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I. INTRODUCCION

La Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales (LISSSTE),
vigente a partir del 1o. de abril de 2007, reestructurd de manera
general los seguros, prestaciones y servicios.

La exposicion de motivos preciso que las principales novedades
y cambios estaban relacionados con el sistema de pensiones de re-
tiro.! La modificacion fundamental consistia en la adopcion de un
nuevo esquema a través del establecimiento de cuentas individua-
les, en lugar del sistema de reparto de la ley anterior.

Desde el anuncio de la revision de la ley, causé preocupa-
cion entre los trabajadores, académicos y expertos; su publica-
cion el 31 de marzo de 2007, propicio inconformidades en forma
general,respecto de toda la nueva ley y, en forma especifica, en

Profesora titular de carrera de la Facultad de derecho de 1a UNAM.
1 Exposicion de motivos de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 31 de marzo de 2007.
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materia de pensiones, que dieron lugar a la interposicion de 237
mil demandas de amparo, promovidas por mas de dos millones de
quejosos.?

La primera sentencia dictada por el juez de distrito, motivo la
presentacion de amparos en revision y, por tanto, la intervencion
del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El méximo tribunal determind analizar de manera general, los
conceptos de violacion aducidos por los diversos quejosos, con la
finalidad de emitir lineamientos que sirvieran de referencia a los juz-
gados de distrito creados ad hoc, para inducir o sugerir que las reso-
luciones respectivas se pronunciaran en el mismo sentido y, con ello
evitar, por una parte, la diversidad y dispersion de criterios sobre las
mismas cuestiones; y por otra, facilitar la resolucion de los amparos
en revision.

En este marco, el pleno de la corte elabor6 una ruta critica, a tra-
vés de un documento denominado Problemario general, con el cual
se realizaria el analisis y discusion de los primeros diez amparos
en revision promovidos, agrupados en el expediente 220/2008; el
documento comprendia 33 temas, extraidos de las diversas deman-
das de amparo, sentencias y agravios de los amparos en revision
que resultaban ser esencialmente iguales, con minimas diferencias.

La discusion de los temas por parte del pleno de la corte, en
cuatro sesiones publicas® reveld lo complicado de la nueva Ley del
ISSSTE y de sus particularidades complejas; en forma especifica,
mostré la dificultad para hacer una interpretacion inteligible del
articulo décimo transitorio, que preveia un régimen de transicion
para ser optado por los asegurados en activo, y el cual ofrecia mu-
chas posibilidades de duda, generando una gran preocupacion al
tratarse de disposiciones fundamentalmente dirigidas a trabajado-
res, y no a juristas especializados; dicho articulo amerit6 especial-
mente, ser discutido en una sesion publica.

2 En 2007 existian 2,800,000 asegurados y 10,000,000 derechohabientes,
segun se expreso en la exposicion de motivos de la ley.

3 Del 16 al 19 de junio de 2008, el pleno de la corte llevd a cabo cuatro
sesiones publicas ordinarias en las cuales entr6 al estudio de los primeros 19
temas; en tanto los restantes, fueron objeto de la sentencia definitiva.
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La sentencia dictada por el pleno de la corte en el amparo en
revision 220/2008, dio lugar a mas de 90 tesis jurisprudenciales,
de las cuales 12 correspondieron a la interpretacion y alcance del
articulo décimo transitorio.

El presente trabajo tiene como objetivo ofrecer, en una forma sin-
tética, los aspectos relevantes de los criterios jurisprudenciales emi-
tidos con relacion al complejo e impreciso régimen de transicion
derivado del articulo décimo transitorio y articulos relacionados,*
por constituir materia de un estudio especial por si solo. Para ello,
en primer lugar, se revisa el mecanismo de transicion a optar, en se-
gundo lugar, se analizan los criterios de interpretacion y aplicacion
del régimen del décimo transitorio y, por ultimo, se presentan las
conclusiones.

II. DERECHO DE OPCION

El mecanismo de transicion previsto en el articulo quinto transi-
torio para los trabajadores en activo al entrar en vigor la ley, con-
sistente en optar entre el régimen del articulo décimo transitorio,
o por la acreditacion de bonos de pension del ISSSTE (cuentas
individuales),’ fue objeto de controversia al considerarse que im-
primia cambios trascendentales al sistema de pensiones de retiro y,
por tanto, violaba diversas garantias constitucionales, a saber:

1. Garantia de irretroactividad

Se consider6 que el mecanismo de transicion, al permitir optar
solo entre dos sistemas de pensiones y no dar la opcion a perma-
necer en el antiguo sistema, lesionaba derechos adquiridos con
anterioridad.

La Corte estim6 que no se violaba la garantia constitucional se-
nalada porque:

4 Articulos 50., 70., 11, 12, 19, 26, 27 y 31 de la nueva ley.
5 El nuevo sistema de ahorro, denominado internacionalmente como de ca-
pitalizacion individual.
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a) Aun cuando no se daba el derecho a permanecer en el sistema
de pensiones bajo las mismas condiciones de la ley anterior,
el régimen del décimo transitorio era regulado por la ley dero-
gada; pero sujeto a ciertas modificaciones graduales,® a fin de
garantizar su viabilidad en términos financieros.

b) El ejercicio de la opcién no conllevaba por si, a una afectacion
de los derechos adquiridos al amparo de la ley anterior, porque
los trabajadores no adquieren el derecho a pensionarse en cual-
quier momento, sino cuando cumplen los requisitos previstos
en la ley respectiva.

El pleno de la corte fundament6 su criterio en la teoria de los
derechos adquiridos, y expectativas de derecho; y en la teoria de
los componentes de la norma, asi como en los criterios emitidos al
respecto por el propio maximo tribunal.

Conforme a la teoria de los derechos adquiridos se explico, que,

el derecho adquirido, es definible, cuando el acto realizado introdu-
ce un bien, una facultad, un aprovechamiento al patrimonio de una
persona, y ese hecho ya no puede afectarse, ni por voluntad de quie-
nes intervinieron en el acto, ni por disposicion legal en contrario.

