Estudios sobre
Seguridad Social 11







Estudios sobre Seguridad Social 11






Estudios sobre Seguridad Social 11

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel
Mario Paganini
Tereza Aparecida Asta Gemignani « Daniel Gemignani
Juan Carlos Cortés Gonzdlez
Oscar José Dueiias Ruiz
Gabriel Ferndndez Rojas
Adriana Lopez Lopez

Oscar Herndndez Alvarez




La responsabilidad de las opiniones expresadas en la obra incumbe exclusivamente a sus
autores y su publicacion, en ningiin caso, puede considerarse como reflejo de la opinion de

la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social.



Indice

1. Los derechos de la Seguridad Social en la Constitucién Espafiola

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.......................c...cccooeiiviiiiiiiiiciieeeeeeeeeeee 13

2. Caracteres constitucionales del derecho a la Seguridad Social

MAFTIO PAGANINI ... 33

3. O Principio da sustancialidad e a seguridade social no Brasil

Tereza Aparecida Asta Gemignani » Daniel Gemignani .................cccoocovvevveveevievieeenannnn 43

4. Breve historia de las cajas de compensacion y los servicios sociales en Colombia

Juan Carlos Cortés GONZALEZ ...............cc.cocuiiieieeeeeeeeeee e 61

5. Pensiones y sistemas juridicos

OSCAT JOSE DUETIAS RUIZ ... 75

6. Administraciones independientes de regulacién y supervision para la mejora
de los Sistemas de Salud y Seguridad Social en América Latina
Gabriel Ferndndez ROJAS ...............ccocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiec e 93

7. Principio de descentralizacién administrativa. Uruguay

AdFIANA LOPEZ LOPET ..o 125

8. Tendencias de los regimenes de pensiones en América Latina

Oscar Herndndez AIVATez. .............o.ooooooooeeeeeeeeeeeeeeeeeoeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee. 135






Prologo

Conscientes de la complejidad del panorama actual en Iberoamérica en materia de proteccién
social derivada de fenémenos diversos que afectan y amenazan en el presente siglo el estado
de bienestar y la estabilidad de los sistemas de proteccidn social en sus diferentes 4mbitos,
a pesar de los grandes avances que se han llevado a cabo en la regién durante las dltimas
décadas y, con ocasion de la celebracion de los sesenta afios de la creacién de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social, la OISS publicé en el afio 2014 el primer volumen sobre
“Estudios de Seguridad Social”, que recoge a través de diversos articulos aportes relevantes

en el conocimiento de la Seguridad Social.

Este tipo de publicaciones contribuyen con la modernizacién de los sistemas de proteccion
y seguridad social, pues a través de ellos se van sentando bases doctrinales que suponen un
impulso a dichos sistemas protectores, por ello la OISS considera fundamental promover en

el tiempo estas publicaciones.

En este sentido y para dar continuidad a dicho impulso se publica el II volumen de esta obra,
que en esta ocasion allega informacién de cinco paises: Argentina, Brasil, Colombia, Espaiia
y Uruguay, asi como las tendencias de los regimenes de pensiones de América Latina; que
concretamente, tiene el propdsito de incorporar en ediciones futuras informacion de todos los
paises que conforman la Comunidad Iberoamericana en el contexto de la seguridad social y

proteccion social en sus diferentes vertientes.

Queremos agradecer la colaboracion de los distintos autores que han hecho posible la estruc-
turacion de este nuevo volumen cuyos articulos coadyuvan a enriquecer el conocimiento en
materia de seguridad social. Entre dichos aportes figura el del Presidente del Tribunal Cons-
titucional de Espaiia, D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, en el que plantea entre otros
temas de interés: la judicializacion de los derechos de seguridad social y el papel del Tribunal
Constitucional en su tutela, asi como el principio de igualdad en el modelo constitucional de

Seguridad Social.
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Prélogo

Desde una visién analitica, D. Mario Paganini, destaca en su articulo, titulado: Caracteres
Constitucionales del Derecho a la Seguridad Social, las caracteristicas de los derechos a la se-

guridad social, en Argentina, que lo incluyen dentro del concepto de derechos fundamentales

En su articulo, D* Tereza Aparecida Asta Gemignani -Juez Federal del Tribunal Regional
dela 15 regiéon Campinas, Sao Paulo, Brasil- y D. Daniel Gemignani —Auditor-Fiscal del
Ministerio de Trabajo y Empleo de Brasil- nos ofrecen el principio de sustancialidad en la
seguridad social en Brasil.

Asimismo, D. Juan Carlos Cortes, ex viceministro de empleo y pensiones de Colombia, se
refiere al subsidio familiar como elemento que ha contribuido a aliviar las cargas familiares

de los trabajadores, siendo un elemento esencial en la consolidacién de una politica publica.

Igualmente, D. Oscar Duefias Ruiz, Exmagistrado y Miembro de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, se refiere a las pensiones y sistemas juridicos, a través de su articulo
plantea que en la doctrina y en la prictica la teoria de las fuentes del derecho ha desplazado

momentaneamente a la teoria del derecho.

Por su parte, D. Gabriel Ferndndez Rojas, miembro de la Académica Colombiana de Juris-
prudencia y ex presidente del Consejo Escolar de la Comunidad de Madrid nos ofrece un
estudio relacionado con administraciones independientes de regulacién y supervisién para la
mejora de los sistemas de salud y seguridad social en América Latina, que permite profun-
dizar en el conocimiento de las administraciones independientes de regulacién y supervision
como instrumentos que garantizan la calidad, eficiencia y confianza de los ciudadanos en los

sistemas de salud y seguridad social.

D?* Adriana Lopez Lépez, funcionaria piblica y docente de derecho del trabajo y de la segu-
ridad social de Uruguay, describe el principio de descentralizacién administrativa del pais,
presentando la seguridad social desde la perspectiva de la estructura institucional, el marco
conceptual de descentralizacién administrativa, el contexto actual y vigencia del principio en

el sistema de seguridad social uruguayo.



Prélogo

En su articulo D. Oscar Hernandez Alvarez, Presidente de la Academia Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, expone, las tendencias de los regimenes de
pensiones en America Latina, entre otras cuestiones: la diversidad nacional de la regién como
comunidad histérico-cultural, la seguridad social (el gran déficit social); los grandes obstaculos
(administracién, cobertura, financiacion e inflacién); el principio de universalidad y su relativa

aplicacion en la region (sectores privilegiados y sectores precarios).

Convencidos del potencial de estos aportes para avanzar en el mejor conocimiento de la Se-
guridad y Proteccion Social y su dmbito de interrelaciones a los que este organismo contribu-
ye, esperamos les sea de interés, seguros que servird para continuar edificando una sociedad

Iberoamericana mds inclusiva, justa y cohesionada.

Gina Magnolia Riafio Barén
Secretaria General de la OISS
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Los derechos de 1a Seguridad Social
en la Constitucion Espafiola

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel'

1. Presidente del Tribunal Constitucional de Espafia. Jurista y Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
en la Universidad Complutense de Madrid.
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I. El «Estado social» y la Seguridad Social como pieza clave
del mismo

Practicamente todos los textos constitucionales modernos, ya sea de forma explicita o impli-
cita, incorporan declaraciones sobre el cardcter «social» del Estado. La constitucionalizacién
del término supone que lo «social» se erige en un principio orientador de la actuacién de
los poderes publicos, que habrdn de dirigir su actuacién, principalmente, a acabar con las
desigualdades sociales y a garantizar a los ciudadanos un minimo vital suficiente que resulte

acorde con la dignidad humana.

El constitucionalismo moderno no se conforma, pues, con una mera declaracién formal de
los derechos y libertades del ciudadano (como venia siendo lo propio del constitucionalismo
liberal del siglo XIX), sino que considera necesario incorporar en los Textos Fundamentales
la proclamacién de derechos de contenido social, que obliguen a los poderes publicos a de-
sarrollar acciones positivas (sobre todo prestacionales) dirigidas a conseguir, en la medida
en que las circunstancias econdmicas lo permitan, el bienestar y la justicia sociales, a través
de una redistribucién solidaria de los recursos que satisfaga las necesidades bdsicas de los

ciudadanos.

Una pieza clave para el logro de los fines a los que atiende todo «Estado social» la constituye
la configuracién de un «sistema publico de Seguridad Social» a través del cual se otorguen
prestaciones y servicios suficientes para paliar las situaciones de necesidad en las que pueda
encontrarse el individuo en el curso de su vida. Tal sistema protector, sea cual sea el modo
en el que el legislador lo desarrolle en cada pais, habrd de amoldarse a la evolucién de la
realidad sobre la que actda, estando por ello en perenne proceso de transformacion, pues de
su capacidad de adaptacion a las nuevas realidades y necesidades, dependerd, en definitiva, el

nivel de bienestar social que pueda alcanzarse y la eficacia misma del Estado social.

Si la Seguridad Social es, como decimos, un elemento clave del Estado «social», lo es atin
en mayor medida en tiempos de dificultad econdmica. Asi, mas que ser considerada como un
gravoso coste para el Estado, se ve en ella un pilar institucional de la sociedad y una herra-
mienta esencial para la estabilizacién econdmica al contrarrestar las repercusiones de la cri-
sis. Incluso se la ha calificado como “requisito previo para el crecimiento™ del Estado e “ins-

trumento politico fundamental” que actiia como un “estabilizador anticiclico automatico™.

2. Cfr. CICHON, M., “Hacer de la crisis una oportunidad: el papel de la seguridad social en la respuesta y en la recuperacion”, en
Revista Trabajo (OIT), nim. 67, diciembre de 2009, pag. 5.

3.Vid., ORTON, 1., “Seguridad social: respuesta a la crisis”, en Revista Trabajo (OIT), nim. 67, diciembre de 2009, pag. 13.



Los derechos de la Seguridad Social...

Dada la importancia de la Seguridad Social para la consecucién de los fines del Estado «so-
cial», el acceso a ella se ha venido concibiendo desde la II Guerra Mundial como un derecho
de todos los ciudadanos, siendo consagrado como tal en diversos textos internacionales* y
pasando, después, a formar parte de los modernos Textos Constitucionales europeos, inte-
grandose en el catdlogo de derechos fundamentales o en el de los principios que han de regir
la funcién estatal de proteccion social. En efecto, se configura como un derecho en la Cons-
titucion Italiana de 1947 (art. 38), en la Constitucion Francesa de 1958 (art. 34), en la Cons-
titucion Portuguesa de 1976 (art. 63), o, en fin, en la Constitucién Belga de 1994 (art. 23). A
diferencia de tales Textos Fundamentales, la Constitucion Espafiola de 1978 no contiene una
declaracién expresa del “derecho a la seguridad social”, sino que configura a la seguridad
social, como luego veremos, como una funcién del Estado, al imponer a los poderes publicos
(dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica) la obligacién de mantener

un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos (art. 41 CE).

A pesar del reconocimiento internacional y de la constitucionalizacién del derecho a la se-
guridad social, lo cierto es que la existencia de un sistema publico de Seguridad Social que
satisfaga las necesidades sociales sigue constituyendo una situacién de verdadero privilegio
de la que solo puede disfrutar la poblacién de los paises desarrollados®. Ello es debido a que
el reconocimiento formal del derecho debe venir acompafiado para su efectivo disfrute de un
despliegue de medios y de recursos publicos que requiere un nivel de desarrollo econémico
y social del que, desgraciadamente, carecen hoy en dia muchos paises, lo que conduce a que
tan solo una minima parte de la poblacién mundial (un 20 por ciento, aproximadamente) se

beneficie de una proteccién social publica suficiente®.

II. Los sistemas de Seguridad Social europeos

La proteccion social constituye, como vemos, un elemento esencial del arquetipo europeo
de sociedad y es un fin al que atiende la politica europea. El Tratado de la Unién Europa

prevé, en tal sentido, que la Unién tiene como finalidad, entre otras cosas, la de promover «el

4. La Declaracién de Filadelfia, de 10 de mayo de 1944, afirmé6 que «extender las medidas de seguridad social para garantizar
ingresos bdsicos a quienes los necesiten y prestar atencién médica completa» en las distintas naciones del mundo constituia
uno de los fundamentos de la naciente Organizacion Internacional de Trabajo. Vid., también, las precisiones realizadas en la
Recomendacién sobre la seguridad de los medios de vida, nim. 67 (1944), parrafo 17; el art. 22 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948; o los arts. 9 a 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1966.

. Vid., PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “La Seguridad Social y 1a OIT”, en AA.VV, La Seguridad Social a la luz de
sus reformas pasadas, presentes 'y futuras, Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Ed. Comares,
Granada, 2008, pags. 179 y ss. También los datos ofrecidos en la Revista de la Organizacién Internacional del Trabajo, nim. 67,
diciembre de 2009.

W

6. Vid., VAN GINNEKEN, W, (2003), “Extension de la sécurité sociale dans les pays en développement”, Revue internationale du
Travail, 2003, vol. 142, nim. 3, pdg. 301.
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bienestar de sus pueblos», combatir «la exclusién social y la discriminacién» y fomentar «la
justicia y la proteccion sociales»’. Ademds, los derechos sociales son actualmente recogidos
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea?®, que incluye el «derecho de
acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales», a una «ayuda social
y de vivienda», asi como a la «prevencién» y «atencién sanitaria» (arts. 34 y 35). Hay que
tener presente, no obstante, que la enunciacién de tales derechos se realiza con remisién a
lo que dispongan las «legislaciones y précticas nacionales». Ciertamente, la Unién Europea
no instituye un régimen juridico de Seguridad Social de comiin aplicacién, que restrinja la
competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de Seguridad Social. El
derecho de la Unién Europea no desempeiia, en otras palabras, una labor armonizadora sino
exclusivamente de «coordinacién» en materia de Seguridad Social, pretendiendo con ello,
fundamentalmente, garantizar que del ejercicio del derecho a la libre circulacién de traba-
jadores dentro de la Unién Europea no se derive una merma de los derechos de Seguridad
Social®. Tal cometido se lograra aplicando principios como el de igualdad de trato entre los
distintos nacionales, el de exportacién de prestaciones (que permite que el pago no se vincule
al mantenimiento de la residencia en el Estado pagador) o el de totalizacién de los perfo-
dos de cotizacién (que hace posible computar las cotizaciones efectuadas en otros Estados
miembros, como si se hubiesen realizado en el propio, para poder causar una prestacién). En
definitiva, a falta de una armonizacién a escala comunitaria, corresponderd a cada Estado

determinar los presupuestos y alcance de la proteccién social por él dispensada.

