colectivamente, por medio de cotizaciones o de impues-
tos, asimismo, excluyen el lucro en la administracién de la se-
guridad social.

'* BEVERIDGE, William, Seguridad Sociel. .. op. cit. p. 15.
Yldem, p. 71 yss.
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f) La presencia del lucro en la administraciéon de los seguros

Existen algunos instrumentos internacionales que sefalan la
exclusién del lucro econémico para oquellos érganos que se en-
cargan de administrar la seguricdad social. En el caso mexicano,
a partir de que participan enfes privados, evidentemente existe
un lucro econdémico obienido por los entes privados encarga-
dos de administrar el seguro de retfiro, cesantia en edad avan-
zada y vejez.

Destacan ura serie de instrumentos internacionales ela-
borades por la Crganizacién Internacional de! Trabajo que
excluyen el lucro en lo administracidn de los seguros de los tra-
bajadores, particularmente:

1. El Convenio 24 relativo al segure de enfermedad en la
industria, sefala en su articulo éc.:'" .. 1. El seguro de enfer-
medad deberd ser administrado por instituciones autonomas
que estaran sujetos al control administrativa y financiero
de los poderes publicos y no podran perseguir ningun fin
lucrativo. Las instituciones que se hayan fundado por ini-
ciativa privada deberdn estar reconocidas por los poderes
publicos...".

2. El Convenio 25 sobre el seguro de enfermedad en la

180

agricultura, sefala en su articulo 60., que:'®" 1. El seguro

de enfermedad deberd ser administrado por instituciones

Y2 Convenio sobre el seguio de enformedad lindustria], 1927, Convenio relativo ol seguro
de enfermedad de los trabajadores ve la industria, del comercio y del servicio doméstico (Nota:
Fecha de enlrada en vigor: 15-07-1928. £l Convenic ha sido revisado en 1949 por el Convenio
nam. 130}, Fechn de adopcion: 15-04-1927.

18 (25 Convenio sobre el seguro de enfermedad [agricultural, 1927, Convenia relatve al seguro
de erfermedod de los trabajadores agricolas (Mot Fecha de entrada en vigor: 15071928, £l Con-
venio ha sido revisado er 1969 por el Convenio nam. | 301, Fecho de adopaion: 15-06-19%7.
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auténomas, que estardn sujetas al control administrativo y
financiero de los poderes pUblicos y no podran perseguir
ningun fin lucrativo. Las instituciones que se hayan funda-
do por iniciativa privada deberdn estar reconocidas por los
poderes publicos...".

3. El Convenio 35 relativo al seguro de vejez en la industria
establece los mismos principios en su articulo 100.:'*
"1. El seguro se administrard por instituciones que no
persigan ningun fin lucrativo, creadas por los poderes
publicos, o por cajas de seguro de cardcter piblico...".

4. El Convenio 37 relative al seguro de invalidez en la in-

dustria, establece en su articulo 110. que:?®"...1. El seguro

se administraré por instituciones que no persigan ningon
fin lucrativo, creadas por los poderes publicos, o por cajas
de seguro de carécter publico...".

5. Las instituciones auténomas de seguro estardn sujetas
a la vigilancia financiera y administrativa de los poderes
pUblicos.

6. El Convenio 38 relativo al seguro de invalidez en la agri-
cultura establece en su articulo 1T1o. que:?' ... 1. El seguro

¥ C35 [Dejade de lads} Convenio sobre el seguro de vejez (industrio, etc.), 1933. Convenio
relativo al seguro obligatario de vejez de los asclariados en las empresas induystricles y comercia-
les, en las profesiones liberales, en el trabajo o domicilio y en el servicic doméstico (Nota: Fecha de
entrada en vigor: 18-07-1937. Este Canvenio ha sido revisado en 1947 por el Convenio nim. 128,
En virtud de la entrada en vigor de este Convenio, el Convenio nim. 35 no esté ya abierto a la
rafificacion). Fecha de adopcion: 29-06-1933.

37 (Dejado de lado) Convenio sobre el seguro de invalider (industria, etc.), 1933. Convenio
relativo al seguro obligaterio de invalidez de los asalariodos en las empresas industriales y comer-
ciales, en las profesiones liberales, en el trabajo a domicilio v en &l servicio doméstico (Nota: Fecha
de entrada en vigor: 18-07-1937. Este Convenio ha sido revisado en 1947 por el Convenio nim.
128, En virtud de este Convenio, el Convenio ndm. 37 no esté ya abiero a la ratificacion). Fecha
de adopcién: 29-06-1933.
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se administrard por instituciones que no persigan ningin
fin lucrativo, creadas por los poderes piblicos, o por cajos
de seguro de cardcter piblico...".

7. El Convenio 39 referente al seguro de muerte en lo indus-

22

tria sefala en su articulo 130, que:” ... 1. El seguro se admi-

nistrard por instituciones que no persigan ningun fin
lucrativo, creadas por los poderes publicos, o por cajas de
seguro de cardcter piblica...".

8. El Convenio 40 relative al seguro de muerte en la agri-
cultura, establece en su articulo 130. que:*"... 1. El seguro
se administrard por instituciones que no persigan ningun
fin lucrativo, creadas por los poderes publicos, o por cajas
de seguro de caracter piblico...".

En reclidad, los fondos de pension se han convertido en uno
de los grandes negocios de finales del siglo XX y principios del
siglo XXI, ya que mientras el trabajador se jubila, las administra-
doras cobran por llevar lo cuenta de un trabajodor, vy cuando se
jubila el trabajader, las AFORES cobran también la administracion

AR {Dejodo dge lado) Convenio schre el seguro de invalidez (agriculiurg), 1933, Converio
relativo al sequro ebligatorio de invalider de los asalariados en las empresas agricolas (Nota: Fecha
de entrada en vigor: 18-07-1937. Tl Convenio ha side revisedo en 1967 por el Convenio ndm. 128
En vidud de la entrada en vigor de este Convenio, gl Convenio nim. 38 na esta ya abierto a lo
ratificacion). Fecha de adopadn: 29-06-1933.

< (239 [Dejnde de lado) Convenio sobre el seguro de muerte jindustria, ete), 1933, Converio
relative al seguro obligatono de muere de los asalariados en las empresos industnales y comercia-
les, en los profesiones iberales, en el trabajo a domicilio y en el servicio doméstico [Nota: Fecha de
entrada en vigor: 08-11-1944. Bl Convero ha sido revisado en 1967 por el Convenio nim, 128
En virtud de ta entrada en vigor de este Convenio, el Convenio ndm. 38 no estd ya ebierto ¢ la
ratificacion). Fecha de odopeion: 29-06-1933.