Por su parte, la expectativa de derecho es una esperanza, una
pretension, de que se realice una determinada situacién juridica;
pero no ha entrado al patrimonio de la persona; asi, la ley es retro-
activa cuando trata de modificar o destruir los derechos que una
persona adquiri6, bajo la vigencia de la ley anterior, porque esos
derechos ya habian entrado a su patrimonio o esfera juridica.

Con base en la teoria de los componentes de la norma, se sefialo:

toda norma juridica contiene un supuesto y una consecuencia, en
el que si el supuesto se realiza la consecuencia debe producirse,

6 Tesis jurisprudencial 113/2008. ISSSTE. El derecho que se otorga a los
trabajadores que se encuentren en activo para elegir entre dos regimenes de pen-
siones de retiro diferentes, no viola la garantia de irretroactividad de la ley que
consagra el articulo 14, de la Constitucion Federal.
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generandose asi los derechos y obligaciones correspondientes. Sin
embargo, el supuesto y la consecuencia no siempre se generan de
modo inmediato; puede suceder que su realizacion ocurra fraccio-
nada en el tiempo dando lugar a diversas hipotesis.

Con estas teorias, las pensiones constituyen un derecho adqui-
rido cuando se cumple con la edad y afios de servicio requeridos.’

2. Garantias igualdad y no discriminacion

a) Trato desigual entre los trabajadores del Estado. Se objeto que
el mecanismo de transicion suponia en sus dos alternativas, el
goce de derechos de diferente alcance y contenido, con lo que
daba lugar a un trato diferenciado a todos los trabajadores del
Estado, ubicados en una misma situacion juridica.

El Pleno consider6 que no se violaban tales garantias, pues atin
cuando pudiera estimarse que el mecanismo de transicion suponia
el goce de derechos de diferente sentido y alcance, lo cierto era
que el derecho de opcidon no generaba un trato disimil y discri-
minatorio entre los trabajadores del Estado, porque se otorgaba
a todos los trabajadores en activo, al entrar en vigor la ley, sin
hacer distincién alguna por razones de género, edad, profesion u
otra andloga; ademads, porque su ejercicio no se sujetaba a ninguna
condicidn, evidenciando que tampoco tenia como fin anular o me-
noscabar la igualdad real de oportunidades de los trabajadores ni
sus derechos, porque en el articulo cuarto transitorio, reconocia a

7 En voto particular, los ministros Meza Silva y Ortiz Mayagoitia, consi-
deraron que el cambio de sistema de pensiones de retiro y las modalidades pre-
vistas en el articulo décimo transitorio, eran trascendentales, adolecian del vicio
de retroactividad para los trabajadores en activo, porque los sacaba del antiguo
sistema; y aunque establecia una opcion, la cual no era quedarse el anterior o ir
a un nuevo régimen, sino ir a dos nuevas posibilidades diferentes: una, contras-
tantemente diferente con el sistema anterior; la otra, se asemeja a aquél, pero
imprime modalidades que afectan derechos adquiridos.
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todos las aportaciones realizadas con anterioridad a fin de garanti-
zar sus beneficios pensionarios.®

b) Trato desigual respecto de los trabajadores sujetos a la Ley del
Seguro Social. Se argument6 que el articulo séptimo transito-
rio, al prever un plazo para ejercer el derecho de opcion (entre
dos esquemas, con condiciones y modalidades diversas), antes
de actualizarse cualquier supuesto de pension violaba la garan-
tia de igualdad juridica con relacion a lo dispuesto por el articu-
lo tercero transitorio del decreto relativo a la expedicion de la
Ley del Seguro Social,” que establecié al momento del retiro, el
derecho de los asegurados para optar por la aplicacion de la ley
anterior, o de la nueva, sin modalidades, ni plazos perentorios.

La corte consideré que no se violaba la garantia de igualdad,
pues si bien se otorgaba un trato diferente a los servidores publi-
cos respecto de los afiliados del seguro social, era porque no se
encontraban en la misma situacion juridica, a causa de que las
relaciones laborales son de diversa naturaleza.

El maximo tribunal se apoy6 en la interpretacion administrati-
va!® del articulo 123 constitucional, al sefialar que,

...mientras éstos (obreros) laboran para empresas con fines de lu-
cro o de satisfaccion personal, los servidores ptblicos trabajan para
instituciones de interés general, constituyéndose en colaboradores
en el ejercicio de la funcion publica, lo que evidencia, que sin des-
conocer los derechos fundamentales de los trabajadores, el Consti-
tuyente Permanente estimé necesario otorgar un tratamiento igual a
los que se encuentran bajo una misma situacion juridica y desigual
a los que se colocan en situaciones juridicas disimiles.

8 Tesis jurisprudencial 114/2008. ISSSTE. El articulo quinto transitorio de
la ley relativa, no viola las garantias de igualdad y no discriminacion previstas
en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9 Publicada el 21 de diciembre de 1995, en el Diario Oficial de la Federacion.

10 La interpretacion laboralista, defendia la aplicacion del articulo 123
constitucional a todos los trabajadores.
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Respecto de la implementacion del nuevo sistema de pensiones
(cuentas individuales),!! la corte estimo que el legislador tampoco
tenia la intencion de colocarlos en una situacion de absoluta igual-
dad juridica frente a los trabajadores afiliados al seguro social, pues
la intencion obedecia a:

a) Evitar que los trabajadores publicos perdieran sus aportaciones
y se desconocieran sus periodos de cotizacion cuando dejaran
de prestar sus servicios al Estado.

b) La migracion al nuevo sistema, implicaba el otorgamiento de
un bono equivalente a la pension reconocida a la fecha de en-
trada de la nueva ley, lo que no aconteci6 con los trabajadores
afiliados al seguro social.

En suma, con estos razonamientos, la corte confirma el trato
desigual a los trabajadores, en donde rigen criterios de trabajadores
de primera y segunda clase.