Es de advertir que los Estados europeos, al articular sus respectivos sistemas de Seguridad
Social no prescinden de los modelos tradicionales, esto es, ni del «contributivo», ideado por
Bismarck en Alemania a finales del siglo XIX (un modelo de carécter profesional, basado en
la contribucién obligatoria de los asegurados), ni del «asistencial», formulado por Beveridge
en Inglaterra a mediados del siglo XX (fundado, por el contrario, en la idea de una cobertura
universal de las situaciones de necesidad). Con base en ellos, los paises europeos han ido
avanzando en sus respectivos sistemas de proteccion social, no existiendo, en realidad, ni
modelos puramente contributivos, ni tampoco puramente asistenciales, siendo lo usual la
adopcién de sistemas de cardcter «mixto», como es el caso espaiiol, en los que se combinan

elementos de los dos. En cualquier caso, y sea cual sea el sistema adoptado, los modernos

7.Vid., art. 3 de la versién consolidada del Tratado de 1a Unién Europea.
8. Vid., Diario Oficial de la Uni6n Europea, 26.10.2012 (2012/C 326/02).

9. El Reglamento (CE) n° 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad social, junto al Reglamento (CE) n° 987/2009 (Reglamento de aplicacién), forma el paquete legislativo
que establece la coordinacién modernizada de los regimenes de seguridad social. Ténganse también en cuenta las posteriores
normas en la materia: Reglamento (CE) n® 988/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo; Reglamento (UE) n°® 1244/2010, de
la Comisién; el Reglamento (UE) n° 465/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo; el Reglamento (UE) n® 1224/2012, de la
Comisién; y los Reglamentos (UE) 1372/2013 y 1368/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo.



Los derechos de la Seguridad Social...

Estados «Sociales» no se conforman con procurar la subsistencia de sus ciudadanos sino que,
ademds, exigen que tal subsistencia resulte acorde con la dignidad humana. Se es conscien-
te de que es necesario para lograrlo potenciar las ayudas de tipo asistencial, dado que los
sistemas de cardcter contributivo estdn pensados, principalmente, para situaciones de pleno

empleo y no para contextos econdmicos, como el presente, con un alto nivel de desocupados.

En definitiva, en esa evolucion hacia un sistema de caréacter mixto'°, la Seguridad Social eu-
ropea se encuentra en constante proceso de adaptacion ante la necesidad de afrontar nuevas
realidades sociales como el envejecimiento de la poblacidn, la transformacién de institucio-
nes juridicas como la familia y el matrimonio, el incremento de la inmigracion, el aumento
de los gastos sanitarios o la elevacién de las tasas de desempleo, especialmente alarmantes,

como es sabido, en una coyuntura econdémica como la actual.

III. La constitucionalizacién de la Seguridad Social en Espaiia

1. El modelo constitucional de Seguridad Social: un disefio “abierto”
(art.41 CE)

El art. 41 CE dispone que «Los poderes piiblicos mantendrdn un régimen puiblico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficien-
tes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y pres-
taciones complementarias serdn libres». Aunque existen otros preceptos constitucionales que
atafien o se relacionan con la Seguridad Social (a los que luego nos referiremos), este es el pre-

cepto fundamental en la materia y al que los demds, de un modo u otro, se pueden reconducir.

La primera pregunta que uno puede hacerse cuando aborda el examen del art. 41 CE es si
con €l el constituyente instauré un concreto modelo de Seguridad Social. Y a esta pregunta
ha respondido con claridad el Tribunal Constitucional, negando la existencia de un modelo
unico de Seguridad Social o la instauracién de un concreto modelo tedrico excluyente de
otros posibles. Ciertamente, el precepto constitucional es lo suficientemente amplio, y si se
quiere, lo suficientemente ambiguo, como algunos asf lo han calificado'!, para que sea posible

la formulacién de opciones diversas de politica legislativa en la materia. Es al legislador al

10. Vid., entre otros, el andlisis realizado por FERNANDEZ ORRICO, F., «La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la
Constitucién», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 49, 2004, pag. 136.

11. Seiiala al respecto VIDA SORIA, J., “Modelos de la Seguridad Social en el 4mbito constitucional”, en AA.VV., La reforma
de la Seguridad Social., F. Ebert, Madrid, 1982, pag. 114, que el constituyente opté por una férmula “perfectamente hibrida y
ambigua, que permite una amplisima gama de interpretaciones, incluso las mds encontradas”.
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que le corresponde, en el ejercicio de las funciones que la propia Constitucidn le encomien-
da, la configuracién del sistema de Seguridad Social espafiol, esto es, el que considere mas
idéneo en cada momento'? en atencién a las circunstancias econémicas subyacentes y a las
necesidades sociales a las que se pretenda dar cobertura, con respeto, eso si, del contenido

minimo e indisponible que la Constitucién le impone respetar.

Efectivamente, el legislador dispone de un amplio margen de libertad en la configuracion del
sistema de Seguridad Social, al tratarse del reparto de recursos econémicos necesariamente
escasos. Las necesidades a las que debe atender han de ser apreciadas teniendo en cuenta el
contexto general en que se producen y en conexién con las circunstancias econdmicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales'®. De esta
manera, el legislador, apreciando la importancia de las situaciones de necesidad a satisfacer,
puede regular el nivel y las condiciones de las prestaciones o modificarlas para adaptarlas a
las necesidades del momento, ya que, como se dijo anteriormente, el art. 41 CE no le constri-
fie al establecimiento de un tinico sistema prestacional fundado en principios idénticos, ni a la
regulacién de unos mismos requisitos o la previsién de iguales circunstancias determinantes
del nacimiento del derecho (STC 114/1987, de 6 de julio, FJ 3). No puede olvidarse, pues,
los condicionamientos econdmicos con los que forzosamente se encuentra el legislador al
configurar la ordenacién de la Seguridad Social, en la que ni los jueces, ni el propio Tribu-
nal Constitucional pueden interferir “con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el
equilibrio econémico financiero del conjunto del sistema”, sin perjuicio de declarar las vul-
neraciones del derecho a la igualdad y no discriminacién que se adviertan en tal ordenacién'.
El hecho de que hubiesen podido adoptarse por el legislador en el ejercicio de su libertad
de configuracion opciones regulatorias diversas para alcanzar los objetivos marcados, no
significa que la opcién por €l elegida deba ser tachada de constitucionalmente inadmisible
por no ser la més correcta técnicamente, 0 por no ser, quizds, la més oportuna de entre las
distintas alternativas posibles para la consecucion de los fines pretendidos (STC 8/2015, de
22 de enero, FJ 2). No hay que olvidar, en suma, que “toda opcidén legislativa, por discutible
que para algunos pueda ser, resulta admisible desde el punto de vista constitucional siempre

que respete las reglas que la Constitucion establece” (STC 20/2013, de 31 de enero, FJ 3).

12. Vid, por todas, SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 24; 37/1994, de 10 de febrero, FFJ 3 y 4; 128/2009, de 1 de junio, FJ 4;
206/1997, de 27 de noviembre, FJ 5; 197/2003, de 30 de octubre, FJ 4; 78/2004, de 29 de abril, FJ 3; 156/2014, de 25 de
septiembre, FJ 5;y 8/2015, de 22 de enero, FJ 2.

13. Entre otras, SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3; 361/1993, de 3 de diciembre, FJ 2; 38/1995, de 13 de febrero, FJ 2;
149/2004, de 20 de septiembre, FJ 5; 128/2009, de 1 de junio, FJ 4;y 75/2011, de 19 de mayo, FJ 5.

14.Vid, STC 149/2004, de 20 de septiembre, FJ 5, aplicando doctrina precedente.



Los derechos de la Seguridad Social...

No cabe duda de que el disefio de un modelo constitucional abierto de Seguridad Social per-
mite la adaptacion del sistema a las concretas necesidades de la sociedad a la que se aplica,
y aunque en un principio tal indefinicién no estuvo exenta de criticas, se ha mostrado con el
tiempo mds que como un defecto como una virtud, al permitir la adecuacién del sistema de
proteccién social a las nuevas realidades®. Asi ha ocurrido, por poner un ejemplo, respecto
a los cambios operados en instituciones juridicas como el matrimonio y la familia, que han
conllevado la modificacién de las pensiones de viudedad para proteger realidades nuevas
como las uniones de hecho y las parejas entre personas del mismo sexo. El art. 41 CE, como
ha declarado el Tribunal Constitucional, hace factible la “evolucién del sistema de Seguridad
Social hacia 4mbitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han
querido o podido utilizar” (SSTC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 5; 197/2003, de 30 de
octubre, FJ 4; y 78/2004, de 29 de abril, FJ 3). No en vano, el propio legislador calific6 ese
precepto como un “punto de partida”, en la medida en que debe regir cualquier actuacién en
materia de Seguridad Social, y como un “punto de llegada”, al ser considerado como la cul-
minacién de un proceso evolutivo que comenz6 con los “seguros sociales” y que tiene como
ideal la consecucién de una cobertura social de cardcter «universal», que alcance a todos los

ciudadanos y de forma suficiente, cubriendo sus situaciones de necesidad'®.

Pues bien, si como decimos nos encontramos ante un modelo constitucionalmente abierto de
Seguridad Social, que debe ser configurado por el legislador a la vista de las circunstancias
concurrentes y de los recursos disponibles, la siguiente pregunta que surge es hasta dénde lle-
ga esa libertad de configuracién. Esté claro que tal libertad no es absoluta, pues el legislador
habra de respetar el contenido minimo que se deriva del art. 41 CE, precepto que establece un
reducto indisponible al contemplar los rasgos que hacen reconocible el modelo de Seguridad
Social disefiado por el constituyente, no permitiendo, por consiguiente, alteraciones que lo

desnaturalicen. En tal sentido, la doctrina constitucional ha destacado que ese precepto:

1°) Concibe la proteccién de los ciudadanos ante situaciones de necesidad como una «fun-
cion del Estado», rompiéndose de este modo, la tradicional correspondencia entre “pres-
tacion-cotizacién” propia de los seguros privados. La funcién protectora ha de ser, por
tanto, de «titularidad estatal»'”, siendo considerado como un «principio rector de la poli-

tica social y econdmica» la obligacién de los poderes ptiblicos de mantener un «sistema

15. Vid., RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER., M., “La configuracién constitucional de la Seguridad Social”, Relaciones
Laborales, n° 6, Afio XXIV, pag. 69.

16. Vid., Informe de la ponencia en el seno de la comisién de presupuestos del Congreso de los Diputados sobre la reforma
econdmica de la Seguridad Social, de 30 de marzo de 1995 (niimero de expediente niim. 154/000004,”Boletin Oficial de las
Cortes Generales”, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie: E: Otros textos, nim. 134, 12 de abril de 1995, pag. 5).

17.Vid., SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 3; 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17;y 37/1994, de 10 de febrero, FJ 3.
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publico de Seguridad Social»'®. Por ello, el precepto deberd «informar» la legislacion
positiva, la practica judicial y las actuaciones de los poderes publicos, pudiendo ser
alegado ante la Jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo
desarrollen (art. 53.3 CE).

2°) Consagra ese régimen publico de Seguridad Social como una “garantia institucional”,

a)

b)

obligando al mantenimiento de un sistema protector que se corresponda con las carac-
teristicas técnicas de los mecanismos de cobertura propios de un sistema de Seguridad
Social. En suma, ha de ser preservado por el legislador “en términos recognoscibles para
la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”'. Por lo
tanto, lo que verdaderamente ha de ser tutelado por imperativo constitucional es que no
se pongan en cuestion los rasgos estructurales de la institucién Seguridad Social, esto es,

el mantenimiento de una accién protectora que sea:

Piiblica, en tanto funcién estatal y no privada. El Estado, en consecuencia, es el tnico
titular de los recursos, obligaciones y prestaciones de la Seguridad Social (principios de
solidaridad financiera y de unidad de caja), sin perjuicio de que dicho caricter publico
del sistema “no queda cuestionado por la incidencia en €l de férmulas de gestion o res-
ponsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de

aquél”™®,

Unitaria, en tanto que se trata de un sistema de proteccidn tnico para todo el Estado,
con el que se garantice la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos

y deberes en materia de Seguridad Social (art. 149.1.1* CE).

Universal (tanto subjetiva como objetivamente), al estar encaminada a la proteccién de
toda la poblacion y respecto de todas las prestaciones, con lo que la Constitucién supe-
ra el precedente sistema de cobertura «contributiva» basado en la nocién de «riesgo o
contingencia». Que sea universal, de otra parte, no impide que el sistema mantenga una

especial proteccion de los trabajadores frente a los riesgos profesionales.

18.

19.
20.

Adviértase que la Constitucion Espaiiola no declara expresamente un “derecho” de los ciudadanos a la Seguridad Social, salvo
en el caso de los presos en el art. 25.2 CE, al establecer que el condenado a penas de prision que estuviere cumpliendo la misma
“tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social” .

SSTC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4; y 78/2004, de 29 de abril, FJ 3.
STC 37/1994, de 10 de febrero, FI 4.
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d) Suficiente, en tanto que debe procurar el bienestar social mediante prestaciones adecua-
das y acordes con la dignidad de la persona. La suficiencia no puede valorarse aislada-
mente, atendiendo a cada pension singular, sino que debe tener en cuenta el sistema de
pensiones en su conjunto, sin que pueda prescindirse de las circunstancias sociales y
econdmicas de cada momento y sin que quepa olvidar que se trata de administrar recur-
sos econdmicos limitados con los que hay que atender a un gran nimero de necesidades

sociales.

Ademds, el art. 41 CE advierte que el sistema es susceptible de ser complementado libre-
mente, permitiendo que coexistan con €l “asistencia y prestaciones complementarias” (como
puede ser el caso de los mutualismos de prevision social, mejoras voluntarias de Seguridad
Social o planes de pensiones), que se basan en la autonomia de la voluntad y se financian con

fondos privados?'.

Llegados a este punto, cabe asimismo preguntarse si alcanzado un determinado nivel presta-
cional al desarrollar el legislador el mandato del art. 41 CE (y preceptos conexos), el mismo
se consagra y es irreversible (pudiendo ser mejorado, pero no recortado), o si, por el contra-
rio, es posible una regresion de los derechos reconocidos en un momento dado. El Tribunal
Constitucional ha declarado al respecto que, dado el caracter social y democratico del Estado
de Derecho que nuestra Constitucién consagra, “debe entenderse que no se puede privar al
trabajador sin razon suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas” (SSTC
81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2; y 98/1983, de 15 de noviembre, FJ 2). La “regresion de
derechos”, en suma, no es posible sin que exista una “razén suficiente” para ello, lo que
conduce a afirmar que es posible la reversibilidad cuando existan causas de peso que la jus-
tifiquen (por ejemplo, una especial coyuntura econémica), y que permitan descartar que la
decisién involutiva en la proteccidn social no es arbitraria o irrazonable dadas las circunstan-
cias concurrentes. Asi lo ha apreciado el Tribunal Constitucional recientemente, por ejemplo,
en su STC 49/2015, de 5 de marzo, al considerar constitucional la norma que dejé sin efecto
la actualizacion de las pensiones para el ejercicio 2012, sobre la base de que la remisién en
ella realizada a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para proceder a la actualizacién
de las pensiones suponia reconocer al legislador un margen de discrecionalidad a la hora de
concretar la eventual actualizacion, en funcién de las posibilidades econdmicas del Sistema.
Se recuerda de este modo, una vez mds, que son las circunstancias socio-econémicas las que

condicionan la adecuacion y actualizacién de nuestro sistema de pensiones?.