“ 40 (Dejado de lado) Canvenio sobre el seguro de muerle (agricultura), 1933 Convenio re
lutivo al segure obligaterio de muerte de los asalanados en las empresas agricolas (Nota: Fecha de
entrada en vigor: 29-0%-1949, Este Convenio ho sido revisado en 1967 por el Convenio nim. 128,
En vifud de la entreda en vigor de este Convenio, el Convenio nim. 40 no estd yo abicrta a lo
ratificacion). Fecha de adopcién: 29-06-1933.
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de la pensidn. En caso de que el trabajador no cuente con los
recursos suficientes para "comprar” su pension, es el Estado quien
entra en escena para otorgarle a los trabajadores, a través de
la administradora de su pensién, los recursos necesarios para
contar con la pensién minima garantizada. Es decir, la "admi-
nistracién” de las pensiones corre a cargo de las AFORES, mientras
que aquéllas le representan un negocio, una utilidad o un lucro.
En caso de insuficiencia de recursos, es el Estado quien asume

la responsabilidad.

Ademds, para ave un frabajador pueda gozar de una pen-
sién, requiere una vida de labor activa e ininterrumpida. Situa-
cién en la que no se encuentran la mayoria de los trabajadores,
a pesar de ser ese su deseo. Hoy en dia, dada la inestabilidad
en el empleo asi como a las condiciones precarias de los mis-
mos, es muy dificil conservar un empleo;?* asimismo, la tenden-
cia de los empleadores —ya sean estos publicos o privados— de
llevar una doble contabilidad del salaric —uno es el que se
cotiza a la seguridad social y otro es el que obtiene el trabaja-
dor via bonos, compensaciones o sueldos no declarados— van
a provocar que el trabajador obtenga, al final de su vida pro-
ductiva, sélo, con suerte, la pensién minima garantizada y no
la que le corresponderia, en caso de que hubiera cotizado con

su salario real.

1 Mexico, al igual que todos los paises de América Lating, ha implementado desde los afos
noventa reformas en materia econdmica, sin smbargoe, el models de relaciones laborales sigue
siendo el mismo. No obstante, el heche de que la legislacién no se haya reformade no quiere decir
que el mercado laboral no se haya flexibilizade. La flexibilided del mercado laboral mexicano se
corrobora en la reduccién de la retencién del puesto de trabajo. Se calcula que un individuo del
drea urbona mexicana, en promedio, mantiene su emplec en un periodo de 5.8 ofioes. El dato corres-
pondiente para América Latina y el Caribe es de 6.6 ofios v el promedio para Europo es de 10.6
ohos. France, Eliana, Reforma Econdmica, praductiva v mercado Laboral en América Lafina: un estu-
dio comparative de Argenting, Costa Rica, México y Perg, OIT,
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g} La exclusion de los trabajadores en la administracién de
SUS Seguros

Los instrumentos internacionales en materia de seguridad social
senalan lo necesaria participacién de los trobajadores en la
administracién de la seguridad social. Si bien, podria haber
participacion en la vigilancia de las AFORES, a través de la parti-
cipacién de los trabajadores en la Junta de Gobierno de la
Comisién Nacional del Sistema de Aharro para el Retiro; cierto

es tumbién que no tienen participacién alguna dentro de las
AFORES y SIEFORES.

En el Convenio 102 de la OIT sobre normas minimas en
materic de seguridad social, es claro el punto schre la partici-
pacion de los trabajadores en la administracion de la seguridad
social, al establecer que:

Cuando la administracidn no esté confiada o una institucién
reglomentada por las autoridades piblicas o @ un departe-
mento gubernamental respensable ante un porlamento, repre-
sentantes de las personas protegidas deberdn participar en la
administracion o estar asociades a ella, con cardcter consul-
tivo, en los condiciones prescritas; la legislacién nacional
podrd prever asimismo la participacién de representantes de

los empleadores y de las autoridades publicas.

Es evidente que 'as personas protegides, es decir los traba-

jadores, no participan en ia administracién de sus recursos depo-

sitados en las AFORES y en las SIEFORES.

De igual manera, practicamente los mismos convenios que

excluyen el lucro en la administracién de los seguros de los
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trabajadores, se refieren a la necesaria participacién de los tra-
bajadores en la administracién de la misma:

1. El Convenio 24 relativo al seguro de enfermedad en la

» 1. El seguro de

industria, sefala en su articulo 6 que:
enfermedad deberd ser administrado por instituciones auté-
nomas que estardn sujetas al control administrativo y finan-
ciero de los poderes piblicos y no podrén perseguir ningdn
fin lucrativo. Las instituciones que se hayan fundado por
iniciativa privada deberdn estar reconocidas por los poderes

pUblicos...".

2. "Los asegurados deberdn participar en la adminis-
tracién de las instituciones auténomas de seguro, en las

condiciones gue determine la legislacién nacional...".

3. El Convenio 25 sobre el sequro de enfermedad sefala
en su articulo sexto que:?¢ "...2. Los asegurados deberdn
participar en la administracidn de las instituciones autd-
nomas de seguros, en los condiciones que determine la

legislacién nacional...".

4. El Convenio 35 relativo al seguro de vejez en la industria
establece los mismos principios en su articulo 100.:%

2% Vid. cito 17 de esle comentario.

26 (25 Convenio sobre el seguro de enfermedad {agriculturc), 1927. Convenio relativo ol segura
de enfermedad de los trabajadores agricolas {Nota: Fecha de entrada en vigor: 15-07-1928. El Con-
venio ho sido revisado en 1969 por el Convenio ndm.130.) Fecha de adopcién: 15-06-1927.

27 (35 [Dejado de lado} Convenio sobre el seguro de vejez {industria, etc.), 1933, Convenio
relative al seguro obligatorio de vejez de los asalariodos en las empresas indusiriales y comercia-
les, en las profesiones liberales, en el trabajo a demicilio y en el servicio doméstico (Nota: Fecha de
entrada en vigor: 18-07-1937. Este Convenic ha sido revisedo en 1967 por el Convenio nim. 12§,
En virtud de la entrada en vigor de este Convenio, ¢l Convenio nim. 35 no esta ya abierte a la
ratificacion). Fecha de adopcién: 29-06-1933.
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'...4. Los representantes de los asegurados participaran
en la administracion de las instituciones de seguros e
lus condiciones que determine la legislacion nacional, la cual
podré igualmente disponer sobre la participacién de repre-
sentantes de los empleadores y de los poderes publicos...".