III. REGIMEN DEL DECIMO TRANSITORIO

El complejo e impreciso régimen de transicion previsto en el
articulo décimo transitorio, obligd al pleno de la Suprema Corte a
realizar un estudio e interpretacion'? del mismo, antes de pasar al
analisis de su constitucionalidad."

I Tesis jurisprudencial 115/2008. ISSSTE. El articulo séptimo transitorio
de la ley relativa. No viola las garantias de igualdad y no discriminacion previstas
en el articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12 La corte reconocid la incongruencia entre la exposicion de motivos, los
dictamenes de las respectivas Camaras de diputados y senadores y la redaccion
final del articulo; por ello, era necesaria su interpretacion a efecto de entenderlo
en sus términos y alcances.

13 El analisis de constitucionalidad de una ley conlleva a confrontar lo pre-
visto por esta con lo dispuesto en la Constitucion; para ello, primero se tienen
que interpretar las disposiciones, a fin de precisar el justo alcance de las mismas
y, con base en ello, determinar su apego a la norma suprema.
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1. Estudio e interpretacion

En el analisis del décimo transitorio, el pleno de la corte, decidio
realizar una interpretacion integradora, que consiste en precisar el
verdadero sentido y alcance de un precepto legal.

En este sentido, el maximo tribunal tuvo que definir la materia de
dicho articulo (qué pensiones regulaba), y determinar su alcance (si
a estas pensiones les eran aplicables la totalidad de las disposicio-
nes de la derogada ley o solamente algunas de ellas).!* El estudio e
interpretacion abarco los siguientes aspectos: '3

* Modalidades. La corte estimd que el término modalidades, pre-
visto en el parrafo primero del articulo objeto de estudio, se
refiere al régimen de pensiones de la ley anterior, previstas en el
capitulo V, del segundo titulo, esto es, la ultra actividad de dicha
ley aplicaba s6lo a las pensiones de jubilacion, edad y tiempo
de servicios, cesantia por edad avanzada, invalidez y muerte.'®

14 Entre los propios ministros no existia claridad sobre el alcance del décimo
transitorio, de tal suerte que existieron tres posturas: a) el antiguo sistema tnica-
mente operaba en las pensiones de jubilacion, retiro en edad y tiempo de servicios;
b) el antiguo sistema se extendia a las primeras cuatro fracciones del décimo transi-
torio: jubilacion, retiro por edad y tiempo de servicios, invalidez y muerte, cesantia
e indemnizacion global y ¢) la aplicacion del anterior régimen comprendia a todo el
sistema pensionario, incluida la fraccion V, del décimo transitorio, referida a la pen-
sion por riesgos de trabajo porque esta se encuentra moralizada; en cuanto a esta, le
eran aplicables los articulos 40, 41 y 42 de la nueva ley, pues la modalidad consistia
en que el gobierno contratara una renta vitalicia a favor del trabajador, o en caso de
fallecimiento, el seguro de sobrevivencia para sus familiares derechohabientes, y
respecto del monto de la pension, le aplicaba lo correspondiente de la ley anterior,
porque este aspecto no estaba referido en el décimo transitorio.

15 El ministro en retiro, Juan Diaz Romero, considerd que la Suprema Corte
establecio criterios innovadores por el analisis extensivo de los conceptos de viola-
cion, el precisar con claridad los derechos sefialados en las normas de transito, con
miras a determinar la opcion sobre el sistema en el que deseaban estar. Cfi: Razon y
conciencia, Organo Informativo del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales
y de Promocién y Difusion de la Etica Judicial, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, nim. 20, 2008, p.14.

16 Tesis Jurisprudencial 110/2008, ISSSTE. Al régimen previsto en el articulo
décimo transitorio de la ley relativa, solo le son aplicables las disposiciones del
capitulo V, del titulo segundo de la ley abrogada.
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* Beneficios. En razon de que del articulo décimo transitorio
no era posible desprender claramente los beneficios, la corte
determind como tales, los siguientes:!’

1) Otorgamiento de una Pension.

a) De jubilacion, de retiro por edad y tiempo de servicios, de
cesantia por edad avanzada, de invalidez o de muerte.

b) Gratificacion anual, en igual nimero de dias a las concedidas a
los trabajadores en activo, segun la cuota diaria de su pension.

¢) La actualizacion anual de la cuantia de la pension a partir
del primero de enero de cada afo.

2) Otorgamiento de una Indemnizacion global.

Cuando el trabajador se separe definitivamente del servicio sin
tener derecho a pension alguna. En caso de muerte, el importe de
la indemnizacion se entregara a sus beneficiarios.'®

 Cuotas. Ante la duda de cuales cuotas cubririan los trabajadores
que optasen por mantenerse en el anterior sistema de pensiones
modificado, a causa de no existir disposicion legal expresa, la
corte preciso que el régimen del décimo transitorio, al contener
modalidades, también tenian ese caracter las cuotas y, en ese
sentido, el articulo trigésimo primero transitorio, permitia vin-
cular el articulo 102 (cuotas del denominado de retiro, cesantia
en edad avanzada y vejez), de la nueva ley al régimen anterior;
por tanto, aplicarian las cuotas establecidas en los articulos se-
nalados, con el respectivo incremento gradual."”

17 Tesis Jurisprudencial 111/2008, ISSSTE. Beneficios de los trabajadores
que opten por el régimen del articulo transitorio de la ley relativa.

18 Idem.

19 En opinién de algunos ministros, los articulos sefialados no aplicaban
al régimen del décimo transitorio porque la condicion jubilatoria reconocida en
la ley anterior (capitulo V), era distinta, o sea, no referida a las cuotas de retiro,
cesantia en edad avanzada y vejez, en este sentido, emitié un voto particular el
ministro Franco Gonzélez.
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* Sueldo basico o sueldo del tabulador regional. Respecto de la
controversia en qué consistia el sueldo del tabular regional, el
pleno de la corte determiné, con base en una resolucion de la se-
gunda sala del maximo tribunal, en contradiccion de tesis, que
“el sueldo tabular era consignado en los tabuladores regionales
para cada puesto y cuya cantidad era el sueldo total que de-
bia pagarse al trabajador a cambio de los servicios prestados”;
en este sentido, afirmé que el sueldo tabular no era inferior al
previsto en la ley abrogada denominado sueldo basico, sino
equivalente, dado que se integraba con los mismos conceptos:
nominal, el sobresueldo y las compensaciones adicionales por
servicios especiales.?