21.Vid., STC 208/1988, de 10 de noviembre, FJ 4.
22.Vid., también STC 134/1987, de 21 de julio, FJ 5.
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2. Otros preceptos constitucionales relacionados con el art. 41 CE

a) La proteccion social de determinados colectivos (arts. 39,42,y 50 CE)

Aun teniendo el art. 41 CE un papel destacado en esta materia, existen otros preceptos cons-
titucionales relacionados con €1, también principios rectores, de obligada mencién. Cierta-
mente, la Constitucién no s6lo encomienda a los poderes ptiblicos en términos generales la
proteccion social de todos los ciudadanos ante situaciones de necesidad, sino, en particular,
requiere una especial atencidn a los colectivos mas vulnerables, como la «familia», exigiendo
su «proteccion social, econémica y juridica» y los «hijos», con independencia de su filiacion
(art. 39 CE); los trabajadores espafioles «emigrantes», mediante la salvaguardia de sus «de-
rechos econdémicos y sociales» y el favorecimiento de su retorno a nuestro pais (art. 42 CE);
los «disminuidos» (fisicos, psiquicos y sensoriales), por medio de una «politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracidn» (art. 49 CE); y, en fin, y particularmente, los ciuda-
danos de la «tercera edad» (art. 50 CE), debiéndose procurar su «suficiencia econdémica», el
disfrute de «pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas», y su «bienestar mediante
un sistema de servicios sociales» que atienda a sus problemas especificos (salud, vivienda,

cultura y ocio).

b) La proteccion de la salud (art. 43 CE)

Otro precepto relacionado estrechamente con el art. 41 CE es el art. 43 CE en el que se reco-
noce “el derecho a la proteccion de la salud” y se precisa que compete a los poderes publicos
“organizar y tutelar la salud piblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios”, siendo la ley la que establecerd “los derechos y deberes de todos al
respecto”. Que se dediquen dos preceptos distintos relativos a la proteccién de la Seguridad
Social y a la proteccién de la salud es indicativo de que el constituyente ha querido que
nuestro Texto Fundamental asuma “una posicién neutral” en esta cuestion®. De esta manera,
“la Constitucién se mantiene abierta a cualquier organizacidn posible del sistema sanitario
publico, siempre y cuando se garantice adecuadamente la proteccion de la salud de los ciu-
dadanos™?*. Dentro de ese margen de configuracién que le corresponde al legislador, se ha

optado por un “modelo de sanidad integral, configurado por un sistema sanitario publico, el

23. En este sentido, BORRAJO DACRUZ, E., «Comentario al art. 43 de la Constitucién», en Comentarios a las Leyes politicas.
Constitucion espaiiola de 1978, dirigidos por O. Alzaga Villaamil, Edersa, tomo 1V, Madrid, 1984, pag. 167.

24.Vid., LOSADA GONZALEZ, H., “Algunas reflexiones sobre el modelo constitucional de seguridad social”, en La Constitucion
espaiiola de 1978 en su XXV Aniversario, Ed. Bosch y CIEP, Barcelona, 2003, pag. 1092.
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Sistema Nacional de Salud, desgajado del Sistema de Seguridad Social”, siendo financiado,
desde los Presupuestos Generales del Estado de 1999, a través de la imposicion general y no
por medio de cotizaciones a la Seguridad Social (excepto en lo que se refiere a la asistencia

prestada en la cobertura de riesgos profesionales)®.

c) La participacion en la gestion de la Seguridad Social (art. 129.1 CE)

Dentro del Titulo VII de la Constitucién Espafiola, dedicado a «Economia y Hacienda», el
art. 129.1 CE prevé la posibilidad de que los interesados “participen en la Seguridad Social”
dejando a la ley*® la determinacion de las formas en las que pueda llevarse a cabo tal participa-
cién. Tal prevision constitucional abre la puerta a que, por ejemplo, sindicatos y asociaciones

empresariales puedan intervenir en el control y vigilancia de la gestién de la Seguridad Social.

d) La distribucion competencial sobre la materia (arts. 149.1.16
vy 149.1.17°CE; art. 148.1.20° CE)

El art. 41 CE al que ya nos hemos referido, que impone el mantenimiento de un sistema
publico de Seguridad Social a los poderes ptblicos, es un precepto “neutro” desde el punto
de vista de atribuciéon competencial, pues no distribuye competencia en esa materia entre
el Estado y las Comunidades Auténomas (SSTC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 5; y
239/2002, de 11 de diciembre, FJ 2). Es el Titulo VIII de la Constitucion, relativo a la orga-
nizacion territorial del Estado, el que al efectuar el reparto de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas, tras sefialar en el art. 149.1.16" que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la materia de sanidad (bases y coordinacion general de la sanidad, sanidad
exterior, y legislacion sobre productos farmacéuticos), dispone en el art. 149.1.17* CE que
también la tiene sobre la “Legislacion bdsica y régimen econdémico de la Seguridad Social,
sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas”. Con tales
previsiones se garantiza la “igualdad” de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
constitucionales (art. 149.1.1% de la Constitucion), pues se impide la diversidad de politicas
territoriales en cada una de las Comunidades Auténomas en tales materias (STC 124/1989,
de 7 de julio, FJ 3).

25.Op., cit, pag. 1093.

26.Vid., art. 60, del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social.
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Adviértase, en primer lugar, que, a diferencia de lo que ocurre con la «legislacién laboral»
atribuida en exclusiva al Estado (art. 149.1.7* CE), en materia de Seguridad Social sélo se
reserva al mismo la legislacién bésica, por lo que las Comunidades Auténomas pueden tener
competencias legislativas siempre que no afecten a lo basico. La doctrina constitucional ha
definido qué ha de entenderse por «legislacion basica». En términos generales, ha conside-
rado que se incardina dentro de las bases o legislacion bdsica de una materia el comtn deno-
minador normativo necesario para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas
del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucién de competencias (STC
48/1988, FJ 3). Esto es, un marco normativo unitario, de aplicacién a todo el territorio na-
cional (STC 147/1993), “dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad”
(STC 291/2005, de 10 de noviembre, FJ 7). Son asi normas bdsicas las relativas a los “prin-
cipios o criterios bésicos” (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1), a las ordenaciones de caricter
fundamental y general sobre la materia. Trasladando lo dicho a la materia de Seguridad So-
cial, cabe considerar que quedan dentro de la misma, y por tanto de la competencia estatal, la
fijacién de los requisitos, alcance y régimen juridico de las prestaciones del sistema ptblico
de Seguridad Social, esto es, el campo de aplicacidn, afiliacidn, cotizacion y recaudacion, y
la accién protectora (STC 39/2014, de 11 de marzo, FJ 8).

En segundo lugar, la exclusividad estatal sobre el «régimen econdmico» de la Seguridad So-
cial supone la “unidad presupuestaria” del sistema, esto es, la titularidad estatal de todos los
fondos de Seguridad Social sobre la base de los principios de «caja tinica» y de «solidaridad
financiera». El Tribunal Constitucional ha entendido al respecto que el art. 149.1.17* CE hace
en esa materia una atribuciéon de competencia en bloque, no distinguiendo entre facultades
normativas y ejecutivas. En otras palabras, el Estado no sélo tiene potestades normativas al
respecto sino que también goza de una disponibilidad directa sobre esos fondos. La Tesore-
ria General es el tnico ente titular de los recursos financieros del sistema y el tnico que, en
consecuencia, puede distribuirlos. Por consiguiente, las Comunidades Auténomas no podran
asumir competencias de gestién del régimen econdmico de la Seguridad Social que puedan
comprometer la unidad del sistema, perturbar su funcionamiento econémico “uniforme”,
cuestionar la titularidad estatal de los recursos o engendrar desigualdades entre los ciudada-

nos en cuanto a sus derechos y obligaciones en materia de Seguridad Social?’.

Finalmente, en cuanto a la distribucién competencial en la materia no podemos terminar sin
referirnos al art. 148.1.20* CE, que permite a las Comunidades Auténomas asumir compe-

tencias en materia de «asistencia social». El Tribunal Constitucional ha recordado en varias

27. En tal sentido, entre otras, SSTC 124/1989, de 7 de julio, FJ 3; 195/1996, de 28 de febrero, FJ 7;y 33/2014, de 27 de febrero,
FJ 5.
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ocasiones que existe, de un lado, una «asistencia social externa» al sistema de Seguridad So-
cial, a la que ha de entenderse hecha la remision del citado art. 148.1.20* CE, que constituye
un mecanismo para la tutela de grupos a los que no alcanza aquel sistema, y que se financia
al margen de toda obligacién contributiva®; y, de otro lado, una «asistencia social interna»
al sistema de Seguridad Social, sujeta al reparto competencial derivado del art. 149.1.17 CE.
Sin embargo, esta ultima posibilidad no puede menoscabar las competencias autondmicas
sobre asistencia social. La intervencion tanto estatal como autonémica en este concreto 4m-
bito asistencial deriva en no pocos desencuentros de tipo competencial, en los que el Tribunal
Constitucional ha de clarificar, caso por caso, si determinadas prestaciones han de ser o no

calificadas como «asistencia social»®.

IV. El actual disefio legal del sistema de la Seguridad Social
en desarrollo de las directrices constitucionales

El sistema de Seguridad Social de Espafia experimentd una importante evolucion con la lle-
gada de la democracia y la promulgacién de la Constitucién de 1978. Para cumplir con las
directrices marcadas en la Constitucion en materia de Seguridad Social, el legislador afrontd,

entre otros, algunos cambios que conviene destacar:

1°) La reforma institucional de la gestioén de la Seguridad Social, concentrdndola en su mo-
mento en cuatro entidades gestoras®, y permitiendo la participacion en aquella de los

agentes sociales;

2°) Lacreacion, junto al nivel contributivo (basado en la actividad profesional del beneficia-
rio y de sus aportaciones econdmicas al sistema), de un nuevo nivel de proteccion «no
contributivo o asistencial», que tiene como objetivo suplir la carencia de rentas de sub-
sistencia de cualquier ciudadano®, respondiendo de forma «universal y solidaria» a las

necesidades individuales frente a situaciones que se considera que deben ser protegidas;

28. Entre otras, SSTC 171/1998, de 23 de junio, FJ 3; 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 5; 178/2011, de 8 de noviembre, FJ 4; y
36/2012, de 15 de marzo, FJ 4.

29. Conforme a los criterios antes apuntados, el Tribunal Constitucional ha incluido, entre otros, en la materia de “asistencia
social”: la renta bésica de emancipacién (SSTC 36/2012, de 15 de marzo, FJ 5; 72/2012,73/2012 y 77/2012, de 16 de abril,
FJ 3); subvenciones para favorecer la inclusion de las personas mayores, personas con discapacidad, familia, infancia, pueblo
gitano y voluntariado (STC 178/2011, de 8 de noviembre, FJ 4); y, en fin, subvenciones publicas para la integracién de los
inmigrantes (STC 227/2012, de 29 de noviembre, FJ 4; y 78/2014, de 28 de mayo, FJ 5).

30. Con posterioridad, la disposicion adicional séptima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacion
y modernizacién del sistema de Seguridad Social, autoriza al Gobierno para la creacion de la Agencia Estatal de la
Administracion de la Seguridad Social, en la que se integrardn determinadas entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social.

3

. Tal cambio se produjo con la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, sobre prestaciones no contributivas de la Seguridad Social.

25



26

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

3°) La modificacién de la financiacion, diversificindose segtn el nivel de proteccién dis-
pensada: en el contributivo, a través de cotizaciones; en el asistencial, via Presupuestos
Generales del Estado. El sistema de Seguridad Social se rige por el principio de «solida-
ridad», tanto entre generaciones (las generaciones jévenes cotizan para que se financien
las prestaciones de mayores o necesitados), como entre territorios (las cotizaciones re-
caudadas en todo el territorio espaiiol pasan a la caja unica de la Seguridad Social para

financiar las prestaciones en “todo” el Estado).

La constitucionalizacién de la Seguridad Social ha conllevado, por tanto, una ampliacién
del dmbito de cobertura en la proteccion social, contribuyendo a la consolidacién de nues-
tro Estado de Bienestar. Asi, junto a las prestaciones reconocidas en el nivel contributivo a
trabajadores y sus beneficiarios (pensiones de jubilacién, incapacidad permanente, viudedad,
orfandad y a favor de familiares; de maternidad, riesgo durante el embarazo, paternidad, ries-
go durante la lactancia, y cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfermedad grave;
prestaciones de desempleo y prestaciones econémicas temporales por contingencias comu-
nes y profesionales), existen otras reconocidas con carécter universal a todos los ciudadanos
que cumplan con los requisitos exigidos en la ley, y que, dentro del sistema de Seguridad So-
cial o proximas a él, son: fundamentalmente, la asistencia sanitaria, los servicios sociales, las
pensiones o prestaciones no contributivas de vejez, invalidez, desempleo y maternidad, las
prestaciones por nacimiento de hijo o adopcién y las reconocidas a las familias vulnerables,

y, en fin, las prestaciones del sistema de dependencia.

Traduciendo a cifras tal proteccidn, resulta indicativo que el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social es el que mds gasta de los Presupuestos Generales del Estado con la asignacién
de 22.421 millones de euros para 2015, siendo la mayor parte de esa cantidad transferida al
Servicio Piblico de Empleo para poder afrontar el pago de las prestaciones por desempleo.
En concreto, se encuentran afiliados al sistema de Seguridad Social espaiiol a fecha del mes
de marzo de 2015 un total de 16.832.801 personas, siendo el gasto en pensiones contributivas
(esto es, que se financian con cotizaciones sociales) la partida mas importante de las Cuentas
del Estado, ascendiendo a un total de 115.669 millones de euros (un 10,6% del PIB). Por su
parte, las pensiones no contributivas (esto es, con cargo a los impuestos) alcanzan la cifra de

2.242 millones de euros.

Aun cuando desde la aprobacién de la Constitucién Espafiola de 1978 se han ido incrementa-
do los recursos financieros destinados a la proteccion social y se ha ampliado sustancialmente
la accién protectora del Sistema de Seguridad Social, ain no se han logrado alcanzar los

niveles medios de gasto en proteccion social de los paises de nuestro mismo nivel socioeco-
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némico. El porcentaje empleado en pensiones en Espafia estd por debajo de la media de la
Unién Europea en tanto que supone el 10,10% del PIB, frente al 13,38% de la media euro-
pea®. No obstante, no puede dejar de resaltarse el progreso de la proteccién social en Espaiia
desde 1978, y destacarse las distintas medidas llevadas a cabo destinadas a la mejora del
nivel prestacional, sobre todo, aquellas adoptadas con la finalidad de facilitar una jubilacién
gradual y flexible, las encaminadas al logro de la igualdad entre sexos en el reconocimiento
de derechos prestacionales, y las que han tenido como finalidad la mejora de la proteccion

de la familia y de la conciliacidn entre la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

V. Sobre la judicializacion de los derechos de Seguridad Social
y el papel del Tribunal Constitucional en su tutela

Hemos de referirnos en este momento al papel que en el reconocimiento de los derechos de
Seguridad Social pueden jugar los jueces y tribunales, y en especial, el Tribunal Constitu-

cional.