5. El Convenio 37 relativo al seguro de invalidez en la indus-
tria establece en su articulo 110. que:™®"...4. Los represen-
tantes de los asegurados participardn en la adminis-
tracion de las instituciones de seguros en las condiciones
que determine la legislacién nacional, la cual padrd iguai-
mente disponer sobre la participacién de representantes de
los emplecdores y de los poderes publicos...".

6. El Convenio 38 relativo o seguro de invalidez en la agri-

cultura establece igualmente en su articulo 110, gue:”". ..

4. Los representantes de los asegurados participaran
en la administracién de las instituciones de seguros en
las condiciones que determine la legislacién nacienal, la cual
podrd iguclmente disponer sobre la participacion de repre-
sentantes de los empleadores y de los poderes poblicos...".

7. El Convenio 39 referente al seguro de muerte en la indus-
tria sefala en su articulo 130. que:*".. 4. Los represen-

“*C37 {Dejodo de iado: Convenio subre el sequro de invalidez {indusing, etc.), 1933, Converio
relative al segurn ohligatono de invalidez de los asalariados en las empresas ind astriales ¥ comer-
ciales, en las profesiones liberales, en el frabajo a domicilio y en el servcio domestico {Nota: Fecha
de entrada en vigor: 18-07.1937. Este Convenio ha sida revisade en 1967 por el Canvenio nom
128. En wvirtud de este Convenio, el Convenio num. 37 no estd ya abiero o la rctificacion]. Fecha
de ndopcion: 29.06-1933

(238 (Dejado de lado) Converio sobre el segura de invalidez [ogriculturg), 1933, Conver ia
relativo al seguro obligatorio de invalides de los asalariades en las empresas agricolas {Nota: Fecha
de entrada en vigor: 18-07-1937 . El Convenio ha sido revisade en 1967 porel Convenio nim. 128
En virtud de la entrada en vigor de este Convenio, el Convenio num. 38 no estd ya aberio a la
ratficacian), Fecho de adopcion: 29-06-1933,

39 (Dejodo de lado) Convenio sobre el sequro de muerte (industria, etc.), 1933. Convenic
relative al sequro obligntorio de muerte de los asalariados en las empresos industriales y comarcinlas,
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tantes de los asegurados participaran en la admi-
nistracion de las instituciones de seguros en las condicio-
nes que determine la legislacién nacional, la cual podréd
igualmente disponer sobre la participacién de representan-
tes de los empleadores y de los poderes piblicos...".

8. El Convenio 40 relativo al seguro de muerte en la agricul-
tura establece en su articulo 130. que:® "...4. Los repre-
sentantes de los asegurados participaran en la adminis-
tracién de las instituciones de seguros en las condiciones
que determine la legislacion nacional, la cual podrd igual-
mente disponer sobre la participacién de representantes de
los empleadores y de los poderes publicos...".

9. El Convenio 128 sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes establece en su articulo 60. que:®?
"A los efectos del cumplimiento de las partes I, lll o IV del
presente Convenio, todo miembro podrda tener en cuenta
la proteccién resultante de aquellos seguros que, aun cuan-
do en virtud de su legislacién no sean obligatorios para las
personas protegidas:

a) sean controlados por las autoridades publicas o sean
administrados de conformidad con normas prescritas
conjuntamente por los empleadores y los trabajaodores;

en los profesiones liberales, en el trabajo a domicilio y en el servicio doméstico [Nota: Fecha
de entrada en vigor: 08-11-1946. El Convenic ha sido revisado en 1967 por el Convenio nim.
128. En virtud de la entrada en vigor de aste Convenio, el Convenio ndm. 38 no esté ya abierta a
la ratificacian). Fecha de adopcién: 29-06-1933.

3 C40 (Dejado de lado) Convenio sobre el segurc de muerte (agricultura), 1933 convenio rela-
tivo al seguro obligatorio de muerte de los asalaricdos en las empresas agricolas {Nota: Fecha de
entrada en vigor: 29-09-164%. Esle Convenio ha sido revisado en 1947 por & Convenio nim. 128.
En virtud de la entrada en vigor de este Convenio, el Convenio nim. 40 no estd ya abierto a la
ratificacion). Fecha de adopcién:29-06-1933.

3 (C128 Cenvenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967. Convenio
relative a los prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (Nota: Fecha de entrada en vigor:
01-11-1949). Fecha de adopcion: 29-06-1967.
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b) protejon @ una parte apreciable de las personas cuyas ga-
nancios no excedan de las de un trabajador colificado de
sexo masculino..."

lgualmente, el articulo 36 del mismo Convenio establece que:
"Cuando la administracion no esté confioda a una institucién
reglamentada por las autoridades publicas o a un departa-
mento guberncmental responsable ante el poder legislativo,
los representantes de las personas protegidas deberan
participar en la administracion, en las condiciones pres-
critas. La legislacién nacional podré asimismoe prever la
participacién de representantes de los empleadores y de las
auvtoridades publicas".

h) La interpretacién de la Corte a la luz de los principios y
de los instrumentos internacionales de la seguridad social:
Una revision parcial

En el considerando trigésimo quinto, ia Corte sefala la armonia
existente enfre la nueva Ley del 1SSSTE con el Convenio 102 de
la OIT relstivo a las normas minimas en materia de seguridad
social y los principios fundamentales de ésta. En el consideran-
do en comento, la Corte sefiala la congruencia con acho de las
nueve ramas cldsicas que contempla el Convenio 102 de la OIT,
instrumento internacional que ha sido ratificado por nuestro
pais. No obstante, cuando la Corte se refiere a la congruencia
de la norma con los principios internacionales en materia de
trabaio, pareciera que se ha hecho una lectura limitada o incom-
pleta de dichos principios.

Los principios de la seguridad social no se definen por ma-
yoria, por un principio democrdtico, tampoco son producto de
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inspiraciones divinas. Son fJundamentos de una sociedad que se
identifica con las mdximas universales de la misma, tal y como
Kant ya lo ha sefalado en la Metafisica de las Costumbres.
Incluso en un mundo globalizado, en donde hay una pluralidad
de sociedades y en donde pareciera que se afirman las diferen-
cias entre unas y ofras; esto no impide llegar a reglas universa-
les, a través del consenso intersubjetivo de las sociedades, que
permite identificor valores comunes, principios comunes, tal y
como lo ha sefalado ya Habermas en su libro sobre la Eficidad
del Discurso Juridico. En tal sentido, no resulta estéril, sino muy
al contrario, sumamente importante, tener en cuenta los princi-
pios de la seguridad social, ya que no debemos olvidar los
fundamentos y fines de la misma.