Asimismo, el alto tribunal, precis6 que el articulo trigésimo
quinto transitorio, al prever que el calculo del sueldo bésico, en
ningun caso podria dar por resultado una cantidad menor al sueldo
basico establecido en la ley abrogada para el calculo de las cuotas
y aportaciones al instituto; con ello, se protegia al trabajador de
cualquier discordancia en el calculo.

» Calculo de la pension. En torno a la impugnacion del otorga-
miento de una posible pension inferior, de acuerdo a lo estable-
cido en la fraccion 1V, del décimo transitorio:

Para calcular el monto de las cantidades que correspondan por pen-
sion, se tomara en cuenta el promedio del sueldo basico disfrutado
en el Gltimo afo inmediato anterior a la fecha de la baja del traba-
jador, siempre y cuando tenga una antigiiedad minima de tres afios
en el mismo puesto y nivel. Si el trabajador tuviere menos de tres
afios ocupando el mismo puesto y nivel, se tomara en cuenta el suel-
do inmediato a dicho puesto que hubiere percibido sin importar su
antigiiedad en el mismo, presumia que la pension seria inferior a la
correspondiente en términos de la ley anterior.

20 Tesis jurisprudencial 119/2008, ISSSTE. El sueldo del tabulador regional
que establece el articulo 17 de la ley relativa, es equivalente al sueldo basico
establecido en la ley abrogada.
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El Pleno de la corte determind que,

esta condicidon normativa era inconstitucional porque la justifica-
cion de la politica administrativa invocada por el legislador carecia
de razonabilidad,* habida cuenta que se propiciaba una reduccion
en la cuantia de la pension, siendo contrario al fin esencial de la
jubilacion, consistente en que al concluir su etapa productiva, el
trabajador reciba una renta vitalicia que le permita mantener la ca-
lidad de vida que tenia al separarse definitivamente del servicio.?

De esta forma se justifico la violacion a los preceptos consti-
tucionales 123, fraccion X1, inciso a, y 16, al afectarse la certeza
y las bases minimas de la proteccion social, pues al exigirse un
tiempo amplio de promedio de sueldos, se afectaba econdmica-
mente la salida del trabajador a la jubilacion, en razon de que el
promedio era para rebajar el sueldo, y a mayor tiempo de este
seria menor el sueldo a considerarse para el pago de la pension.?

En este marco, la cuantia se calcularia considerando el pro-
medio del sueldo basico percibido en el Gltimo afio anterior a la

21 En la discusién de este tema, los ministros asumieron diferentes postu-
ras: a) para algunos, la ampliacion del plazo obedecia a una politica publica con
objeto de acabar con los fraudes administrativos de ascender al trabajador en el
ultimo momento para obtener una pensiéon mayor, b) para otros, resultaba viola-
toria de la fraccion del 123 constitucional, y ¢) para los restantes, se requeria una
interpretacion conforme, porque seria dificil establecer la racionalidad a priori
en una norma de esta naturaleza para poder asegurar que se dio el ascenso para
jubilarse con un sueldo mayor sin merecerlo, o ascendiendo con méritos, faltd
un mes o mas para lograr la antigiiedad exigida, siendo injusto tanto un razona-
miento como otro, en consecuencia, se requeria el establecimiento de un sueldo
promedio o proporcional que mediara el problema.

22 Tesis jurisprudencial 127/2008, ISSSTE. La fraccion 1V, del articulo dé-
cimo transitorio de la ley relativa, es inconstitucional en la parte que condiciona
el calculo de la pension sobre el promedio del sueldo basico percibido en el afio
anterior a la baja, a la permanencia del trabajador en el mismo puesto y nivel en
los tres ultimos afios.

23 Los ministros Franco Gonzalez Salas y Sanchez Cordero emitieron un
voto de minoria, en el cual, hicieron notar la incongruencia respecto de lo de-
terminado, en relacion a las fracciones del décimo y trigésimo transitorios, a los
cuales, se les reconocio la constitucionalidad.
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fecha de baja, en la inteligencia de que la cuota maxima de la
pension no podra exceder del equivalente a 10 veces del salario
minimo general del Distrito Federal.

* Modificacion de los requisitos del anterior sistema de pensiones.

a) Aumento de la edad minima y la garantia de seguridad so-
cial. En el establecimiento de una edad minima y el aumento
gradual de la misma para poder gozar de una pension (jubila-
cion, retiro por edad y tiempo de servicios o cesantia en edad
avanzada), la corte consider6 que no se violaba la garantia de
seguridad social, por las siguientes razones:**

- El articulo 123 constitucional, apartado B, fraccion XI
establece los derechos minimos de la seguridad social
de los trabajadores publicos (jubilacién, invalidez, vejez
y muerte), sin sefialar los términos o condiciones con-
forme a los cuales deberan otorgarse las prestaciones
correspondientes,® en este sentido, la facultad del legisla-
dor para regular tales aspectos no tiene limitacion alguna
en dicho precepto.

- Los cambios atienden a criterios de sostenibilidad finan-
ciera del Instituto y de las pensiones. La corte estimo que
de la exposicion de motivos de la ley, se advertia que la
principal razon para la reforma, fue la crisis financiera del
instituto, siendo el problema mas grave el pago de las pen-
siones, explicable porque con el paso de los afios la espe-
ranza de vida se ha incrementado y la edad promedio de
retiro ha disminuido, lo que genera incremento en su dura-

24 Tesis jurisprudencial 123/2008, ISSSTE. La modificacién para tener de-
recho a una pension de jubilacion, de retiro por edad y tiempo de servicios o de
cesantia en edad avanzada, no viola la garantia de seguridad social. (articulo
décimo transitorio de la ley vigente a partir del 1o. de abril de 2007).