Debemos comenzar cuestiondndonos si del modelo de Seguridad Social disefiado en la Cons-
titucién Espafiola se deriva un derecho subjetivo que resulte justiciable, o en otras palabras,
si el ciudadano —en su calidad de destinatario de la proteccion social que impone el precepto
a los poderes piblicos— puede o no accionar judicialmente frente al Estado por el incumpli-
miento de ese deber publico®. Es preciso tener presente que nos movemos en el campo de los
«principios rectores» de la politica social y econémica, y que el deber del mantenimiento de
un sistema publico de Seguridad Social que atienda de forma suficiente a las necesidades de
la poblacién, como tal principio rector, informara “la legislacién positiva, la préctica judicial
y la actuacién de los poderes publicos” (art. 53.3 CE), pero sélo podrd ser alegado ante la
Jurisdiccién ordinaria «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art.
53.3 CE). Esta previsién implica que, en tanto principio rector, el art. 41 CE no genera por si
mismo derechos de Seguridad Social “judicialmente actuables”, careciendo de “las notas de
aplicabilidad y justiciabilidad inmediatas que caracterizan a los derechos constitucionales™*.
Ahora bien, como todo principio rector, el art. 41 CE impone un mandato de realizacién

32. Datos oficiales de la Secretaria de Estado de Seguridad Social (www.seg-soc.es) y del Instituto Nacional de Estadistica
(www.ine.es).

33. Sobre este tema, vid., HERRERO LOPEZ, J., “La justiciabilidad de los derechos sociales”, Lex social, Revista de los
Derechos Sociales, nim. 1/2011, pags. 88 y 89; y PISARELLO, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema
constitucional espafiol”, en Los derechos sociales como derechos justiciables: potencialidad y limites, Editorial Bomarzo,
Albacete, 2009.

34.SSTC 36/1991, de 14 de febrero FI 5; 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13.
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dirigido a los poderes ptiblicos, incluido el legislativo, que de este modo queda obligado a
desarrollar la accién normativa que resulte necesaria para asegurar su cumplimiento®, y que
se traducird en el reconocimiento legal de derechos de Seguridad Social, dotados del conteni-
do y alcance que en cada momento determine el legislador conforme a la realidad econémica
subyacente, y que adquirirdn entonces, tras la previa intermediacién legislativa, la condicién

de derechos subjetivos directamente exigibles ante los tribunales ordinarios.

El que se trate de derechos de configuracion legal también va a afectar de forma decisiva al
control que sobre los mismos pueda realizarse por el Tribunal Constitucional. En efecto, de
un lado, nos encontramos con que los derechos de Seguridad Social no son derechos cuya
lesion se pueda invocar a través del recurso de amparo, en tanto que este ultimo se constrifie
(art. 53.2 CE) a la tutela de los derechos reconocidos en los arts. 14, en la seccién primera
del capitulo segundo (arts. 15 a 29 CE), y en el art. 30.2 CE (derecho a la objecién de con-
ciencia). Esto no quita que puedan ser protegidos, siquiera por via indirecta, a través de su
conexion con derechos que puedan ser alegados en el recurso de amparo, de tal modo que
estos ultimos sean interpretados a la luz del mandato de proteccién que el principio rector
dirige a los poderes publicos*. El derecho fundamental se ve, asi, reforzado a través de la
invocacion del principio rector implicado, al estar en juego, ademads del derecho subjetivo, un

bien constitucionalmente relevante.

En procesos constitucionales como los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, y
conflictos de competencia, también se invoca con frecuencia la infraccién de los principios
rectores de la politica social y econdmica (normalmente, en conexién con otros preceptos
constitucionales). Es improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada «in-
constitucional por omisién», por no haber desarrollado un derecho social de conformidad
con lo dispuesto en el art. 41 CE¥. Ciertamente, no hay que olvidar que es al legislador a
quien, en atencion a las circunstancias econdmicas y sociales subyacentes, le corresponde
decidir acerca del grado de proteccién que han de merecer las distintas necesidades sociales.
Por ello, el Tribunal Constitucional ha precisado que los principios rectores serdn utilizados
como criterio para resolver sobre la constitucionalidad de «acciones positivas» del legislador,
cuando estas se plasmen en una norma de notable incidencia sobre el bien o valor constitu-
cionalmente protegido (STC 45/1989, de 20 de febrero FJ 4).

35.STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3.
36. Vid., entre otras, SSTC 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 5; y 208/2013 de 16 de diciembre, FFIJ 5y 6.

37. Ello sin perjuicio de posibles declaraciones de inconstitucionalidad por omision derivadas del desarrollo legal del principio
rector en conexion con los derechos fundamentales: por ejemplo, es el caso de la STC 142/1990, de 20 de septiembre, que
declaré la inconstitucionalidad y nulidad de la norma enjuiciada, por emplear el término “viudas”, con exclusién de los
“viudos”, en el reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad.
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El control constitucional que se realice en la materia no puede obviar, pues, el amplio margen
de libertad que tiene el legislador para configurar el sistema de Seguridad Social, y no debe
interferir en su ordenacion legal “con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equi-
librio econémico financiero del conjunto del sistema” (STC 194/2004, de 20 de septiembre, FJ
5). Cada norma de Seguridad Social representa una «opcién legislativa» diferente (un instru-
mento al servicio de una concreta politica econdmica y social del Gobierno y Parlamento de
cada momento), respecto de la cual no es suficiente la mera discrepancia politica para destruir
su presuncion de constitucionalidad (SSTC 19/2012,de 15 de febrero, FJ 3;y 17/2013,de 31 de
enero, FJ 11). En suma, el Tribunal Constitucional no puede interferir en el margen de aprecia-
cién que corresponde al legislador en la determinacién de nuestro Sistema de Seguridad Social,
ni examinar la oportunidad de la medida legal adoptada para decidir si es la mds adecuada o
la mejor de las posibles, sino tinicamente comprobar si la misma es plenamente irrazonable o
carente de toda justificacion o, por el contrario, entra dentro del margen de configuracion del

que goza en ejercicio de su libertad de opcién (STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 11).

VI. El principio de igualdad en el modelo constitucional
de Seguridad Social

No cabe duda de la trascendencia que el principio de igualdad (art. 14 CE) tiene en la con-
formacion de todo «Estado social y democratico de Derecho». Con base al mismo, la Cons-
titucion Espafiola confiere al Estado competencias exclusivas «para la regulacion de las con-
diciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de los
derechos constitucionales» (art. 149.1.1 CE).

El principio de igualdad en materia de Seguridad Social tiene una indiscutible conexién con
el «principio de universalidad». El art. 41 CE garantiza la proteccién social piblica a “todos
los ciudadanos”, sin hacer distinciones, por lo que a todas las personas, en principio, ha de
alcanzar la referida tutela. Los poderes publicos han de remover, por consiguiente, los obs-
taculos que impidan o dificulten dicha igualdad, y habrdn de realizar las acciones positivas
precisas para nivelar, en la medida en que los recursos econdémicos lo permitan, las no pocas
situaciones de desigualdad social.

Con base a ese principio de igualdad (y no discriminacién) se han resuelto por el Tribunal
Constitucional numerosas controversias sobre cuestiones atinentes a la materia de la Seguri-
dad Social. Es doctrina constitucional reiterada que la articulacién del sistema de Seguridad

Social espafiola en un Régimen General (en el que se integran los trabajadores por cuenta
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ajena y asimilados) y en diversos Regimenes Especiales (de Trabajadores Auténomos, de
la Mineria del Carbdn, de Trabajadores del Mar, de Funcionarios Civiles del Estado, de las
Fuerzas Armadas y de Funcionarios al Servicio de la Administracién de Justicia) no contra-
viene el derecho a la igualdad reconocido en el art. 14 CE, al estar justificada esa divisién en
regimenes por peculiaridades histdricas, socioeconémicas, laborales y productivas. Como ha
sefialado el Tribunal Constitucional, la identidad en el nivel de proteccién de todos los ciu-
dadanos podra ser algo deseable desde el punto de vista social, pero “cuando las prestaciones
derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye
un imperativo juridico”. Por consiguiente, la comparacién de distintos regimenes de Segu-
ridad Social no es posible al no constituir términos de comparacién homogéneos, siendo
claras las peculiaridades de cada sector de actividad y las diferencias entre los trabajadores
incluidos en unos y otros*. Ahora bien, el Tribunal Constitucional no ha descartado que, aun
tratdndose de la comparacion entre personas ubicadas en distinto Régimen de la Seguridad
Social, pudiera darse una diferencia de trato inconstitucional cuando tal diferencia esté des-
provista de toda justificacién objetiva y razonable (STC 38/1995, de 13 de febrero, FJ 2)%.

En cualquier caso, cuando se aducen diferencias de trato en materia de Seguridad Social, hay
que tener presente, una vez mds, que al Tribunal Constitucional no le corresponde valorar
la oportunidad del criterio adoptado por el legislador, sino tinicamente comprobar si el trato
diferenciado es “razonable” y “justificado” y no depara unas consecuencias desproporciona-
das en atenci6n a la finalidad perseguida®. El principio de igualdad no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato en materia de Seguridad Social, sino aquella en la que no
existe relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida. Se
hace preciso, en suma, que la relacién entre la medida legislativa adoptada, el resultado que
se produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad, evitando

resultados especialmente gravosos o desmedidos*'.

De esta manera, con base en ese canon de control constitucional limitado, el Tribunal Cons-
titucional ha considerado contrario a la Constitucion, entre otras cosas, la inembargabilidad
absoluta de sueldos y pensiones sin valorar su cuantia, origen y circunstancias personales de
los perceptores (STC 113/1989, de 22 de junio)*; la exigencia a los hijos adoptivos de condi-

38.Vid., SSTC 189/1987, de 24 de noviembre; 173/1988, de 3 de octubre; y 39/1992, de 9 de marzo, rechazando la comparacién
entre el Régimen General y el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

39. En igual sentido, SSTC 128/2009, de 1 de junio, FJ 4; 75/2011, de 19 de mayo, FJ 5; 205/2011, de 15 de diciembre, FJ 3;
y 149/2004, de 20 de septiembre, FJ 5.

40. En tal sentido, SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FFJJ 9 y 10; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 165/2009, de 2 de julio, FJ 4.
41.Vid., STC 179/2004, de 21 de octubre, FJ 5.
42. Esa sentencia fue seguida de las SSTC 113/1989, de 22 de junio; y 158/1993, de 6 de mayo.
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cionamientos adicionales para ser beneficiarios de la pensién de orfandad (SSTC 46/1999, de
22 de marzo, y 200/2001, de 4 de octubre); la diferencia de trato entre trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del periodo de carencia para el acceso
a las prestaciones contributivas (STC 253/2004, de 22 de diciembre)*; la exigencia del re-
quisito de existencia de “hijos en comtin” para acceder a la pensién de viudedad en supuestos
especiales, al suponer una discriminacién por causa de orientacién sexual, al no poderse
cumplir por parejas del mismo sexo, y también por producir una desigualdad de trato para
parejas de distinto sexo que sean infértiles (STC 41/2013, de 14 de febrero)*; o, en fin, la
existencia de distintos requisitos de acceso a la pensién de viudedad de las parejas de hecho

en funcién de su lugar de residencia (STC 40/2014, de 11 de marzo)*.

Por el contrario, ha negado que resultase contrario a la Constitucion el establecimiento de
jubilaciones forzosas, tanto legal (STC 22/1981, de 2 de julio) como por negociacién colec-
tiva (STC 58/1985, de 30 de abril), cuando el cese conlleve la percepcion de una pension de
jubilacién y quede vinculada la decisién a la politica de empleo; la denegacién de la pension
de orfandad al adoptado simple, en tanto que es la adopcién plena la que se equipara a la filia-
cion (STC 33/1983, de 4 de mayo); la utilizacién de la edad como criterio diferenciador para
otorgar un incremento en la pensién de invalidez (STC 137/1987, de 22 de julio); la exigencia
del vinculo matrimonial para acceder a la pensién de viudedad antes de que el legislador ex-
tendiese en el afio 2007 el derecho a las parejas de hecho, sobre la base de que el matrimonio
y la convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes (STC 184/1990, de 15 de
noviembre)*; la divisién de la pensién de viudedad prorrata temporis entre distintos benefi-
ciarios en casos de separacion y divorcio (STC 186/2004, de 2 de noviembre); o, en suma, la
denegacién de la pensién de viudedad a miembro de pareja homosexual por la inexistencia
de vinculo matrimonial antes de que fuera legalmente posible el matrimonio entre personas
del mismo sexo (STC 92/2014, de 10 de junio).

43. Sentencia seguida de las SSTC 49/2005, de 14 de marzo; 50/2005, de 14 de marzo; y 61/2013, de 14 de marzo.
44. En el mismo sentido, vid., STC 188/2014, de 17 de noviembre.
45. En igual sentido, SSTC 44/45 y 51/2014, de 7 de abril, y 60/2014, de 5 de mayo.

46. Doctrina reiterada en SSTC 29/1991, de 9 de marzo; 30/1991, 31/1991 y 38/1991, de 14 de febrero; 77/1991, de 11 de abril; y
66/1994, de 28 de febrero.
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La intencion de este articulo es destacar, desde un punto de vista analitico aunque no total-
mente puro, las caracteristicas de los derechos a la seguridad social que lo incluyen dentro

del concepto de derechos fundamentales.

I. EnlaArgentina, los derechos sociales adquirieron cardcter constitucional con la reforma
de 1957°. Su art. 14 bis dice que el Estado (E) otorgara los beneficios de la seguridad

social, que tendrd el caricter de integral e irrenunciable.

Como toda norma constitucional, es una regla que contiene principios®, sin discutir su calidad
prescriptiva porque ain en el caso que se la considere programitica o directiva, regula con-
ductas que deben cumplirse’. Generalmente son categdricas® o téticas’ porque su condicion
de aplicacion es su propio contenido o porque no poseen un supuesto de hecho juridico (aun-
que politicamente lo tengan®). Se constituyen asi como las razones o justificaciones de las

normas de menor jerarquia, que serdn desarrollos de los contenidos de los principios.