La Corte sefialé que la nueva Ley del ISSSTE, impugnada por
el quejoso, es congruente con los principios esenciales del Con-
venio 102, consistentes en lo siguiente:

— Financiacién colectiva de los regimenes de seguridad sociol
(articulo 71, parrafos 1y 2).

— Responsabilidad general del Estado, para el debido sumi-
nistro de las prestaciones y la adecuada administracién de
las instituciones y servicios responsables de garantizar el
suministro de los prestaciones (articulo 71, pdrrafo 3).%

3 En efecto, el nuevo régimen de seguridad social que prevé la ley impugnada cumple con
tales principios toda vez que:

1. Los seguros de salud y de retiro, cesontia y vejez {RCV) se financian con: a) las cuotas de los
irabojadores, b) las oportaciones de los dependencias y entidades y €) la cuola sacial del Gobierno
Federal. (arficufos 42 y 102, respectivamente).

2, Ademds, de manera extraordinoric, ef Gohierno Federal aportard al seguro de salud la conti-
dad de ocho mil millones de pesos (articulo vigésimo neveno transitorio).

3. Los segurcs de invalidez y vida (IV), asf como los servicios sociales y culturafes se financian
con: @) las cuofas de fos trabajadores y B) los aportaciones de las dependencias y entidades {articu-
fos 140y 199 respectivamente).

DR © 2012, Instituto de Investigaciones Juridicas y Suprema Corte de Justicia de la Nacién

e y—— e — -



COMERTARIO DELNSHTUTO DF INVESTICACIONES JUR'ZHCAS DF LA Uleidd 509

Por un lade, existen una serie de principios que han sido

elaborados por la doctrina que permitieren el desarrollo del
Convenio 102 de la OIT:*

1) Se otorga el principio de solidaridad, ciertas prestaciones
se oforgan sin mediar una cotizacién.

2) El principio de universalidad se aplica para cierias even-
tualidades procurando asi una proteccién social para el
conjunto de la poblacion.

3) El seguro social y la asistencia, son utilizadas simultérea-
mente y de manera coordinada.

4} Existe una sola entidad administrativa, la existencia de un
solo ente administrativo contribuye o la simplificacién de lo
administracion y en una disminucién de costos en el mane-
jo de la misma.

Por otro lado, la dociring ha eloberade una serie de princi-
pios que se fundamentan en el Convenic 102 sobre normas

4. [l seguro de riesgos de trabajo (P11 y el fondo poro lu viviendo, se finonoan wnicamente con
los aportuciones de s dependencios y entidades (Arficulos 75 v 168, fracoian |, -especiivamente).

5. Elfonde porg presfamos persanale. se conshiuye con el intpode de lu corters respective wigon-
fe of freinta v wiio de marzo de dos mil siare, ¥ lo oporecion dnica adicional del Gohierio Federal por
un imparte de dos mil millones de peses Adiculos 158, 15% y vigasimo octava ransitono), Es decir,
loys frabajodores no pagan cuota olguno para este rebro

6. Siflegare a auurrir en cualquier hempo gue los recuisos del Inshifuto no hastaren para cumpli
con lny obhgaciones a su carge esteblecdoy por fo Lev, of déficit que hubiese, serd cutverio por e
al regimen de esto Loy en o proporcion que a code uno wrrespende (Adiculo 231).

L anterior evidencia que el régimen de la Lay del Instituto de Segurided y Servicios Sotiales de
los Trabajudores del Estado, es acorde con el principic de financiacion colectiva de la seguridad
social, dado que lus cargos econdmicas se distribuyen equitativamente, y por cuanto se refiere a lo
responsabilidad general del Estado, lo misma se ronliene en el sequndo pdrrafo del articulo 231
de la ley impugnada, en tanle sefiala que si llegaren a ser insuficientes los recursos del Inshituto para
cumplir con las obligaciones a su cargo establecidas por la Ley, ol déficit relatvo serd cubierto por
el Eslado come tal y en su calided de patron.

Y Ver lo obra de Bevendge
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minimas en materia de seguridad social, asi como en los con-
venios que regulan de manera especifica olgunos de los seguros
comprendidos en el convenio en comento.

El preémbulo de la Constitucion de la OIT y la Declaracién
anexa a su Constitucién, fueron la base y el antecedente del ple-
no reconocimiento del principio rector de la seguridad social: el
derecho de toda persona por el hecho de ser humano a la seguri-
dad social. En un primer lugar, la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) por medio de la adopcién de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre de 1948, en su articulo 22
establece que toda persona, en tanto que miembro de la sociedad,
tiene derecho o la seguridad social. Por su parte, los articulos
23 y 25 de la Declaracién precisan el derecho a la asistencia
médica, a la seguridad en caso de enfermedad, de maternidad,
de invalidez, de deceso y de vejez. Otro instrumento internacio-
nal de la ONU, que resulta importante es el Pacto Internacional
relativo a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, dicho Pacto establece en su articulo 9, el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluidos los seguros sociales.®

El principio rector de la seguridad social, se puede entender
desde una doble perspectiva: en tanto garantia y en tanto prin-
cipio. Por una parte, constituye la garantia al acceso que debe
tener todo ser humano a la seguridad y a los sequros sociales.
Por ofro ladoe, en tanto principio rector de la seguridad social, este
se apoya, a su vez, en cuatro principios funcionales u operativos
que le dan confenido a ese derecho del ser humano: asistencia

3 Sobre el principic rector, los principios operacionales y los principios generales de la seguridad
social ver el excelente trabajo de: Greber, Pierre-Yves, Les principes fondamentaux du droit interna-
tionale et du droit suisse de Ja Sécurité sociale; Réalités sociales, Lausanne, 1984, 585 pp.
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médica, ingreso social alternativo o sustituto, ingresos de base,

e insercidn, reinsercion y valorizacién de los recursos humanos.

Dichos principios funcionales u operativos, se apoyan a su
vez en cualro principios generales que se encuentran al servicio
de los anteriores: igualdad de tratamiento {entre nacionales v
no nacionales, entre hombres y mujeres), solidaridad, afilic-
cién obligatoria, y responsabilidad del Estade y participacién
de los individuos. Los principios generales al servicio de las
misiones de lo sequrided social, se aplican en el marco de cada
una de ellos:

1. Igualdad de trato entre nacionales y no nacionales.
La Declaracion Universal de Derechos del Hombre y el Pacto
Internaciconal relativo a los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales prohiben todo tipo de discriminacién.