25 Se argumento6 que el Constituyente no establecio peculiaridades y parti-
cularidades de un sistema de seguridad social, sino s6lo bases minimas en este
sentido, el aumento de los requisitos (incremento de las edades), previstos en
las modalidades del décimo transitorio respetaban los minimos constitucionales.
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cion, mientras que el nimero de cotizantes por pensionado
se ha reducido considerablemente.?

- El instituto presentaba un déficit de caja anualmente, que
debia ser subsidiado por el Gobierno Federal ante un ma-
yor requerimiento de servicios de salud, ademas el perfil
epidemioldgico de la poblacion cambid de enfermedades
infecciosas a cronico-degenerativas, a unas mas costosas
y prolongadas.

En este contexto, el pleno de la corte determind que el aumento
gradual de las edades previsto para el régimen del décimo transito-
rio en el otorgamiento de una pension (jubilacion, edad y retiro y
cesantia en edad avanzada),?’ si bien implicaba laborar mas afnos en
relacion con el sistema anterior, ello no provocaba la violacion de
la garantia de irretroactividad porque no se afectaban los supues-
tos parciales acontecidos con anterioridad a la entrada en vigor de
la ley actual puesto que no se desconocian los afios de servicios
prestados, ni las cotizaciones realizadas durante ese periodo y, por
tanto, los aumentos en la edad se encontraban plenamente justifica-
dos, maxime que el Estado no tiene obligacion de cubrir, con cargo
al presupuesto federal, el pago de las pensiones.

b) Incremento de las cuotas y el principio de progresividad. Res-
pecto del incremento de las cuotas a cargo del trabajador, la corte
determind no ser contrario al principio de progresividad de los
derechos sociales previstos en normas internacionales, como el
articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, asi como el 20. del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, en razéon de que no restringian, ni
menoscababan las prestaciones relativas al seguro de jubilacion

26 De acuerdo con algunos ministros, el legislador quiso de alguna manera
que prevaleciera una parte del sistema anterior aunque el mecanismo propuesto
en el décimo transitorio resultaba complejo.

27 Tesis jurisprudencial 125/2008, ISSSTE. Las modificaciones al anterior
sistema de pensiones no transgreden la garantia de irretroactividad de la ley.
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de retiro en edad y tiempo de servicios, invalidez, muerte y ce-
santia en edad avanzada e indemnizacion global.?®

En este sentido, el aumento de las cuotas no implicaba una vio-
lacion a la garantia de retroactividad, en razon de que los pueblos
contribuyentes no adquieren el derecho a contribuir siempre sobre
la misma base o cuota.?’ Para ello, se fundamento en la tesis, del
propio pleno, de rubro: “Contribuciones. Las leyes que las incre-
mentan no violan la garantia de irretroactividad”; el Congreso de la
Uniodn, en ejercicio de la potestad tributaria que la propia Constitu-
cion le confiere, anualmente determina las contribuciones del ano
fiscal correspondiente, y cuando las incrementa hacia el futuro no
se afectan situaciones anteriores.

Adicionalmente, se adujo que el incremento no era despropor-
cional, porque se realizaria paulatinamente; ademas, el legislador,
con base en su facultad, puede cambiar el régimen de financia-
miento de los seguros mientras este resulte razonable.

2. Analisis de la constitucionalidad

Se cuestiono la inconstitucionalidad de los articulos transitorios
y, de manera particular, del articulo décimo transitorio, por regular
cuestiones de caracter permanente y definitivo, establecer nuevos
derechos u obligaciones, crear, modificar o suprimir instituciones o
figuras juridicas de caracter permanente.

La corte estim6 que los articulos transitorios, en ocasiones sirven
para precisar el alcance de la ley con la que se relacionan, ya sea
mediante la fijacioén del periodo de su vigencia, o la determinacion
de los casos en los cuales sera aplicada; pero también, puede incluir,

28 Tesis jurisprudencial 124/2008, ISSSTE. Las modificaciones al anterior
sistema de pensiones, y el incremento de las cuotas a cargo del trabajador, no
violan normas internacionales.

29 Tesis jurisprudencial 126/2008, ISSSTE. El incremento de las cuotas a
cargo del trabajador, no transgrede la garantia de irretroactividad de la ley (articu-
lo décimo transitorio de la ley vigente a partir del 1o. de abril de 2007).
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obligaciones y derechos especificos o bien, crear, modificar o supri-
mir instituciones juridicas.

Y asi,el décimo transitorio no resultaba inconstitucional, porque
sus disposiciones formaban parte del ordenamiento legal; en todo
caso, constituia un defecto de técnica legislativa. El pleno senalo,
que una violacion constitucional s6lo podria darse respecto del ar-
ticulo 72, inciso f, constitucional, cuando no se hubieran observado
el tramite para la iniciativa, discusion y aprobacion de la ley.>

IV. CONDICIONES PARA EL OTORGAMIENTO DE LAS PRESTACIONES

Determinadas las pensiones y beneficios del régimen décimo
transitorio, a partir de la interpretacion integral, el pleno de la
corte preciso también las condiciones para el otorgamiento de los
mismos, su financiamiento y administracion, a saber:*!

a) Los trabajadores deberan cubrir las cuotas relativas a los segu-
ros de invalidez y vida (IV), y retiro, cesantia en edad avanza-
day vejez (RCV), en los términos y condiciones previstos en
la nueva ley, para el financiamiento de las pensiones del siste-
ma anterior modificado (jubilacidn, cesantia en edad avanza-
da, vejez, invalidez y muerte).

b) Las cuotas y aportaciones del seguro de retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez (que para efectos del décimo transi-
torio, son las sefialadas en el inciso anterior); con excepcion
del ramo de retiro, se ingresaran a la tesoreria del instituto, la
cual a su vez, transferiria los recursos relativos a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico para el pago de las pensiones
respectivas.