Esto no es ninguna trivialidad sino que es fundamental. Las formas de gobierno, que tam-
bién son definidas por las constituciones, podran decidir lo que consideren conveniente y
oportuno segtin los procedimientos establecidos pero sus disposiciones no pueden violar los
contenidos de las normas constitucionales. Esto se traslada al control constitucional de la

legislacién y la administracion.

En ese marco intentamos pensar lo que podria entenderse de la redaccién del art. 14 bis de la
Constitucion Nacional (CN)

3. En un primer tiempo las constituciones fueron reservas o vallas de los individuos frente al poder del estado. La secularizacion
de la sociedad con la rev. Francesa llevoé a la igualdad garantizada. Aunque en dicha revolucién hubo iniciativas de protecciones
sociales, fue principalmente después de la 2da. Guerra mundial que las constituciones fueron incluyendo los derechos sociales.
Esta distincion no quiere decir que los derechos sociales no sean barreras frente al poder.

4.ZAGREBELSKY, G “El derecho dictil”, Trotta Madrid 1999, p.111. GUASTINI, R.- “Teor{a e ideologia de la interpretacién
constitucional” - Edit. Minima Trotta — Madrid, p. 10.

«

bl

Por lo menos lo es en nuestra constitucién porque el articulo expresamente manda que
consiguiente es una prescripcion que contiene un deber ser y no una descripcion.

6. ARANGO, R. “El concepto de derechos sociales fundamentales”, Legis, Colombia, 2005, p. 132.

FERRAJOLLI, L. “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, Trotta, Madrid 2001 Tética: puesta, afirmada, no derivada
como efecto de actos negociables o de actos ilicitos. “téticas...cualquier norma que atribuya inmediatamente situaciones
juridicas o status a determinadas clases de sujetos”; hipotéticas: “cualquier norma que predisponga situaciones o status como
efectos de los actos previstos como hipétesis”.

...otorgard los beneficios...” . Por

~

oo

. Sin dudas que dichas normas tienen supuestos politicos ya que se establecen con motivo de la coexistencia en sociedad que se
organiza de acuerdo a algtn criterio o idea de lo que se piensa ser en comunidad.
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II. Obligacién del Estado. En primer lugar lo dispuesto es un deber u obligacidn positiva (de
hacer) y no negativa (de no hacer; en todo caso por la negativa seria que tiene prohibido
no hacer) del E. Por tanto, el E tendrd que dictar la legislacion adecuada y organizar la
administracién competente para su cumplimiento (art. 14 bis: “...1a ley establecerd...”).
Es una prescripcion y no sélo una directiva de manera que si el E no lo hace habria una
omisién’ de sus obligaciones. Considerarlo de esta manera es importante por la alteridad

del derecho que se verd mds adelante.

Podria objetarse que diga que “... oforgard los beneficios...” ya que esa expresion tiene
el matiz de la concesion de algin favor o ayuda. No obstante puede suponerse que lo hace
de esa manera porque entiende que la asistencia social es una parte de la seguridad social
(SS)'°. Los convencionales del 1957 no mencionaron la asistencia social sino que se limita-
ron a decir que “...la seguridad social es una cosa y los seguros sociales es otra.. (Giordano
Echegoyen). Por su parte, el convencional Jaureguiberry afirmé que “... La seguridad social
comprende tanto el seguro como la prevision” haciendo una distincion discutible. Tal vez
hubiera sido mds correcto disponer que el E garantizard o instituird los derechos de la SS

(propuesta rechazada de Ghioldi) porque de esa forma estaria mas claro que es un derecho''.

En los convencionales parece que habia cierta confusion entre SS, seguros sociales y previ-
sién y no se mencionaba la asistencia social. También habia ambigiiedad entre la SS y sus
instrumentos y modos. Si unos decian que los seguros sociales eran modos de la SS otros sos-
tenian que eran instrumentos y habia quiénes opinaban que eran cosas distintas o que tenian
identidades diferentes. Atin hoy, para algunos, persiste la confusién cuando definen la SS
como el conjunto de instituciones o instrumentos para cubrir las contingencias sociales. La
SS no son los instrumentos sino que es una politica originada en la incerteza o insuficiencia
del ingreso por las vicisitudes de la vida y no solamente por los riesgos originados en el mer-
cado de trabajo. El derecho de la seguridad social recoge el fin que es el bienestar mientras

que los recursos, instrumentos y modos, son sus medios.

9. FERRAJOLI, L. “Derechos y garantias” Trotta, Madrid 1999, P. 25.

10. El término puede incluir al seguro social, a la asistencia social, a los regimenes de prestaciones mutuales, a los fondos de
prevision y a otros sistemas , de conformidad con la legislacion y préctica de cada pais.

11. Vale la critica que hace FERRAJOLI, L, (“ob.cit.”, 2001, p. 50): “.... El desarrollo del Welfare State en este siglo se ha
producido en gran medida a través de la simple ampliacién de los espacios de discrecionalidad de los aparatos burocraticos
y no por la institucién de técnicas de garantia adecuadas a la naturaleza de los nuevos derechos....”. Mds correcta es la
Constitucién de Santa Fe que (art.21) “Instituye un sistema de seguridad social...”

35



36

Mario Paganini

III. Naturaleza del derecho. El articulo tiene referencias de forma y contenido que es conve-

niente pensarlas.

Es cierto que los derechos sociales ingresaron en las constituciones debido a la materializa-
cién'? del derecho'®. De esa manera los derechos sociales, en los que se incluye la SS, son
derechos fundamentales'* aunque con la importante funcién de ser condicionantes de los
derechos personales o los que posibilitan la realizacién de los derechos individuales'. Pero
nuestro propdsito es darle un fundamentacion analitica porque de esa manera se puede en-

contrar la 16gica de la estructura positiva de los derechos sociales.

Los derechos fundamentales tienen las siguientes caracteristicas': a- universalidad, en sen-
tido 16gico de cuantificacion de la clase de sujetos; b- son normas generales y abstractas:
como ya se dijo, téticas en oposicién a hipotéticas; c- indisponibles e inalienables; por tanto,
sustraidos al intercambio mercantil y a la decisién del legislador ordinario. Si los derechos
sociales son fundamentales, participan de esas caracteristicas y si bien el art. 14 bis no las

menciona, es posible deducirlas de la integralidad e irrenunciabilidad.

La conectiva “e” significa que integralidad e irrenunciabilidad, son notas conjuntas de la SS.
Visto gramaticalmente, integralidad e irrenunciabilidad estdn en singular y los beneficios en
plural; por lo tanto, estarian refiriéndose a la SS en su totalidad como una entidad tGnica y no

a los beneficios que son varios segtn la contingencia social que cubran'’. As{ lo da a entender

12. FERRAJOLL, L - “Un debate sobre el constitucionalismo” - Edit. Marcial Pons — Madrid, p. 168 - ... .el cambio del
“paradigma” respecto del llamado viejo positivismo es afirmar que en el constitucionalismo garantista se somete la produccién
normativa a normas no sélo formales sino también materiales del Derecho positivo. ...se “positiviza” no sélo el “ser”,
sino también el “deber ser” del Derecho. El Derecho ahora ve reguladas no sélo las “formas” (“como en el viejo paradigma
formalista del paleo-positivismo”), sino también los “contenidos”, mediante los limites y vinculos que le impone el paradigma
constitucional”. ERIKSSON, Lars, “Tendencias conflictivas en el derecho moderno”, en Aarnio Aulis, “La normatividad del
derecho”, Gedisa, Barcelona 1997. P. 114. HABERMAS, J. “Facticidad y validez”, Trotta, Madrid 1998. P. 485. TEUBNER,
Gunther. “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno”, en Bourdieu, Pierre y Teubner Gunther, “La fuerza del
derecho”, Uniandes, Bogotd, 2000 p.84; 99.

13. Maurizio Fioravanti - “Constitucién” - Edit. Trotta - Madrid — Espaiia, p. 150. Zagrebelsky, G. “El derecho dictil”, Trotta,
Madrid 1999, p. 93.

14. HABERMAS, J. “ob.cit.”, p. 189. Luigi FERRAJOLI - “ob cit.” - Edit. Marcial Pons — Madrid, p. 357

15. DAHRENDOREF, Ralf, “Oportunidades vitales”, p. 171; HERCHS, J. “Fundamentos filoséficos de los derechos humanos”,
p 158; LO VUOLO, R. “Contra la exclusién”, p15 -HABERMAS, J. “ob.cit. 1998.p. 480; ESPADA Jao Carlos “Derechos
sociales del ciudadano” Acento, Madrid 1996, 154; CASTEL R- HAROCHE, C - “Propiedad privada, propiedad social,
propiedad de si mismo” - Edit. HomoSapiens - Santa Fe -Argentina, p. 19 — LAZZARATO, M - “Politicas del acontecimiento”
- Edit. Tinta Lim6n — Argentina, p. 198 ~ARANGO, R. - “El concepto de derechos sociales fundamentales” - Edit. Legis
S.A. Bogotd — Colombia, p. 251 -PISARELLO, G. - “Los derechos sociales y sus garantfas” - Edit. Trotta — Madrid, p. 11
-RITTER G. “”El estado social, su origen y desarrollo en una comparacién internacional”, Ministerio de Trabajo y seguridad
social-Espafia, 1991, p. 109: LUHMANN, N- “Sociologia del Riesgo” - Edit. Universidad Iberoamericana — México, p.
117 -PETRUCCIANI, S - “Modelos de filosofia politica” - Edit. Amorrortu - Buenos Aires Madrid, p. 134; PAGANINI, M.
“Prestaciones previsionales —el 68 y no el 82%- Revista de Derecho Laboral — Actualidad 2011-2012, p. 107.

16. FERRAJOLI, L. “ob cit.”, Trotta, Madrid 2001, 292.

17. La Constitucion de Santa Fe es mds clara porque dice que el sistema de seguridad tiene cardcter de integral e irrenunciable.
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el convencional Jaureguiberry cuando sostiene que “...aqui hemos condensado muchas for-

mulas para llegar a una enunciacion mds simple” coincidiendo con A. Ghioldi.

IV. Integralidad. Puede tener tres entendimientos:

a. Como ya se dijo, la comprension de la asistencia social y los seguros sociales en la
SS;

b. Como la cobertura del conjunto de la poblacién y en la totalidad del territorio;

c.  Como la manera de relacionar el conjunto de los seguros sociales dadas sus diferen-

cias en cuanto a las distintas contingencias cubiertas'®.

Cuando se sanciona la reforma constitucional de 1957, 1a SS estaba fragmentada en multiples
regimenes previsionales, de coberturas de enfermedades y accidentes. De allf se entiende que
el articulo tuvo en cuenta la realidad existente ya que se refiere a los seguros sociales (en

plural: art.14bis “...a cargo de entidades...”) pero dentro del marco de la SS.

1. Seguridad social y seguros sociales. Se dice “que el E. otorgard” los beneficios de la
seguridad social y “en especial la ley establecerd” los seguros sociales. Si por especial se
entiende lo particular, lo singular, la peculiaridad, la cualidad, el caracter o la distincion,

se pueden obtener las siguientes conclusiones:

a) Tomando particular, singular, peculiar o distintivo como sinénimos, se podria afir-

mar que la ley establecerd pluralidad de regimenes.

b) Sies la cualidad o el cardcter, posiblemente quiera decir que la seguridad social se

prestard en el modo de los seguros sociales.

¢) Si es lo destacado o lo privilegiado, significa lo preferente pero sin excluir otras

maneras.

18. Conf. PAYA, F Y MARTIN YANEZ, MT. “ob.cit.”, p. 15 y ss.
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No habria contradicciones entre las distintas interpretaciones sino diferencias de enfoques o
perspectivas. Una indica la singularidad de los distintos seguros sociales, individualidad que
puede diferenciarse por la ubicacién territorial de los adheridos, la distinta actividad u oficios
o el tipo de contingencia protegida; mientras que las otras podrian decir que de los modos de
prestar la cobertura se prefiere (en iguales circunstancias de las alternativas se elige una cual-
quiera) el seguro social, o que esta manera goza de primacia (salvo la existencia de elementos
seleccionados, siempre se elige una). Con ese entendimiento se deduce que SS y seguros
sociales no se excluyen sino que una, la SS, es la mencién de una materia de la politica y lo

otro, los seguros sociales, son modos de realizarla.

2. Ladiscusion en la Convencién Constituyente no ofrece elementos suficientes como para
aclarar la cuestion. De ella se desprenderia que las coberturas sociales podrian prestarse
de distintas formas, siendo una el seguro social pero reconociendo la mayor amplitud de
l1a SS. El articulo redactado por la comision decia que “... la ley establecerd la seguridad
social integral e irrenunciable mediante el seguro social obligatorio” . Este texto sugiere
la idea que el tinico medio (asf el secretario de la comision y el convencional A. Ghioldi)
para las coberturas es el seguro social, quedando el término SS como expresion sintética
de las protecciones de las distintas carencias sociales, ratificada, segin algunos (Jaure-
guiberry) por el calificativo integral. Pero este convencional entiende que los seguros
sociales son un modo pero no el exclusivo, de prestar las coberturas, aunque los entiende
como medio para llegar a la seguridad social o como parte de esta dltima: “La seguridad

comprende tanto el seguro como la prevision”.

3. Sila SS estaba fragmentada, la integralidad indica que los distintos institutos deberdn
constituir una totalidad coordinada de coberturas. Lo integral como completo y total es
lo contrario a lo parcial, defectuoso, fragmentado o insuficiente, por lo que la diversidad
de hecho existente en esa época, deberd tener un modo u organizacién que haga a los
regimenes compatibles y coherentes entre si para la realizacién de algo que se considera
un “bien”. Si este bien es la superacidon de las carencias sociales mediante las prestacio-
nes de la SS (la Constitucién llama “beneficios de la seguridad social”), todos los ins-
trumentos sociales deben confluir hacia su realizacion. Volviendo a los convencionales,
seglin Jaureguiberry “... El seguro no es nada mds que una parte de la seguridad....no
es mds que un medio para llegar a la seguridad social. La seguridad social comprende
tanto el seguro como la prevision”, “El seguro social .. (es) un medio de proteccion de

todas las actividades humanas” (coincidiendo con el convencional H. Thedy).
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Habria entonces una relacion horizontal entre los distintos regimenes de SS y otra que vin-

cularia a todos ellos con un objetivo ptiblico. Parece, entonces, que la integralidad es, por un

lado relacién de cada uno de los regimenes con los demads y, por otro, factor para la obtencién

del “bien” perseguido.

Por tanto, la integralidad de la SS estarfa vinculada con la universalidad, es decir, de todas

las actividades de proteccion de carencias que, sumadas, constituyen el bien recogido por la

Constitucion. Dicho de otro modo: todas las consecuencias sociales' de la vejez, 1a enferme-

dad, el accidente, la muerte, la desocupacidn, etc., deben ser coordinadas para conseguir la

plenitud de la existencia humana en una determinada sociedad.

V.

Irrenunciabilidad.