2. El principio de solidaridad. El reconocimiento a cada
ser humane del derecho ¢ la seguridad secial, implica un
principio de solidaridad. Los costos de la asistencia médica,
el desempleo, la pobreza, hacian necesario la existencia de
un principio de solidaridod. No obstante, actuoimente el
auge de una filosofia individualisto y los problemos de finan-
ciamiento de la seguridad, constituyen desafios importantes
para el principio de solidaridad.

Uno de los elementos fundementales del principio de soli-
daridad, es la solidaridad intergeneracional, es decir el com-
promiso del individuo con lo sociedad y de la sociedad
con el individuo. Al respecto, la nueva Ley cambia el sistema
basado en la solidaridad intergeneracional entre los asegu-
rados, por cuentas individuales. Lo que atenta contra uno
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de los principios rectores de la seguridad social: la solida-
ridad intergeneracional.

3. El principio de afiliacién obligatoria. Dicho principio
ha sido objeto de grandes discusiones, de hecho algunos
paises han optado por regimenes facultativos, a fin de
salvaguardar la libertad individual y de fomentar la previ-
sién. No obstante, actualmente la afiliacién obligatoria es
admitida ol menos para los regimenes relativos a la protec-
cién de base, por ejemplo, en materia de accidentes de
trabajo. En derecho internacional, la Convencién 102 rela-
tiva a las normas minimas de seguridad social, considera
la ofiliacién obligatoria como la regla y la afiliacién facul-

tativa como suplementaria.

4. El principio de responsabilidad del Estado y partici-
pacién del ciudadano. El derecho internacional, establece
el principio de una responsabilidad general del Estado en
materia de seguridad social. El articulo 72 del Convenio 102
de la OIT establece que respecto a la participacién de las
personas protegidas cuando ta administracién no esté ase-
gurada por una institucion reglamentada por las autoridades
publicas o por un departamento gubernamental responsable
ante el parlamento, los representantes de las personas prote-
gidas deben participar en la administracién o estar asociados
y contar con poder facultativo en condiciones establecidas por
el legislador nacional, se puede también contar con la parti-
cipacién de representantes de los empleadores y de las auto-
ridades poblicas.

El Estado, conforme a la nueva Ley, si se hace responsable
en caso de que los trabajadores no alcancen los recursos
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minimos para pensionarse, pero No guiso asumir su respon-
sabilidad para que los trabajadores se pudieran jubilar segin
los requisitos establecidos en la ley abrogada, tal y como si
lo hizo en el coso de los trabajadores del sector privade
cuando fue reformada la ley del IMSS en 1995.

Como se puede apreciar, la lectura de la Corte fue limitada,
ya que dejc de lado ofros principios que se desprenden del Con-
venio 102 de la OIT. Principios gue entrarian en ¢olisién con la
Ley del 1SSSTE: El principio de solidaridad, de participacién en
la administracion de lo seguridad social y de responsabilidad
del Estado. Principics que han sido reafirmados por las interpre-
taciones de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones (b).

i} La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones y los principios de la seguridad social

Las anteriores observaciones deben ser complementadas con las
opiniones vertidas por la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT. Dos elementos serdn
objeto de andlisis en este apartado; por un lado, la reclamacién
en la que se alegé el incumplimiento por Chile del Convenio sobre
el seguro de vejez (industria, etc.), 1933 (ndm. 35) y de! Conve-
nio sobre el seguro de invalidez {industria, etc.}, 1933 (num. 37},
presentada por el Colegio de Profesores de Chile A.G., y por ofro
lado, el Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones {Estudio General relativo a los
instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de
2008 sobre lo justicia social pare una globalizacion equitativa)
presentado en la Conferencia Internacional del Trabajo, 100a.
reunién, 2011, de la Organizacién Internacional del Trabajo.
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La Reclomacién en la que se alegéd el incumplimiento por
Chile del Convenio sobre el seguro de vejez (industria, etc.), 1933
(num. 35) y del Convenio sobre el sequro de invalidez (industria,
etc.), 1933 {ndim. 37), presentada por el Colegio de Profesores
de Chile A.G. Destacan las conclusiones de la Comisién de
Expertos, en donde se sefiala, fa clara ausencia de solidaridad
en el régimen de pensiones chileno y cémo el gobierno chileno
pretende crear —lo que ya ha hecho-— una pensién universal
solidaria.

Por la importancia de las conclusiones de la Comisién de
Expertos, se reproducen integramente a continuacién:

La Comisién tomé nota de la declaracién de la representante
gubernamental y del debate que tuve lugar a continuacian.
La Comisién observéd que el debate sobre este caso eviden-
cia la preocupacién acerca de la viabilidad del sistema
privado de pensiones establecido en virtud del decreto-ley
nom. 3500 de 1980 en las condiciones de lo actual crisis
finonciera y econdmica, osi como acerca del hecho de que
durante muchos afios el Gobierno parece haber ignoredo las
recomendaciones para reformar este sistema sobre la base
de los principios establecidos por el Conseje de Administracién
en 2000, en el informe del Comité creado para examinar la
reclamaocién presentada por los sindicatos chilenos de traba-
jadores de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP)
en virtud del arficulo 24 de la Constitucidn de la OIT. Segin
las recomendaciones formuladas por el Consejo de Admi-
nistracién, la Comisién de Expertos sefald que el sistema
chileno de pensiones basado en la capitalizacién de ahorros
individuales administrados por fondos privados de pensiones
(AFP) se organizé sin tener en cuenta los principios de solida-
ridad, participacién en los riesgos y financiacién colectiva que
constituyen la esencia de la seguridad social, junto con los
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principios de administracién fransparente, responsable y de-
mocratica del sistema de pensiones por parte de organizacio-
nes sin fines de lucro, y con la participacién de los represen-
tantes de las personas aseguradas. La Comisidn de Fxpertos
senald en el estudio general de este afio que estos princi-
pios son el sostén de todas las normas en materia de sequ-
ridad social y de la osistencia técnica de la OIT y ofrecen las
mejores garantias de viabilidad financiera y de desarrollo
sostenible de lo seguridad social; su inobservancia, por el
confrario, expone a guienes participan en regimenes privados
a mayores riesgos financieros, al tiempo gue se eliminan las
garantias del Estado. A la Comisién le complace saber, por
la intervencién oral de la representante del Gobierno, que en
estos Oltimos afos el Gobierno ha estado colaborando estre-
chamente con el departaments técnico de lo OIT parg refor-
mar el sistema chilene de pensiones partiendo de estos
principios, lo que finalmente ha llevado al establecimientc en
2008 de una pensién bdsica de solidarided de caracter
publice mediante la ley ndm. 20255 sobre la reforma de los
pensicnes, La representante gubernamental ofirmé que en
2012 habria cerca de 1.200.000 personas gue podran aco-
gerse a la nueva pensién minima de solidaridad o a un
complemento de la pensién privada, lo que sirve de red de
seguridad para guienes carecen de una pensién privada o
de otro tipe que les permita vivir.