30 El méaximo tribunal justificé su determinacién con la jurisprudencia “Im-
puesto establecido en el articulo transitorio de una ley. No determina su inconsti-
tucionalidad”, tesis, nim. de registro: 232,149, Semanario Judicial de la Federa-
cion, Séptima Epoca, 205-216, p. 165.

31 Tesis jurisprudencial 192/2008, ISSSTE. Efectos del amparo concedido
respecto de los quejosos que opten por el régimen de pensiones que prevé el
articulo décimo transitorio de la ley relativa.
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c¢) La aportacion del 2% del ramo de retiro, se destinard a la sub-
cuenta de ahorro para el retiro (SAR),* de la cuenta individual
que deberd tener el trabajador y que sera administrada exclu-
sivamente por el Fondo Nacional de Pensiones de los Trabaja-
dores al Servicio del Estado (pension-ISSSTE).

V. SUJECION A LAS DISPOSICIONES DE LA NUEVA LEY

En materia de seguro de salud, de riesgos de trabajo, préstamos
personales e hipotecarios y servicios sociales y culturales; finan-
ciamiento de todos los seguros, prestaciones y servicios, transfe-
rencia de derechos y otros aspectos generales, quedaran sujetos a
las disposiciones de la nueva ley,** con las siguientes salvedades:

a) No se podran suspender los seguros, prestaciones y servicios por
incumplimiento de las dependencias o entidades para las que
laboran en el entero de las cuotas, aportaciones y descuentos.*

b) Riesgos de trabajo:

- La procedencia de la solicitud de su calificacion y reconoci-
miento, por ende, el derecho a acceder a las prestaciones en
dinero y especie no se condicionara a lo previsto en el articu-
lo 60, ultimo parrafo de la ley,*® consistente en que el riesgo

32 Estos recursos se recibiran cuando el trabajador cumpla 65 afios o ad-
quiera el derecho a disfrutar una pension (articulo 49 del reglamento) para el
ejercicio del derecho de opcion que tienen los trabajadores de conformidad con
los articulos quinto y séptimo transitorios del decreto por el que se expide la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales.

33 El Pensién-ISSSTE inicié operaciones el 2 de mayo de 2008.

34 Tesis jurisprudencial 192/2008, cit.

35 Lo anterior, a causa de que el articulo 25, segundo y tercero parrafos de
la nueva ley, fuera declarado inconstitucional, porque el entero de las cuotas es
responsabilidad de la dependencia, no del asegurado.

36 El ultimo parrafo del articulo 60 de la ley fue declarado inconstitucional,
por considerarse violatorio de los articulos constitucionales 123, apartado B,
fraccion X1, inciso a, y el 14, en razén de que la notificacion del riesgo de trabajo
es una obligacion para las dependencias y entidades; en consecuencia, no debe
ocasionarle perjuicio alguno al trabajador accidentado.
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de trabajo haya sido notificado al instituto por la dependencia
o entidad para la cual labora el trabajador, o por los familia-
res de este, dentro de los tres dias siguientes al que se haya
tenido conocimiento del mismo.*’

- Tendran derecho a una pension conforme al nuevo sistema de
pensiones, para lo cual el Gobierno Federal debera transferir
al instituto los recursos necesarios para la contratacion del se-
guro de pension (renta vitalicia), y el seguro de sobrevivencia.

¢) Pension de viudez. Para su otorgamiento no resultan aplicables
las limitaciones consistentes en que el trabajador fallezca antes
de cumplir seis meses de matrimonio, o bien, que al contraer
matrimonio, tenga mas de 55 afios de edad o estuviere perci-
biendo una pension de riesgos de trabajo o invalidez, y fallezca
antes de que transcurra un afio a partir de su celebracion.®®

V1. EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCION

De conformidad con los articulos séptimo y octavo transitorios
de la ley, los trabajadores tendrian seis meses a partir de enero de
2008 para optar por el régimen del décimo transitorio, o por la
acreditacion de un bono de pension (cuentas individuales).

El 14 de diciembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, el Reglamento para el Ejercicio del Derecho de Op-
cion que tienen los trabajadores, de conformidad con los articulos
quinto y séptimo transitorios del decreto por el que se expide la
Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabaja-
dores del Estado, el cual, aclar6 en su articulo 35 que, quienes no
eligieran en la fecha limite, se les aplicaria el régimen del décimo
transitorio.

Dada la cantidad de demandas de amparo, sentencias y amparos
en revision, el plazo se prorrog6 al 14 de noviembre de 2008 me-

37 Tesis 192, cit.

38 Los supuestos previstos en el articulo 136 fueron declarados inconstitu-
cionales, al condicionar un derecho a circunstancias ajenas, con lo que se afecta
el principio de igualdad.
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diante reformas al mencionado articulo 35 del citado reglamento,
publicadas el 27 de junio de 2008.

El pleno de la corte determind apoyarse en el principio de su-
plencia de la queja, para que los amparos que llegaran a conce-
derse, beneficiaran por igual a todos los quejosos, y no sélo en
relacion a los conceptos de violacion hechos valer por cada uno.

El Ejecutivo Federal, al considerar que los derechohabientes que
no impugnaron la ley quedarian desprotegidos, resolvid hacer ex-
tensivos los beneficios derivados de los criterios de la corte a todos
los sujetos de aseguramiento del ISSSTE.