La discusién llevada a cabo en oportunidad de la reforma constitucional de 1957, es un
poco confusa. En el comienzo del articulo se dice que el E “oforgard” de manera que es
una obligacién del E. Segtn la alteridad del derecho, a las obligaciones le corresponden
derechos, o sea, los beneficios. A éstos los califica de irrenunciables. Por lo tanto, hay
una obligacién del E pero también una restriccidn del sujeto puesto que no le estd per-
mitido el no beneficio (~ (no) “p” (permitido) ~ “x” (derecho). Pero este impedimento
en la conducta del sujeto titular del derecho ;implica una obligacién del mismo a uti-
lizarlo? Es decir, si se hace una diferenciacion entre titularidad del derecho y ejercicio
del mismo, ¢la titularidad lleva consigo la préctica de ese deber? Que una obligacion se
convierta en derecho de cumplirla es imaginable (el deudor tiene el derecho de pagar, el
E tiene el derecho de hacer para satisfacer su obligacién de prestar servicios) pero que un

derecho se convierta en un deber es mds dudoso. Este interrogante se verd mds adelante.

(Por qué son irrenunciables? Ferrajoli®® sostiene que los derechos fundamentales son
irrenunciables porque sus titulares no disponen de ellos y no pueden violarlos los po-
deres, tanto publicos como privados. Normativamente irrenunciable (~r) es equivalente
a prohibido renunciar (phr). La renuncia es un acto por el que se desiste de algo que se
tiene o se puede tener; en este caso, de una facultad o derecho. El sujeto no tiene la al-
ternativa de eleccion entre tener o no tener. Como se dijo en el pardgrafo III son normas
téticas y no hipotéticas y la obligacion correspondiente se encuentra en la misma norma

ya que no necesita la suposicién de un hecho. Esa obligacién la tiene el E que se con-

19. PAGANINI, M., “Concepto de contingencia social”’, ZEUS, T.33, Rosario 1983.
20. FERRAJOLLI, L. “Derecho y razon”, Trotta, Madrid 2004p. 861.
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vierte en atribucién o competencia “de hacer”. La diferencia entre el derecho del sujeto
y la obligacién del E en una norma tética se encuentra en que en el primero la conducta
omisiva no altera el derecho mientras que en el segundo tiene consecuencias juridicas

porque al ser una obligacion aparece el derecho como su contracara.

3. Analiticamente irrenunciabilidad tiene una relacién biunivoca con la universalidad (si
son irrenunciables son universales y si son universales son irrenunciables). Lo que ocu-
rre es que la universalidad implica la igualdad y si alguien renunciara ya no seria igual,
extinguiendo la universalidad®'. Por eso se declara que son indisponibles e inalienables,
tanto activa como pasivamente, limitando la esfera de lo decidible. Por tanto, al ser la SS

irrenunciable es universal, como corresponde a los derechos fundamentales.

Esto no quiere decir que en la préctica los derechos se usen o no porque en los hechos el suje-
to puede adoptar una conducta contraria no gestionando su jubilacién u oponiéndose a inter-
venciones médicas por alguna razén personal, salvo que haya un interés de la salud publica.
En esos casos, podria el beneficio no utilizarse por algtin tiempo, pero existiria la posibilidad
de ejercerlo en cualquier momento porque el derecho subsiste aunque ocasionalmente no se
lo use. No hay contradiccién con lo dicho anteriormente ya que el andlisis del derecho se hace
en dos niveles: uno es el de la dogmadtica juridica en donde es correcto que se diga que se
tiene el derecho y otro el de la pragmética en donde se puede actuar o no esa facultad. El titu-
lar no tiene la posibilidad de elegir o no el derecho porque dogmaticamente lo tiene pero sin

embargo tiene la opcién de actuarlo sin que la omisién produzca el decaimiento del derecho.

a. El convencional Jaureguiberry confunde, por lo menos desde nuestro planteo, cuando

afirma que “... Puede haber medidas de seguridad social obligatorias que pueden ser
renunciables”... “Una pension o una jubilacion, ambas medidas de prevision social, son
obligatorias pero también son renunciables...”. Si tomamos “medidas” como “disposi-

ciones” hariamos referencia a “regimenes” y, si es asi, nos remitirfamos a los “seguros
sociales”. Pues bien, los seguros sociales serfan los dispuestos en cumplimiento de la
obligacion del E. Estos definirian los grupos, sus titulares y las obligaciones de los adhe-
rentes. Entonces, los derechos de los sujetos titulares serian irrenunciables, ejercidos o
no, pero las obligaciones emergentes de los regimenes no podrian abandonarse. Confun-
de atin més cuando dice “.... no enuncidbamos derechos y deberes al propio tiempo por-
que entendiamos que los deberes eran correlativos de los derechos”. Es cierto que por

la alteridad del derecho a las obligaciones corresponden derechos y a éstos obligaciones

21. FERRAJOLLI, L. Los fundamentos de los derechos fundamentales”, Trotta, Madrid, 2001, 31, 35, 142 .
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incluso, como ya se dijo, en las normas téticas, pero unido a los parrafos anteriores mez-
cla dos y tal vez tres niveles distintos. En efecto: a los derechos de la SS irrenunciables
les corresponden las obligaciones primarias del E de organizar las instituciones o los
regimenes para satisfacerlos. Establecidas estas instituciones, que son los seguros socia-
les, sus derechos siguen siendo irrenunciables pero son obligatorios para sus adherentes,
ahora por normas hipotéticas ya que el supuesto es “dada la situacion de Tizio” tiene el
deber de afiliacion, sin alternativa de incumplimiento. En la forma de seguro social de la
SS, irrenunciabilidad del derecho y obligacién sin alternativas se corresponden. Dicho
de otro modo: los seguros sociales son instituciones internas de la SS. Si es asi, la SS
seria lo englobante de los seguros sociales y si aquella prohibe, lo englobado no puede

permitir.

Luego vienen las obligaciones secundarias establecidas por los regimenes a los afiliados de

los seguros sociales. El derecho de la norma tética se determina en la legislacion que define

la

contingencia logrando de esa manera la individualizacién del derecho Con ella surgen

deberes como son las condiciones para acceder a los beneficios (edad, servicios, muerte, etc.)

que constituirian el derecho de los titulares, ahora hipotéticos.

La obligatoriedad de los seguros sociales reconoce una razén técnica ya que en ellos
se actda colectivamente? porque la incertidumbre de la ocurrencia de los hechos de
la contingencia y, principalmente de sus consecuencias®, generalmente no pueden ser
enfrentadas individualmente. Al ser obligatorios* se supera el problema de la eleccién
adversa® evitando que los sujetos de altos ingresos con bajos riesgos no cubiertos en
forma equivalente (en el seguro social® no rige la igualdad sinalagmética) puedan desa-

filiarse. Si no fueran obligatorios, quienes tienen probabilidades de mayores carencias

22.

2

9%

24.

2!

[

SALCEDO MEGALES, D. “Eleccién social y desigualdad econémica” “Anthropos, Barcelona 1994, p.160: SMITH, A. Teoria
del benestar”, p. 341

. Por eso no es correcto el argumento de que la vejez no es un hecho incierto porque lo importante es la situacién en que se

encuentre el sujeto en ese momento cuya presuncion en el largo plazo es eventual . Separar las jubilaciones y pensiones de

los seguros sociales fundados en que las primeras son “previsiones” en las que no existirfa “la prevencion” de lo incierto o el
riesgo que justifica los seguros sociales, es un error. Y lo es por dos motivos: 1- la incapacidad y la muerte son hechos inciertos
que normalmente no llegan a ser cubiertos con sélo previsién; 2- también es incierta la situacién en que se puede encontrar

el sujeto al final de su carrera laboral. En un espacio amplio de tiempo son muchas las circunstancias que pueden ocurrir que
coloquen al sujeto sin recursos.

ROVAGNATI, A, “Sulla Natura dei diritti social”, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 12. La obligatoriedad viene de tan lejos
como desde los ultimos treinta aios del 1800. Ejemplo cldsico son los seguros sociales de Bismarck. DE TORRES, M, “Teoria
de la politica social”, Madrid s/f.,p.213; EWALD, F. “L’Etat providence”, 331.

.POSNER, R.” Andlisis econémico del derecho”. FCE, México 1998. 441.
26.

PAGANINI, M. “Constitucién nacional y la seguridad social”, Juris, Rosario, Julio de 1990. De TORRES, M, “ob.cit.”, p.,
213: para este autor se diferencia de los privados por: 1- coaccidn; 2- pago parcial de la prima por el asegurado; 3- limitacién
personal; 4- cardcter publico asegurador. Para ALMANSA PASTOR, J.M, “Derecho de la seguridad social”, Tecno, Madrid
1977, p. 63, se caracteriza por: 1- no es a favor propio; 2- responsabilidad objetiva; 3- piiblico obligatorio; 4- funcién
econdmica social; 5- régimen para cada uno de los riesgos sociales.

41



42

Mario Paganini

comprardn seguros en grandes cantidades elevando las tasas y haria al seguro poco atrac-
tivo para quienes no sufran esas eventualidades, lo que a su vez incrementaria las tasas y

muy probablemente colocaria al seguro fuera del alcance de quienes mds lo necesitan?’.

VI. Nos interesaba destacar las notas de los derechos a la SS que lo constituyen como dere-
chos fundamentales desde un punto de vista analitico pero teniendo conciencia que no
existe el andlisis puro porque toda abstraccién®® siempre tiene una razén substancial. La
integralidad y la irrenunciabilidad nos llevaron a la universalidad y ésta a la indisponi-
bilidad y la obligatoriedad. Por consiguiente, la 16gica de su estructura los coloca en un
terreno de razonamiento fuera del mercado (relaciones auténomas de intercambio) y los

diferencia de otros derechos.

27. OFFE, C.”Contradicciones en el estado del bienestar”, Alianza Universidad, Madrid 1990. P. 187; DE TORRES, M, “ob.cit”.,
p. XIII; SMITH, A. “ob.cit.”, p. 335; COHEN, G.A. “Alternativas al capitalismo”, M. DE TR.Y SS., Madrid 1993.p. 170.

28. La abstraccion nunca es total porque es una actividad mental que pretende separar lo que en la realidad estd unido.
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Resumo

O artigo traga o histérico pontual do inicio da previdéncia social no Brasil e sua evolugdo
um século depois. Explicita os principais marcos constitucionais do sistema e os preceitos
legais em vigor, com destaque para a formatagdo do principio da sustancialidade no direito

brasileiro e as interpretacdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal.

Palavras chave

Sistema de seguridade social no Brasil. Principio da sustancialidade.

Introducao

As ideias sobre seguridade social langadas por Otto Von Bismarck na Alemanha do século
XIX s6 encontraram eco no Brasil nas primeiras décadas do século XX, quando o Decreto
Legislativo n°. 3.724/19 instituiu a obrigatoriedade do seguro de acidentes de trabalho e o
Decreto Legislativo n°. 4.682 de 1923, que passou a ser conhecido como Lei Eloy Chaves,

delineou o primeiro modelo de previdéncia social no Brasil.

Um pais de economia agrdria e populagdo predominantemente localizada nas areas rurais
sofreu transformacdo radical no decorrer do dltimo século, com a intensa migracdo para a
drea urbana, a formacdo de um parque industrial amplo e diversificada gama de prestacdo de
servicos, atividades econdmicas organizadas em torno de um sofisticado sistema bancdrio

que movimenta altos valores.

As alteracdes impactaram de forma significativa a organizagao do trabalho e a vida social,
trazendo novos desafios para o sistema previdencidrio e a necessidade de repensar o modelo
de seguro social até entdo existente, a fim de preservar as bases da solidariedade necesséria

para manter a coesdo da vida em sociedade.

Para celebrar o 60° aniversario da Organizacdo Iberoamericana de Seguridade Social, este
artigo se propde a analisar o principio da sustancialidade e sua evolug@o no sistema previden-

ciario do Brasil sob os métodos analitico e histérico.
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1. Aspectos gerais sobre a seguridade social e a previdéncia
social no Brasil

No Brasil o atual sistema nacional de Seguridade Social foi formatado em suas linhas mestras
pela Constitui¢do Federal de 1988, complementada pelas Emendas Constitucionais n°. 20 de
1998 e n°. 41 de 2003, constituindo um conjunto integrado de agdes destinadas a assegurar os

direitos relativos a sadde, previdéncia e assisténcia social.

A norma constitucional atribuiu ao Poder Publico a competéncia para organiza-lo de maneira

suficiente para atender aos seguintes objetivos, nos termos do artigo 194, pardgrafo tinico:
1. Universalidade da cobertura e do atendimento;

2. Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais;
3. Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos;

4. TIrredutibilidade do valor dos beneficios;

5. Egqiiidade na forma de participa¢do no custeio;

6. Diversidade da base de financiamento.

7. Cardter democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite,
com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo

nos 6rgaos colegiados.

A seguridade social, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, divide-se em trés grandes
areas, quais sejam: (i) sadde; (ii) assisténcia social; e, (iii) previdéncia social. Cada um desses

ramos da seguridade social, por seu turno, encerra principios e caracteristicas proprias.

A satide € considerada como um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.
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Sao considerados de relevancia publica as acdes e servigos de satide, cabendo ao Poder Pu-
blico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscaliza¢do e controle, devendo
sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou

juridica de direito privado.

Dispdem os artigos 196 a 198 da Constituicdo Federal que as acdes e servicos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, or-
ganizado de forma descentralizada que propicie atendimento integral, com prioridade para
as atividades preventivas. As agdes e servigos de satide no Brasil sdo delineados, em dmbito

infraconstitucional, pela Lei n°. 8.080/1990.

A Assisténcia Social estd focada na politica social que prové o atendimento das necessidades
bésicas da populacdo, traduzidas em protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adoles-
céncia, a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuicdo a

Seguridade Social.

O artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988, acrescido das alteragdes estipuladas pela
Emenda Constitucional n°. 42 de 2003, teve o propdsito de disciplinar a questdo orcamen-
taria, determinando que o sistema de seguridade social deveria ser financiado por toda a so-
ciedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Também imputou o recolhimento da contribui¢do social ao empregador, empresa e entidade

a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer

titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Para evitar a evasdo de recursos, estabeleceu que a pessoa juridica em débito com o sistema
da seguridade social ndo poderd contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios

ou incentivos fiscais ou crediticios.
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Porém, concedeu isen¢do da contribuicio para a seguridade social as entidades beneficentes

de assisténcia social desde que atendam as exigéncias legais.

Atenta as peculiaridades do trabalho prestado no meio rural, estabeleceu que o produtor,
parceiro, meeiro, arrendatério, pescador artesanal, bem como os respectivos conjuges, que
exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplica¢io de uma aliquota sobre o resultado
da comercializag¢do da producdo e fardo jus aos beneficios nos termos da lei. Tal estipulagdo
de reveste de nitido cardter protetivo e assistencial porque o montante arrecadado por este
critério € bem inferior aos beneficios concedidos, o que tem levado a um déficit que causa

prejuizo ao sistema.