En vista de la importancia de los combios aportados por la
ley ndom, 20255 al sistema chilene de pensiones, la Comision
invité al Gobierno a que proporcione una memoria detalla-
da sobre la aplicacién del Convenio parc que la Comision de
Expertos lo examine en su préxima reunidon de noviembre-
diciembre de 2009. No obstante, aunque se felicité por el
establecimiento de un pilar poblico de solidaridad en el sis-
tema de pensiones chileno, la Comisién no puede pasar por

alto que no se han intreducido combios importantes en el sis-
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tema privado de pensiones establecido por el decreto-ley 3500
de 1980. Teniendo en cuenta la gravedad de la situacién, la
Comision instd al Gobierno a que continte reformando et
sistema de acuerdo con las recomendaciones formuladas por
el Consejo de Administracién en 2000 y a que incluya en su
memoria informacidn sobre las medidas adoptadas paro
proteger el sistema privado de pensiones de la crisis financiera.
La Comisién tomd nota ademas de las detalladas explicaciones
formuladas oralmente por la representante gubernamental
respecto a las medidas adoptados para dar efecto a las re-
comendaciones de fa comision establecida para examinar
la reclamacién presentada por el Colegic de Profesores de
Chile AG en virtud del articule 24 de la Constitucion, asi como
el pago de la denominada "deuda histérica’ de la seguridad
social generada come consecuencia de la falta de page de
|l totalidad del salarie de conformidad con el decreto-ley nom.
3551, de 1981, a casi 80.000 maestros, asi como las obser-
vaciones formuladas por el Circulo de oficiales de policia en
refiro, alegando la pérdida de los derechos adquiridos sobre
sus pensiones por el personal penitenciario. Lo Comisién re-
cordd que estas cuestiones se remontan ya a hace algunos
afos, sin que, al parecer, el Gobierno hoya aportado todovia
soluciones concrelas a las mismas. Al tiempo que expresé su
preccupacién por que el Gobierme no haya facilitado ante-
riormente en sus memorias ninguna informacion al respecto,
la Comisiéon entendié de la intervencién de la representante
gubernamental que el Gohierno se propone ofrecer informa-
cién detalloda de cardcter téenico y juridico a la Secretaria.
Asi pues, confia en que dicha infermacién se pondrd o dis-
posicién de la Comision de Expertos junto con la memoria
detallada del Gobierno.*

e ————

e r—— e i —

% Informe de la Comisién de Aplicacién de Normas. OBSERVACIONES E INFCRMACIONES
ACERCA DE CIERTOS PAISES. |. Observaciones e informaciones relativas o las memorias sobre los
convenios ratificados {articulos 22 y 35 de la Constitucion) B. Chservaciones e informaciones sobre
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Por ofro lado, el Informe Il (Parte 1B) de lo Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (Estu-
dio General relativo a los instrumentos de la seguridad social @
la tuz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para
una globalizacién equitativa) presentade en Conferencia Iner-
nacional del Trabajo, 100a. reunién, 2011, de la Organizacién
Internacional del Trabajo, incluye imporantes reflexiones sobre
el necesario respeto de los principios de la seguridad social,
particularmente el de la solidaridad intergeneracional y el rela-
tivo a lo responsabilidad del Estado, justamente dos principios
que quizds no fueron analizados en su integridad por la Corte.

Er su informe, el Comité senala que el nuevo modelo de
seguridad social, ha permitido que el Estado renuncie a una
parte de su responsabilidad, la cual es asumide por los segu-
ros privados, las empresas o las mismas personas aseguradas.
La Coexistencio de dos vertientes, péblica y privada, en un mismo
sisterna de sequridad social, tal como ocurre en diversos paises
latinoamericanos,” no es de por si incompatible con el Convenio

la aplicacidn de convenios. Convenio mom. 35 Sagquro de wejer [indusing, etc.i, 1933 1 CHILE
[rafificaon: 1935).

htp://white.oit.org pe/ssos/documentos/observaciones cun cmerica pdf Cunsullode el 5 de
encro de 2012

© Del analisis de ta OIT destoca como los fondas de pensiones séla han hecho su aparicion,
como unico mecanismo de ahorro, en los paises subdesarrollados o en vios de desarrollo: Duran-
te jos Ultimos decenios, este fipe de sistemns de copitalizacién basados en cvantas individuales
prolifers en los paises en tronsicion de Europa Cantral y Orientol y en las paises de América Lating,
poniendo a prueba los principios basicos de organizacian y gestion de la seguridad secal consa-
grados en fos normas internacionales det trobojo. En 1981, Chile fie el primer pais en iniciar |z
reformas de las pensianes de vejez que se basan en cuentas abligatorios de capitalizacion individual
para la jubilacion, apartandose asi de los sistamas de gestion publica A partir del decenio de 1990,
ofros dier paises de América Latina sigueron la expenencia de Chiter Argenting [1991], Bolvio
{19971, Colambia (1994], Casto Rica (2001, Repablica Dominicana (2003], Bl Soleadar [1998),
Mexica (1997}, Panama (2008), Peru [1993) y Uruguay {1994). En Europa Central y Oriental se
instauraron regimenes privados de pensiones en Bulgaria, Repoblico Checa, Croacia, Fslovaguia,
Eslavenia, Estania, Aungrin, Letonia, Litvonia, Polonio, Rumania y Federacion de Rusio. El elemento
central que caracterizo estas reformas sigue siendo la sustitucian de los regimenes de pensiones de
prestacionas definidas financiodos en base al repario poblico per regimenes de capitalizacion de ges-
tion privado basados en cuentas de pensionss individuales, 1o que trajo aparejoda la pérdida de lo
solidaridad social que anteriormente se aarantizaba medionte los mecanismos de redistribucién
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nom. 102. No obstante, el Convenio establece ciertos principios
de alcance general relativos a la administracién, la financiacién
y el funcionamiento de los regimenes de seguridad social.®

La Comisién afirma que ha participado intensamente con
los gobiernos interesados en las cuestiones relacionadas con la
inobservancia de las normas de seguridad social de la OIT.
Al respecto, la Comisién ha sefialado que:

...los planes de pensiones basados en la capitalizacién del
ahorro individual administrado por fondos de pensiones
privados se estructuraban sin tener en cuenta no sélo los prin-
cipios de solidoridad, participacidn en los riesgos y financiacién
colectiva, que constituyen la esencia de la seguridad social,
sino también los principios que propugnan una gestién trans-
parente, responsable y democrdtica del sistema de pensiones
con la participacién de los representantes de los asegurados.®®

Como se observa, son claros los sefialamientos de la Co-
misién de Expertos acerco de la ausencia de los principios de
solidaridad, participacién de riesgos y financiacién colectiva en
los sistemas de capitalizacién de ahorro individual administrados
por fondos de pensiones. Principios que no fueron objeto de
estudio en el amparo en revisién en comento.