VII. APLICACION DE LOS CRITERIOS

Los criterios del maximo tribunal antes expuestos, fueron recogi-
dos en el Reglamento para el Otorgamiento de Pensiones de los Tra-
bajadores sujetos al régimen del articulo décimo transitorio, publi-
cado el 21 de julio de 2009 en el Diario Oficial de la Federacion;*
en dicho reglamento se explicitan, entre otros, los siguientes temas:

1. Pensiones
A. Pensiones de retiro

Tendran derecho a pensiones, bajo un esquema en el que a partir
de 2010, se incrementaran progresivamente cada dos afos las eda-
des minimas requeridas hasta alcanzar parametros equiparables al
nuevo sistema.*

a) Pension de jubilacion. 30 anos de servicios para hombres y 28
las mujeres. El aumento de las edades inici6é en 2010 con 51
afnos de edad para los hombres y de 49 las mujeres y se esta-

39 Estos requisitos fueron precisados en la tesis jurisprudencial 194/2008,
ISSSTE. Requisitos para acceder a una pension conforme al régimen previsto en
el articulo décimo transitorio de la ley relativa.

40 Articulos 18 al 25, del reglamento.
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bilizaran en 60 afios y 58 afios respectivamente, en el 2028. El
pago de la pension sera equivalente al 100% del promedio del
sueldo basico disfrutado en el Gltimo afio inmediato anterior a
la fecha de la baja del trabajador.

b) Pension por edad y tiempo de servicios. 15 afios de cotizacion;
los incrementos en la edad iniciaran en el 2012 con 56 afios
de edad, hasta llegar a 60 para ambos géneros, en el 2018.
La pension se pagara con el promedio del sueldo bésico del
ultimo afio de servicios del trabajador, segun el porcentaje que
corresponda (del 50% al 95%).

¢) Pension por cesantia en edad avanzada. 10 afios de cotizacio-
nes. El aumento de las edades inici6 en 2010 con 61 afos, y
se llegara a 65, tanto en hombres, como mujeres en el 2018. La
pension se pagara con el promedio del sueldo basico del ultimo
afio de servicios del trabajador, segun el porcentaje que corres-
ponda (del 40% al 50%).

Se aplican los criterios de la corte ya estudiados, respecto de
los requisitos para el otorgamiento de los beneficios anteriores y el
pago de las cuotas y aportaciones respectivas.*!

B. Pension de invalidez

Procede cuando el trabajador se inhabilite, fisica 0 mentalmen-
te, por causas ajenas al desempefio de su cargo y hubiera cotizado
cuando menos 15 afios.*

Se tomara en cuenta el sueldo bésico disfrutado en el afo anterior
al que ocurra la invalidez, en cada uno de los porcentajes correspon-
dientes (50%-95%), correspondientes a los afos de servicios (entre
15y 29).

Para el otorgamiento de las prestaciones, los trabajadores debe-
ran cubrir las cuotas relativas al seguro de invalidez y vida en tér-
minos de la nueva ley.

41 Tesis jurisprudencial 192/2008, cit.
42 Articulos 26 al 33, del reglamento.
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» No otorgamiento de la pension de invalidez.

1) Sise ocasiona intencionalmente una lesion o es originada por
alglin delito cometido por el mismo.
2) Cuando la invalidez sea anterior a la fecha del nombramiento.

* Suspension de la pension.

1) Reingrese al servicio, en un cargo, empleo o comision.

2) Se niegue injustificadamente a someterse a las investigacio-
nes o se resista a las medidas preventivas o curativas, salvo
que se encuentre afectado de sus facultades mentales.

* Revocacion de la pension.

1) Recupere su capacidad para el servicio. En este supuesto, la
dependencia o entidad debera: a) restituir al trabajador en su
empleo si es apto para el mismo, o b) asignarle un trabajo que
pueda desempenar, con sueldo y categoria equivalente a los
que disfrutaba al acontecer la invalidez.

2) Se niegue a reingresar.

3) Esté desempenando cualquier trabajo.

C. Pension por muerte

Procede por causas ajenas al servicio, cualquiera que sea su edad,
y hubiere cotizado por mas de 15 afios.” Las pensiones pueden ser:

a) Viudez. El conyuge supérstite.

b) Concubinato. La persona que hubiera vivido con el fallecido.

¢) Orfandad. Hijos menores de 18 afios; entre 18 y 25 afios si se
encuentran en el sistema educativo nacional.

d) Ascendencia. A falta de los dos anteriores beneficiarios, la pen-
sion se entregara a la madre o padre del fallecido, conjunta o

43 Articulos 34 al 42, del reglamento.
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separadamente. A falta de éstos, a los demas descendientes,
cuando hubieran dependido econémicamente.

Los beneficiarios del trabajador fallecido tendran derecho a una
pension equivalente al porcentaje (entre 50% al00%) del sueldo
basico disfrutado en el afio anterior al de la muerte del mismo, co-
rrespondiente a los afios de servicio (entre 15 y 30, o mas afios).

Los beneficiarios del pensionado fallecido, tendran derecho a
una pension equivalente al 100% del importe de la pension que ve-
nia disfrutando el pensionado.

2. Prestaciones complementarias

El reglamento define como prestaciones complementarias a la
gratificacion anual, la indemnizacion global y la ayuda para gastos
de defuncion.*

A. Gratificacion anual

Los pensionados tendran derecho a una gratificacion anual, en
igual nimero de dias a las concedidas a los trabajadores en activo,
segun la cuota diaria de su pension.

Asimismo, tendran derecho en su proporcion, a las prestaciones
en dinero que les sean aumentadas a los trabajadores en activo.

B. Indemnizacion global

Cuando el trabajador se separe definitivamente del servicio y no
tenga derecho a las pensiones de retiro, recibird en los siguientes
términos:*

44 Estas prestaciones reguladas por la antigua ley fueron omitidas indebi-
damente en el articulo décimo transitorio. Los criterios del pleno de la corte las
rescataron.

45 Articulo 44 del reglamento.
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1) Entre 1 y 4 aflos de servicios:

- Las cuotas por pensiones, prestaciones y servicios cubiertas
al 31 de diciembre de 2007, bajo el régimen de la ley anterior.

- Las cuotas cubiertas a partir de enero de 2008 en los segu-
ros de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez; invalidez y
vida, servicios sociales en término de la nueva ley.