Visando diminuir o custo do fator trabalho para algumas atividades econdmicas que sdo
consideradas estratégicas para impulsionar o desenvolvimento sustentdvel do pais, o sistema
admite que as contribui¢des sociais poderdo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas,
em razdo da atividade econdmica, da utilizagcdo intensiva de mao de obra, do porte da empre-

sa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho.

Por ter estabelecido um sistema de beneficios de natureza universal, num pais de dimensdo
continental e populagao superior a 200 milhdes de habitantes, um dos seus grandes problemas
reside na questdo orcamentdria. Por isso, determinou a Constituicdo Federal que as receitas
dos Estados, Distrito Federal e Municipios destinadas a seguridade social deverdo constar
dos respectivos orcamentos, distintos da Unido. Além disso, estabeleceu que a proposta de
or¢amento da seguridade social serd elaborada de forma integrada pelos 6rgaos responsdveis
pela saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades esta-

belecidas na lei de diretrizes or¢amentdrias, assegurada a cada drea a gestdo de seus recursos.

A fim de manter o equilibrio orcamentério, estipulou que nenhum beneficio ou servico da
seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de

custeio total.

Por outro lado, também determinou o recolhimento da contribui¢do social pelo trabalhador
e demais segurados da previdéncia social, estipulando diferentes aliquotas para diferentes

niveis salariais, conforme dispde a Lei n°. 8.212/1991.
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2. Os fundamentos do sistema

O artigo 201 da Constituicdo Federal estabelece que a previdéncia social serd organizada
sob a forma de regime geral, de carater contributivo e filiacdo obrigatéria, observando cri-
térios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendendo a cobertura dos eventos
de doenca, invalidez, morte e idade avancada, protecdo a maternidade e ao trabalhador em
situacdo de desemprego involuntdrio, salario-familia e auxilio-reclus@o para os dependentes
dos segurados de baixa renda, pensdo por morte do segurado ao conjuge ou companheiro e

dependentes.

A Lein®. 8.212/1991, que estabelece o plano de custeio do sistema de seguridade social, es-
tatui que o regime de Previdéncia Social tem por finalidade assegurar aos seus beneficidrios
meios indispensdveis de manuten¢do, por motivo de incapacidade, idade avancada, tempo de
servico, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente, observando aos seguintes principios e diretrizes, nos termos do

artigo 3°, pardgrafo tnico:

a) universalidade de participacdo nos planos previdencidrios, mediante contribui¢do;

b) valor da renda mensal dos beneficios, substitutos do saldrio-de-contribui¢do ou do ren-

dimento do trabalho do segurado, ndo inferior ao do saldrio minimo;

c) célculo dos beneficios considerando-se os saldrios-de-contribui¢do, corrigidos moneta-

riamente;

d) preservagdo do valor real dos beneficios;

e) previdéncia complementar facultativa, custeada por contribui¢do adicional.

A previdéncia social, sob uma perspectiva ampla, encerra dois grandes regimes, o regime

préprio de previdéncia e o regime geral de previdéncia social.
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Aqui, especificamente, trataremos do regime geral de previdéncia social, o qual ndo sé al-

canga um maior nimero de pessoas, como € aquele aplicdvel aos trabalhadores em geral®.

A previdéncia social tem por seu braco executivo o Instituto Nacional do Seguro Social

(INSS), que gere grande parte dos beneficios previdencidrios*.

Por isso, explica Wladimir Novaes Martinez’, quando sdo cumpridos regularmente os requi-
sitos fixados em lei o trabalhador adquire o direito de obter a prestagdo previdencidria, pois

além de econdmica e, “basicamente social, a relagcdo de seguro social € juridica”.

Como explica Wladimir Novaes Martinez®, a previdéncia social “surgiu quando o homem
teve a compreensdo de que, sozinho, ou mesmo em familia, isoladamente, ndo podia suportar

o peso dos encargos produzidos pelos riscos sociais”.

3. O principio da sustancialidade no sistema brasileiro

O denominado “principio da sustancialidade” foi acolhido no sistema brasileiro como ga-
rantia constitucional. Por todo Texto Maior pode-se encontrar reflexos da assun¢do desse

principio.

O artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Federal prevé a irredutibilidade do saldrio enquanto
o inciso IV estabelece que o saldrio minimo deve ser estipulado em valor suficiente para
atender as diversas necessidades do trabalhador e de sua familia, para tanto determinando

“reajustes periddicos” que preservem seu poder aquisitivo.

Seguindo nesta senda, o artigo 194, pardgrafo unico, inciso IV, da Constituicdo Federal Bra-
sileira estabelece a “irredutibilidade do valor dos beneficios” como diretriz para toda a segu-

ridade social.

o

. Utiliza-se a expresséo “trabalhadores em geral” no sentido especifico de trabalhadores sujeitos a legislacdo trabalhista cujo
centro € a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), a qual se aplica tanto aos trabalhadores da iniciativa privada, como para
parte dos empregados publicos.

4. Diz-se que o INSS gere parte dos beneficios ditos previdencidrios, pois nem todos eventos cobertos pela previdéncia sao
alcangados por beneficios administrados pelo INSS. Nesse sentido, tem-se o seguro desemprego (artigo 201, inciso III, da
Constituicdo Federal de 1988). Por outro lado, hd beneficios que ndo sdo da previdéncia social, mas que sdo geridos pelo INSS,
como o denominado Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC).

W

. Martinez, Wladimir Novaes- Principios de direito previdencidrio- 5" edi¢do, Sdo Paulo, Editora LTr 2011,-pag. 161.

[=2)

. Martinez, Wladimir Novaes- Principios de direito previdencidrio- 5* edi¢do, Sdo Pauo Editora LTr 2011, pags. 74 e seguintes.
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Em relag@o aos servidores publicos o §8° do artigo 40, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 41 de 2003, prevé o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em

cardter permanente, o valor real.

Quanto aos demais trabalhadores, os §§2°, 3° e 4° do artigo 201 garantem que todos os salé-
rios de contribui¢do considerados para o cdlculo de beneficio serdo devidamente atualizados
na forma da lei, sendo que nenhum beneficio que substitua o saldrio de contribuicao ou o ren-
dimento do trabalho do segurado terd valor mensal inferior ao saldrio minimo, assegurando
expressamente “o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em cardter permanente,

o valor real, conforme critérios definidos em lei”.

Nota-se, assim, que a protecdo do valor real —ou, noutro giro, do poder aquisitivo— dos sa-
larios e beneficios previdencidrios € tema dos mais centrais, precisamente por se tratar da
fonte de subsisténcia do ser humano, num momento de fragilidade provocado por diferentes

fatores.

Em decorréncia disso “o beneficio é protegido contra redu¢do do montante”, explica Wladi-
mir Novaes Martinez’, ressaltando tratar-se de “principio constitucional especifico e sob esse

aspecto... objeto do direito adquirido”.

Na mesma senda envereda o pensamento de Frederico Amado?®, ao destacar que o principio
da irredutibilidade do valor dos beneficios estd atelado ao cocneito de seguranca juridica

“vedando o retrocesso securitario”.

Em relagdo a tal questio, a Lei n°. 11.430 de 2006° alterou o anteriormente disposto na Lei

n°. 8.213/1991'°, para estabelecer que:

7. Martinez, Wladimir Novaes- Curso de Direito Previdencidrio- 4* edi¢do, Sdo Paulo, Editora LTr, 2011 pag 783.
8. Amado, Frederico- Direito e processo previdencidrio sistematizado, 3 edi¢@o, Salvador, Editora Juspodivm, 2012, pag. 40.

9. Importante registrar que a Lei n°. 11.430/2006 veio realizar as seguintes alteragdes: ““Altera as Leis n°. 8.213, de 24 de julho
de 1991, ¢ 9.796, de 5 de maio de 1999, aumenta o valor dos beneficios da previdéncia social; e revoga a Medida Provisdria
no 316, de 11 de agosto de 2006; dispositivos das Leis nos 8.213, de 24 de julho de 1991, 8.444, de 20 de julho de 1992, e da
Medida Proviséria no 2.187-13, de 24 de agosto de 2001; e a Lei no 10.699, de 9 de julho de 2003.”

Ainda, em seu artigo 7°, inciso II, revogou o artigo 41 da Lei n°. 8.213/1991, que regulamentava, até o advento do artigo 41-A,
a forma de reajustamento dos valores de beneficios.

10. Referida artigo 41-A também sofreu alteragdes em seus demais paragrafos pela Lei n°., alteracdes essas, contudo, ndo
diretamente relacionadas ao tema deste estudo.
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Art. 41-A. O valor dos beneficios em manutencio serd reajustado, anualmente, na mesma
data do reajuste do saldrio minimo, pro rata, de acordo com suas respectivas datas de inicio
ou do ultimo reajustamento, com base no Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC,
apurado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

§1°. Nenhum beneficio reajustado poderd exceder o limite médximo do saldrio-de-beneficio

na data do reajustamento, respeitados os direitos adquiridos.

Assim, pode-se verificar que, ao longo de todo o texto constitucional, sdo estipuladas con-
dicdes para a devida e necessdria atualizacdo de saldrios e beneficios. Referidas disposi¢des,
fundadas no principio da sustancialidade, visam a manuteng¢do de condigdes minimas de vida

de seus beneficios, mormente quando se tem em consideragdo aspectos inflaciondrios.

Nesta senda, e em que pesem as diferentes disposi¢des constitucionais acima citadas, a inter-
pretacdo que o Supremo Tribunal Federal (STF) confere ao texto constitucional € mais res-
tritiva, por entender que o escopo dos preceitos legais anteriormente referidos foi preservar
o valor nominal dos beneficios e saldrios, e ndo seu valor real, como se nota das seguintes

decisoes:

Reajuste de beneficio de prestacdo continuada. Indices aplicados para atualizacdo do sald-
rio-de-beneficio. Arts. 20, §1° e 28, §5°, da Lei 8.212/1991. Principios constitucionais da
irredutibilidade do valor dos beneficios (art. 194, IV) e da preservag@o do valor real dos be-
neficios (art. 201, §4°). Nao violagcdo. Precedentes. Agravo regimental improvido. Os indices
de atualizagdo dos saldrios-de-contribui¢do néio se aplicam ao reajuste dos beneficios previ-
dencidrios de prestacdo continuada. (Al 590.177-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento
em 6-3-2007, Segunda Turma, DJ de 27-4-2007.)

Recurso. Extraordindrio. Beneficio previdencidrio. Reajuste. Plano de Custeio e Beneficios.
Lei 8.213/1991. Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios (Art. 194, IV, da CF).
Naio violacdo. Precedentes do STF. Agravo regimental improvido. O critério de reajuste dos
beneficios previdencidrios, previsto no inciso II do art. 41 da Lei 8.213/1991, substituido
pelo §1° do art. 9° da Lei 8.542/1992, e, pelo §4° do art. 29 da Lei 8.880/1994, ndo viola o
principio estampado no art. 194,1V, da CF. (Al 548.735-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julga-
mento em 18-12-2006, Segunda Turma, DJ de 23-2-2007.)
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Conversdo do beneficio para URV. Observancia das Leis 8.542/1992, 8.700/1993 e
8.880/1994. Inconstitucionalidade da palavra ‘nominal’ contida no inciso I do art. 20 da Lei
8.880/1994, por ofensa a garantia constitucional do direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI).
Improcedéncia. O referido vocédbulo apenas traduz a vontade do legislador de que no célculo
da média aritmética do valor a ser convertido para a nova moeda fossem considerados os re-
ajustes e antecipagdes efetivamente concedidos nos meses de novembro e dezembro de 1993
e janeiro e fevereiro de 1994. (RE 313.382, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 26-
9-2002, Plendrio, DJ de 8-11-2002.). No mesmo sentido: Al 587.822-AgR, Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 14-9-2010, Segunda Turma, DJE de 3-11-2010; AI 720.695-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 8-6-2010, Segunda Turma, DJE de 25-6-2010; ADI 2.536,
Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 15-4-2009, Plenério, DJE de 29-5-2009.

Ao determinar que ‘os valores dos beneficios em manutencdo serdo reajustados, de acordo
com as suas respectivas datas, com base na variacdo integral do INPC’, o art. 41, II, da Lei
8.213/1991 (posteriormente revogado pela Lei 8.542/1992), ndo infringiu o disposto nos
arts. 194, 1V, e 201, §2°, CF, que asseguram, respectivamente, a irredutibilidade do valor
dos beneficios e a preservacdo do seu valor real. (RE 231.395, Rel. Min. Septlveda Perten-
ce, julgamento em 25-8-1998, Primeira Turma, DJ de 18-9-1998.) No mesmo sentido: Al
779.912-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 2-12-2010, Primeira Turma, DJE
de 1°-2-2011;RE 569.738-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 31-8-2010, Segunda
Turma, DJE de 24-9-2010; AI 545.011-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 17-8-
2010, Segunda Turma, DJE de 17-9-2010; AI 754.999 AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamen-
to em 29-9-2009, Segunda Turma, DJE de 23-10-2009; AI 594.561-AgR, Rel. Min. Ricar-
do Lewandowski, julgamento em 23-6-2009, Primeira Turma,DJE de 14-8-2009. Vide: Al
548.735-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 18-12-2006, Segunda Turma, DJ de
23-2-2007.

Este Tribunal fixou entendimento no sentido de que o disposto no art. 201, §4°, da Consti-
tui¢do do Brasil, assegura a revisdo dos beneficios previdencidrios conforme critérios defini-
dos em lei, ou seja, compete ao legislador ordindrio definir as diretrizes para conservagdo do
valor real do beneficio. Precedentes. (Al 668.444-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
13-11-2007, Segunda Turma, DJ de 7-12-2007.) No mesmo sentido: ARE 648.042, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo monocrética, julgamento em 2-02-2012, DJE de 21-03-2012; Al
689.077-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 30-6-2009, Primeira Turma,
DIJE de 21-8-2009.
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Reajuste de beneficio de prestacio continuada. Indices aplicados para atualizacdo do sala-
rio-de-beneficio. Arts. 20, §1° e 28, §5°, da Lei 8.212/1991. Principios constitucionais da
irredutibilidade do valor dos beneficios (art. 194, IV) e da preservacdo do valor real dos be-
neficios (art. 201, § 4°). Nao violagdo. Precedentes. Agravo regimental improvido. Os indices
de atualizagdo dos saldrios-de-contribui¢do néo se aplicam ao reajuste dos beneficios previ-
dencidrios de prestacdo continuada. (Al 590.177-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento
em 6-3-2007, Segunda Turma, DJ de 27-4-2007.)