Destacan también, las conclusiones elaboradas por el Co-
mité de Expertos que se desprenden de aquellos paises que

{Estudio General relativo a los instrumentos de lo seguridad socicl o la luz de la Declaracién de 2008
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa) presentade en Conferencia Internacional
del Trabajo, 1007 reunién, 2011, de la Qrganizacién Internacional del Trabajo. Oficine Internacic-
nal del trebajo, Ginebra, Suiza, pp. 207-208.

% Jhid,. p. 28.

* lbid, p. 207.
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abandonaron el principio de solidaridad como base de la segu-
ridad social:

Una de las principales ensefanzas que pudo extraerse de
la crisis econdmica ha side la conclusién de que cuando jos
regimenes se financian colectivamente, y es el Estedo el dnico
encargado de su administracién, especialmente mediante la
financiacion de los sistemas de reparto, el impacto inmediato
era limitado. Por el contrario, los regimenes de capitaliza-
cién plena gestionados en forma privada, en cuyo marco los
ahorros individuales se invierten en productos relativamente
inestables, han sufrido graves pérdidas.

La conclusién resulta muy interesante ya que hace un ané-
lisis de lo ocurrido en la via de los hechos, cuando los paises
cbandonan principios fundamentales, tales como et de salida-
ridad. Observa la Comisién, como, ante las dificultades de los
planes de pensiones privados para garantizar pensiones dig-
nas, los gobiernos han introducido una serie de reformas fun-
domentales para regresar al sistema de reparto, "reinstaurase
o fortaleciese la solidaridad y ios mecanismos de redistribucién

del ingreso".*°

La Comisién se felicita por el fortalecimiento de la partici-
pacién del Estado y la reconstruccién de los mecanismos de
solidaridad apoyados en el principio de financiacion colectiva
de los principales componentes de la seguridad social. Ademas,
sefiala que los sistemas piblicos estan mds preparados para
cumplir los principios que se desprenden de los instrumentos de
seguridad social de la OIT. Ademds, resalta cdmo el mismo

4 thidem, pp. 208-209.
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Banco Mundial "tras haber iniciado la privatizacién de los sis-
temas de seguridad social durante el decenio de 1980, ahora
presta una mayor atencién a los mecanismos pablicos tendien-
tes a reducir la pobreza en la vejez, a ampliar la cobertura y
la equidad y a proteger a la poblacién contra los riesgos de
mercado."!’

Posteriormente, en su informe la Comisién considera que
los principios de financiacién colectiva y de solidaridad social
son inseparables; que independientemente de las fuentes y los
mecanismos de financiacién, la responsabilidad financiera glo-
bal del Estado se ve complementada y reforzada por su "respon-
sabilidad general de la buena administraciéon de las instituciones
y servicios que contribuyan a la aplicacién del presente Conve-
nio" (parrafo 2 del articulo 72 del Convenio 102).4?

Finalmente, en materia de participacion de los trabajodores
en la administracién de la seguridad social, la Comisién ha
sefialedo que: La institucionalizacion de lo representacién y
supervision sobre bases tripartitas ha demostrado su utilidad
para crear en la seguridad social formas de gobernanza ba-
sodaos en el consenso, necesario pora lograr una gestién
transparente y responsable de los considerables recursos
econdmicos en juege, en el mejor interés de las personas pro-
tegidas y de la nacidn en su conjuato. Las normas de fo OIT
recomiendan el fortalecimiento de la gestién tripartita de los
programas de seguridad social. Los gobiernos no pueden
ocuparse solos de la seguridad social. El éxito de las reformas
depende del consenso entre los interlocutores sociales y lo
amplia aceptacién secial, con participacion de las organiza-

1 ldem, p. 209.
2 |dem p. 210,
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ciones de la socieded civil y las autoridades comunitarias v
locales. Dada su responsabitidad general por la administracion
de conjunto de los sistemos de seguridad social, los gobier-
nos deberian crear un marco reglamentario que estimule las
consultas tripartitas, refuerce o confianza de quienes partici-
pan en el sisterna y permita evitar conflictos foda vez que sea
necesario preceder a importantes reformas del sistema.*?

Sin duda, la opinién de la Comisién de Expertos de ia OIT
choca con la resolucion de ta Corte, cuando precisa que la
implementacion del nuevo sistema de pensiones denominado
de "cuentas individuales' tampoco puede dar lugar a estimar que
la ley impugnada viola la garantia de irretroactividad que con-
sagra el articulo 14 constitucional, ya que para efectos de la
seguridad social, el principio de solidaridad no puede entenderse
en el sentido de que es responsabilidad del Estado financiar y
proporcionar todos los beneficios respectivos, como lo son las
pensiones y menos aun que éstas deban cubrirse "con las opor-
taciones de los frabajadores en activo” y el subsidio del Gobier-
no Federal,

La falta de respeto de los principios de la seguridad social,
ha generado suficiente evidencia empirica del error en el que
se ha incurrido. Los problemas que se han producido se pueden
ejemplificar con cquellos paises que han modificado su siste-
ma, empezando por Chile, nacién que "innové" en la materia:

En 2009, Argentina nacionalizéd su hasta entonces privatizado
sistemna de pensiones. En 2007 y 2008, el Perd y el Uruguay
permitieron que los trabajadores inscritos en los fondos priva-
dos de pensiones retorncsen al régimen de reparto si cumplian
con los requisitos de cotizacién para jubilarse de acuerdo con