2) Entre 5-9 afios de servicios. El monto de las anteriores cuotas,
mas 45 dias de su ultimo sueldo basico.

3) Entre 10-14 afos de servicios. El monto de las cuotas, y 90
dias del ultimo suelo basico.

C. Ayuda para gastos de defuncion

Se otorgara el importe de 120 dias de pension por concepto de gas-
tos de defuncion al deudo que se hubiera hecho cargo de los gastos
respectivos.*®

3. Subcuenta del fondo de vivienda

Cuando el trabajador cumpla 65 afios de edad, o adquiera el de-
recho a disfrutar una pension, podra retirar la totalidad de las apor-
taciones enteradas en esta subcuenta, salvo que tuviere un crédito
hipotecario, en cuyo caso se aplicaran para el mismo; de existir un
remanente, le sera entregado.

En caso de fallecimiento, se entregara a los beneficiarios de-
signados por escrito por parte del trabajador, los recursos de las
subcuentas de ahorro para el retiro y del fondo de vivienda.

46 Articulo 47 del reglamento.
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VIII. CONCLUSIONES

La realidad ha mostrado que los sistemas de pensiones son parte
de complejos esquemas de proteccidon y organizacion social, y por
sus consecuencias fiscales y sociales no pueden quedar aislados
sin ser oportunamente adaptados; también, ha exhibido que los
trabajadores estin empezando a envejecer; pero en la adaptacion,
no resulta correcto atribuir al envejecimiento una responsabilidad
predominante en la viabilidad o inviabilidad del sistema, porque en
¢l participan otras variables importantes.

La nueva Ley del ISSSTE y, en forma particular, los regimenes
previstos para las pensiones de retiro, tomaron en cuenta una sola
variable, con la finalidad de preservar la viabilidad del sistema me-
diante la contencion del gasto publico y la disminucion paulatina de
las tasas de reemplazo de las cuantias de las pensiones a través de la
modificacion de los elementos de calculo, elevar la edad y ampliar
los afios de cotizacion.

A causa de dicha variable, es posible entender la oscuridad, falta
de claridad y comprension, vaguedad y ambigiiedad*’ en la redac-
cion del articulo décimo transitorio, tal como qued6 evidenciado
con el estudio e interpretacion realizado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

En este marco, la nueva ley y, en forma especifica, el régimen
del décimo transitorio, se ubican dentro de lo que se denomina le-
gislacion en cascada, en donde el derecho es impreciso, por un lado,
con el propdsito de envolver u ocultar los ajustes a los derechos de
los asegurados; y, por otro, para ir adecuando el andamiaje legal a
través de disposiciones complementarias.

En efecto, con el articulo décimo transitorio se trato de disfrazar
los cortes o ajustes a los beneficios de los trabajadores, en forma
burda a través de las modificaciones en los parametros del antiguo
sistema, y con las mas de 90 tesis jurisprudenciales (12 referidas al

47 Ambigiiedad es cuando un término se utiliza en diversos sentidos; vague-
dad, los conceptos no estan bien determinados en las notas que lo caracterizan o
no puede establecerse con precision cual es su campo de aplicacion.
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régimen objeto de estudio), asi como los reglamentos que se deriva-
ron, se adecud el andamiaje legal.

Atienza sefiala que, en el fondo de cada caso juridico (no pura-
mente rutinario), suele esconderse una cuestion moral y/o politica
de envergadura;*® al respecto, el estudio e interpretacion del articulo
décimo transitorio, exhibio:

a) Que dicho articulo carecié de racionalidad lingiiistica al con-
tener supuestos que dieron lugar a diversas interpretaciones Yy,
por ende, generaron una incertidumbre excesiva en cuanto a la
determinacidn de su campo de aplicacion; a pesar de ello, la ma-
yoria del pleno consider6 que no violaba las garantias de certeza
y seguridad juridicas.®

b) Incongruencia en los criterios adoptados por el pleno de la corte,
pues mientras negd el reconocimiento de derechos adquiridos,
respecto de diversas fracciones del décimo transitorio y del tri-
gésimo primero transitorio (incremento de las cuotas), bajo el
argumento de razonabilidad econdmica, hizo lo contrario con
la fraccion IV del primero mencionado, declarandola inconsti-
tucional, al considerar que la forma de calcular el monto de la
pension afectaba un derecho inmodificable de los trabajadores.*

¢) El predominio en la gran mayoria de los ministros, de criterios
econdmico-financieros y el reconocimiento de que las reformas
y modificaciones, eran benéficas para los trabajadores, porque
aseguraban la supervivencia financiera del instituto, es decir,
operaron desde la logica de los medios (equilibrio financiero),
desplazando la logica del fin social.

48 Atienza, Manuel, Tras la justicia, Barcelona, Ariel, 2003, p. XI.

49 En voto particular, el ministro Silva sefial6 que el décimo transitorio vul-
neraba la garantia social establecida en el articulo 123, apartado B, asi como la
individual consagrada en el articulo 16 constitucional, al permitir una diversidad
de interpretaciones, indubitablemente transgresoras de los principios de certeza y
seguridad juridica.

50 Los ministros Franco Gonzalez y Sanchez Cordero emitieron un voto de
minoria en este sentido.
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Por tltimo, de la interpretacion del régimen del décimo transito-
rio, se desprende que, al optar por el mismo, los trabajadores®! seran
sujetos de una normatividad hibrida; en efecto, se les aplicaran:

1) Las disposiciones transitorias previstas en los articulos décimo,
undécimo, duodécimo, trigésimo primero transitorios, con las
precisiones y alcances determinados por el pleno de la corte en
las respectivas tesis jurisprudenciales y en el reglamento res-
pectivo de aplicacion.

2) También, seran objeto de las disposiciones de la nueva ley en
materia de seguro de salud, riesgos de trabajo, préstamos perso-
nales e hipotecarios y servicios sociales y culturales, financia-
miento de todos los seguros, prestaciones y servicios, transfe-
rencia de derechos y otros aspectos generales.
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