 Ibidem, p. 225.
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dicho régimen. En un intento por lograr un mejor equilibrio
entre el seguro de pensiones basado en la solidaridad y el que
se basa en el mercado, varios paises {re) instauraron pensio-
nes de vejez de cardcter no contributive financiadas con
impuestos para las categorias pobres de la poblacién. El caso
de Chile es el que mejor ilustra esta tendencia, puesto que en
ese pals se aprobd, en 2008, una amplio reforma de las
pensiones con el fin de proporcionar prestaciones universa-
les y de cardcter mds equitative 342 (En marzo de 2008, la ley
nim. 20255 establecié una pensién solidaria universal de
aproximadamente 150 délares de los Estados Unidos, que
complementa la jubilocién privada en el caso en que esta G-
ma no alcance el nivel minimo de pensiones, y una pensién de
asistencia pora aquellos que no estuvieron en condiciones
de contribuir durante todo el curso de su vida laboral. Se espe-
ra que para 2012, el nimero de beneficiarios del Sistema Soli-
dario sea aproximadamente de 1.200.000). En Colombia se
cred en 2003 un fondo de pensiones basado en el principio
de la solidaridad que otorga prestaciones de cardcter no
contributiva y complementa las cotizaciones de los trabaja-
dores de bajos ingresos. En El Salvador se establecié una
subvencién para los jubilados que reciben pensiones de los
fondos privados cuyo mento era inferior al que hubiesen reci-
bido en virtud del régimen de reparto anterior.™

En conclusién, se puede sefalar que la resolucién de la
Corte analizé de manera insuficiente una serie de principios que
le dan razén de ser a la seguridad social; cuya falta de respeto
ha ocasionado que los Estados que han optado por los sistemas
privados de pensidn, tengan que dar marcha atrds a las refor-
mas implementadas: el principio de solidaridad; el principio de

4 Ibidem, p. 208-208.
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responsabilidad del Estado; el principio de la participacion
de los involucrados en la administracion de sus sequros y la
necesaria exclusién del lucro en la administracién de la sequ-
ridad social.

i) El amparo en revisién y la equidad

Por ultimo, no quisiéramos dejar de sefialar que quizds la dis-
cusién en torno a la nueva Ley del ISSSTE, no debié girar sobre
la irretroactividad de la ley, los derechos adquiridos o la expec-
tativa de derechos de los trabajadores, sino sobre un principio
superior: la equidad.

Por equidad, habria que haberse preguntado si le podemos
decir a un trabajador que lleva laborando més de 10 afos en
la administracién publica, que ahora su expectativa de vida ha
aumentado y que en consecuencia debe trabajar mas afos para
poder contar con una pensién de retiro, cesantia en edad avan-
zada y vejez.

Por equidad deberiomos preguntarmos si le podemos decir
a un trabajador que debe aumentar el monto de sus cotizaciones
para recibir una pensién de retiro, cesantia en edad avanzada
y vejez, porque lo que habia aportado no es suficiente. Quién
le garantiza, como ha sucedido en otros paises, que su contri-
bucién no vuelva a aumentar.

Por equidad deberiamos preguntarnos si le podemos decir
a un trobajador que ahora debe pagar cuotas superiores, tra-
bajar mds afios y contar con una mayor edad para el retiro,
cuando, dentro de la misma administracién poblica, un servidor
publico —Ministro, secretario de Estado o diputado— recibe en
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un mes, mas de lo que un trabajador podria recibir a lo largo
de su vida.

La Corte no tomé en cuenta la equidad, como si lo ha hecho
en ofros casos, por ejemplo en la contradiccion de tesis referente
a la indemnizacién de un cdnyuge en un divorcio (24/2004-PS).
En este caso, la Corte razond en funcién de equidad y dejé de
lado lo irretroactividad de la ley para que el juez ... a la luz del
caso concreto, pueda considerar necesaria para paliar fa inequi-
dad que puede producirse cuando se liquida el régimen de se-
paracién de bienes".* Quizés la equidad debié ser considerada
por la Corte al analizar ia constitucionalidad de la nueva Ley del
ISSSTE.

 DIVORCIO. LA INDEMNIZACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 289 BIS DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE JUNIO DE 2000, PUEDE RECLA-
MARSE £EN TODAS LAS DEMANDAS DE DIVGRC!O PRESENTADAS A PARTIR DE SU ENTRADA EN
VIGOR, CON INDEPENDENCIA DE QUE EL MATRIMONIQO SE HUBIERA CELEBRADO CON ANTE-
RIORIDAD A ESA FECHA. La aplicacién del citade articulo, que prevé gue los cédnyuges pueden
demondar del otra, baje ciertas condiciones, una indemnizacion de hasta el 50% del volor de los
bienes que el conyuge que trabaja fuera del hogar hubiere adquirido durante el metrimenio, no
plantea problema alguno desde lo perspectiva de la garantia de irretroactividad de la ley contenida
en el aricule 14 de la Constitucidn Federal, cuando la misma se reclama en demandos de divorcio
presentadas a partir de lg ertrada en vigor del mencionado precepto legal, con independencia de
que el metrimenio se haya celebrado con anterioridod a esa fecha. El articulo en cuestian constitu-
ye una norma de liguidacién de un régimen econdmico mafrimonial que se oplica exclusivamente
a los liguidaciones realizadas después de su entrada en vigor y, aunque medifica lo regulacién del
régimen de separacién de bienes, no afecla derechos adquiridos de los que se cesaron bajo el mismo.
Ello es asi porque, aungue diche régimen reconoce o los cényuges la propieded y la administra-
cién de los bienes que, respectivamente, les pertenecen, con sus frutos y accesiones, ro les confiere
un derecho subjetivo definitive e inamovible & que sus masas pefrimonicles se mantengan intactas en
el futuro, sino que constituye un esquemo en el que Ios derechos de propiedad son necesariamente
modulados por la necesidad de atender a los fines bésicos e indispensables de la institucidn patrimo-
nial, la cual vincula insepcrablemente el interés privado con el publice. Tampoco puede considerarse
una sancidn cuya imposicién refrooctiva prohiba la Constitucidn, sino que se trato de una compen-
socidn que el Juez, a lo luz del caso concreto, pueda considerar necesaria para paliar la inequidad
que puede producirse cuande se liquida @l régimen de separacién de bienes. El arficulo citado
responde al hecho de que, cuando un cényuge se dedica preponderante o exclusivamente a cumplir
con sus cargas familicres mediante el frabaje en el hogar, elio le impide dedicar su trabajo o obte-
ner ingresos propios por otras vios, asf como obtener la compensacién econdmica que le corres-
ponderia si desarrollara su actividad en el mercade laboral; por eso la ley entiende que su activided
le puede perjudicar en una medide que parezca despropercionada al momento de disclver el régi-
men de separacién de bienes. Ejecutorias de 1a. Salg, 1 de diciernbre de 2004 (caso sentencia
ejecutoria de Primera Sala, contradiccién de tesis 24/2004-PS}.
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