Contribuicdo previdencidria: aposentado que retorna a atividade: CF, art. 201, §4° Lei
8.212/1991, art. 12: aplicagdo a espécie, ‘mutatis mutandis’, da decisdo plendria da ADI
3.105, rel. p/ ac. Peluso, DJ de 18-2-2005. A contribui¢do previdencidria do aposentado que
retorna a atividade estd amparada no principio da universalidade do custeio da Previdéncia
Social (CF, art. 195); o art. 201, § 4°, da CF ‘remete a lei os casos em que a contribui¢do
repercute nos beneficios’ (RE 437.640, Rel. Min.Septilveda Pertence, julgamento em 5-9-
2006, Primeira Turma, DJ de 2-3-2007.)

No caso concreto, a recorrida é pensionista do INSS desde 4-10-1994, recebendo, através
do beneficio 055.419.615-8, aproximadamente o valor de R$ 948,68. Ac6rdéo recorrido que
determinou a revisao do beneficio de pensdo por morte, com efeitos financeiros correspon-
dentes a integralidade do saldrio de beneficios da previdéncia geral, a partir da vigéncia da
Lei 9.032/1995. Concessao do referido beneficio ocorrida em momento anterior a edi¢do da
Lei 9.032/1995. No caso concreto, a0 momento da concessao, incidia a Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991. Na espécie, o beneficio da pensdo por morte configura-se como direito pre-
videncidrio de perfil institucional cuja garantia corresponde a manutencdo do valor real do
beneficio, conforme os critérios definidos em lei (CF, art. 201, § 4°).” (RE 415.454 ¢ 416.827,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 8-2-2007, Plenério, DJ de 26-10-2007.) No mesmo
sentido: RE 603.344-ED-AgR, Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 24-8-2010, Primeira
Turma, DJE de 24-9-2010; RE 574 .433-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-3-2010,
Segunda Turma, DJE de 16-4-2010; RE 540.513-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento
em 23-6-2009, Primeira Turma, DJE de 28-8-2009; A1 676.318-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 23-6-2009, Segunda Turma,DJE de 7-8-2009; Al 576.400-AgR, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgamento em 7-4-2009, Primeira Turma, DJE de 29-5-2009.

A adocdo do INPC, como indice de reajuste dos beneficios previdencidrios, ndo ofende a
norma do art. 201, § 4°, da Carta de Outubro. (RE 376.145 AgR, Rel. Min.Ayres Britto, julga-
mento em 28-10-2003, Primeira Turma, DJ de 28-11-2003.) No mesmo sentido: Al 754.999
AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-9-2009, Segunda Turma, DJE de 23-10-2009.
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A presung¢do de constitucionalidade da legisla¢do infraconstitucional realizadora do reajuste
previsto no art. 201, § 4°, CF, somente pode ser elidida mediante demonstracdo da improprie-
dade do percentual adotado para o reajuste. Os percentuais adotados excederam os indices do
INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercicios, em percentual desprezivel e explicdvel,
certo que o INPC € o indice mais adequado para o reajuste dos beneficios, ja que o IGP-DI
melhor serve para precos no atacado, porque retrata, basicamente, a variagdo de pregos do se-
tor empresarial brasileiro. (RE 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 24-9-2003,
Plenério, DJ de 2-4-2004.) No mesmo sentido: Al 676.547-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 26-6-2012, Segunda Turma, DJE de 24-9-2012;AI 792.131-AgR-segundo,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 8-2-2011, Primeira Turma, DJE de 10-3-
2011; AT 543.787-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 23-3-2010, Segunda Turma,
DJE de 16-4-2010; AI 746.487-AgR, Rel. Min. Carmen Liicia, julgamento em 23-6-2009,
Primeira Turma, DJE de 14-8-2009.

Conversdo do beneficio para URV. Observancia das Leis 8.542/1992, 8.700/1993 e
8.880/1994. Inconstitucionalidade da palavra ‘nominal’ contida no inciso I do art. 20 da Lei
8.880/1994, por ofensa a garantia constitucional do direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI).
Improcedéncia. O referido vocdbulo apenas traduz a vontade do legislador de que no cédlculo
da média aritmética do valor a ser convertido para a nova moeda fossem considerados os re-
ajustes e antecipagdes efetivamente concedidos nos meses de novembro e dezembro de 1993
e janeiro e fevereiro de 1994.” (RE 313.382, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 26-
9-2002, Plendrio,DJ de 8-11-2002.). No mesmo sentido: Al 587.822-AgR, Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 14-9-2010, Segunda Turma, DJE de 3-11-2010; AI 720.695-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 8-6-2010, Segunda Turma, DJE de 25-6-2010; ADI 2.536,
Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 15-4-2009, Plenério, DJE de 29-5-2009.

Por derradeiro, e de forma a apresentar decisdo que encerra os argumentos que sustentam a

atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)!!, tem-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. REAJUSTE. BENEFICIO CONCE-
DIDO NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. ACORDAO RECORRI-
DO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.

11. Site eletronico do Supremo Tribunal Federal: www.stf.jus.br, acessado nos dias 29, 30 e 31 de agosto de 2014.
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O artigo 41, II, da Lei n°. 8213/91 ndo infringiu o disposto nos artigos 194, IV, e 201,
§2°,da Constitui¢ao Federal que asseguram, respectivamente, a irredutibilidade do valor

dos beneficios e a preservagdo do seu valor real. Precedentes.

A revisdo dos beneficios previdencidrios ndo pode ser atrelada a variagdo do saldrio

minimo, apds a implantac¢do do plano de custeio e beneficios. Precedentes.

In casu, o acérddo recorrido assentou: “PREVIDENCIA SOCIAL - REAJUSTE DE BE-
NEFICIO PREVIDENCIARIO CONCEDIDO NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 - IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA SUMULA N° 260
DO TFR OU DO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SUMULAS N° 20 E 21 DO TRF/1*
REGIAO - APLICACAO DO ART. 41 DA LEI N° 8.213/91, ALTERADO PELO ART.
9° DA LEI N° 8.542/92 - PRIMEIRO REAJUSTE DE BENEFICIO CONCEDIDO
APOS 05/10/88, DE ACORDO COM A DATA DE SEU INICIO (ART. 41, II, DA LEI
N°8.213/91) - CONSTITUCIONALIDADE - SUMULA N° 36 DO TRF/1* REGIAO. 1.
Inexistia, até o advento do art. 58 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988, disposicao
legal determinando a manuten¢@o da proporcionalidade do nimero de saldrios minimos
percebidos a época da concessdao do beneficio. II. O critério de reajuste de beneficio,
previsto no art. 58 do ADCT da CF/88, aplica-se apenas aos beneficios mantidos em
05/10/88, sendo a referida atualizacdo de beneficio devida e paga a partir de 05/04/89,
nos termos do art. 58 e paragrafo tnico, do ADCT da CF/88 e da Simula n° 20 do TR-
F/1? Regiao, mantendo-se tal critério de reajustamento de 05/04/89 a 04/04/91, quando
passou a incidir o critério do art. 41, II, da Lei n° 8.213/91, que deve ser observado até
janeiro de 1993, quando o INPC passou a ser substituido pelo IRSMIndice de Reajuste
do Salario minimo, observando-se, ulteriormente, seu substituto (art. 20 da Lei n°® 8.880,
de 27/05/94 e legislacdo subseqiiente). I1I. A pretensdao de pagamento de beneficio con-
cedido posteriormente a implantacdo dos planos de custeio e beneficios da Previdéncia
Social, pelo mesmo nimero de saldrios minimos da data de sua concessao, encontra
obice no art. 7°, IV, da Constituicdo Federal (RE n° 201.472-9/SP, 1* T. do STF, Rel.
Min. Celso de Mello, unanime, in DJU de 27/09/96, pag. 36.175). IV. A Stimula n° 260
do TFR -aplicdvel aos beneficios concedidos até 04/10/88 (Stimula n° 21 do TRF/1*
Regido)- firmou entendimento no sentido de que, no primeiro reajuste do beneficio,
deve-se aplicar o indice integral do aumento verificado, independentemente do més de
sua concessao, em face de a legislacdo vigente a época ndo prever a aplicacdo de indice
proporcional de aumento, no primeiro reajuste do beneficio, de vez que o art. 67, § 2°,da
Lein®3.807/90, em sua redacdo original - que previa reajuste proporcional do beneficio,

levando-se em conta a data de sua concessdo - foi alterado pelo Decreto-lei n° 66/66,
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que ndo mais reproduziu aquela previsdo legal. V. No caso de beneficio concedido em
14/07/91, os reajustamentos regem-se pelos arts. 41 e 145 da Lei n° 8.213/91, com as
alteragdes do art. 9° da Lei n° 8.542/92 e legislagdo subseqiiente. VI. Prevendo o art.
41,10, e § 2°, da Lei n° 8.213/91, no primeiro reajustamento do beneficio, a aplicagcdo
de indice proporcional, de acordo com a data de seu inicio, pela variacdo integral do
INPC, criando, ainda, um reajuste extraordindrio, para recompor o valor real do benefi-
cio, na hipdtese de se constatar perda de poder aquisitivo com a aplicacio dos critérios
de reajustamento nele previstos, com vistas ao atendimento do disposto no art. 201, §2°,
da Constitui¢do Federal, inexiste vicio de inconstitucionalidade no aludido dispositivo
legal, bem assim no art. 9° da Lei n°® 8.542/92, que manteve a mesma proporcionalida-
de do primeiro reajuste do beneficio, pela variacdo do IRSM. Precedentes do TRF/1*
Regido e do STJ (REsp n° 85.663-RS, Rel. Min. Edson Vidigal). VII. O critério fixado
para o primeiro reajuste de beneficio concedido na vigéncia da CF/88 representa uma
op¢ao legitima do legislador para manter atual o valor do beneficio, desde a sua con-
cessdo, encontrando justificativa no fato de que, quanto mais recente for a concessao do
beneficio, menor desgaste sofreu em sua renda mensal inicial, pelo efeito inflacionério,
e mais elevados os saldrios-de- contribuicdo que integraram o periodo basico de célculo,
para apuracio do saldrio-de-beneficio, resultando em renda mensal inicial de valor mais
elevado, de vez que o art. 31, da Lei n° 8 213/91 determinou a atualizagdo monetaria dos
saldrios-de-contribui¢cdo computados no célculo do valor do beneficio concedido a partir
de 05/10/88, pela variacdo integral do INPC, “referente ao periodo decorrido a partir da
data da competéncia do saldrio-de-contribuicdo até a do inicio do beneficio, de modo a
preservar os seus valores reais”. VIII. Quis o legislador constituinte tratar desigualmente
situagdes desiguais, quando fixou critérios diversos de reajuste de beneficios para os de
valor minimo e os de valor superior ao saldrio minimo (art. 201, §5°, da CF/88, art. 58
do ADCT), pelo que incabivel invocacdo de ofensa ao principio da isonomia pelo art.
41,11, da Lei n® 8.213/91. IX. “O inciso Il do art. 41, da Lei n® 8.213/91, revogado pela
Lein® 8.542/92, era compativel com as normas constitucionais que asseguram o reajuste
dos beneficios para preservagdo de seu valor real.” (Stimula n° 36 do TRF/1* Regido). X.

Apelagio improvida.”

Agravo de instrumento a que se nega seguimento. (Al 776.724 / MG, Rel. Min. LUIZ
FUX, primeira turma, julgamento em 25/09/2012, publicado em 09/10/2012, processo
eletronico)
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Em que pese as disposi¢des atualmente constantes na Constituicdo Federal, nota-se que o
tema € de hd tempos objeto de discussdo. Tanto assim é que se pode verificar interessante
disposicao do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), que em seu artigo

58, dispoe:

Art. 58. Os beneficios de prestacdo continuada, mantidos pela previdéncia social na data da
promulgacdo da Constitui¢do, terdo seus valores revistos, a fim de que seja restabelecido o
poder aquisitivo, expresso em nimero de saldrios minimos, que tinham na data de sua con-
cessdo, obedecendo-se a esse critério de atualizag@o até a implantagdo do plano de custeio e

beneficios referidos no artigo seguinte.

Parédgrafo tnico. As prestacdes mensais dos beneficios atualizadas de acordo com este artigo

serdo devidas e pagas a partir do sétimo més a contar da promulgacdo da Constitui¢do.

A diretriz hermenéutica restritiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) est4 lastrea-
da na necessidade de que todo o sistema previdencidrio, fundado na contributividade, man-
tenha seu equilibrio financeiro e atuarial, nos termos do artigo 201, “caput”, da Constituicio

Federal, assim direcionando os julgamentos lastreados no §2° do mesmo artigo:

Previdencidrio. Revisao de beneficio. Autoaplicabilidade do art. 201, §2° (ant. § 5°), da Cons-
tituicdo da Republica. (RE 597.022-AgR, Rel. Min. Cirmen Lucia, julgamento em 27-10-
2009, Primeira Turma, DJE de 20-11-2009.)

Longe fica de transgredir a Carta da Reptiblica pronunciamento judicial que implique a sa-
tisfacao dos proventos considerado o valor representado pelo saldrio minimo. (Al 482.810-
AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-
2009.)

Apés a edicdo das leis de custeio e beneficios da previdéncia social, impossivel a revisdo de
beneficios previdencidrios vinculada ao saldrio minimo. (Al 594.561-AgR, Rel. Min. Ricar-
do Lewandowski, julgamento em 23-6-2009, Primeira Turma, DJEde 14-8-2009.)

Ja no que tange ao artigo 201, §3°, assim tem entendido o STF:
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Aposentadoria. Cédlculo do beneficio. Arts. 201, §3°, e 202, caput, da CF. Art. 58 do ADCT.
Conforme precedentes do STF, o disposto nos arts. 201, § 3°, e 202, caput, da CF, sobre o
célculo do beneficio da aposentadoria, ndo € autoaplicavel, pois, dependente da legislacdo,
que posteriormente entrou em vigor (Leis 8.212 e 8.213, ambas de 24-7-1991). Precedentes:
MI 306; RE 163.478; RE 164.931; RE 193.456; RE 198.314; RE 198.983. (RE 201.091, Rel.
Min. Sydney Sanches, julgamento em 18-4-1997, Primeira Turma, DJde 30-5-1997.)

Assim, pode-se verificar que a concretizagdo do principio da sustancialidade, por meio de
sua densificagdo, é dos temas mais centrais quando se estd a analisar o sistema nacional de

seguridade social.

Em um primeiro momento, verificou-se a tentativa do constituinte origindrio de restabelecer
um patamar minimo para os beneficios até entdo pagos pelo sistema nacional de seguridade
social brasileiro, conforme se depreende do artigo 58 do ADCT. Posteriormente, € em um
segundo momento, enfrentou-se a aplicagdo diuturna das disposi¢des constitucionais e in-
fraconstitucionais que regulamentam o principio da sustancialidade, verificando-se, nessa
toada, a disparidade entre aquilo expressamente constante do texto constitucional e a juris-

prudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, em que pese a clareza do principio da sustancialidade, que no Brasil € analisado sob
as perspectivas da irredutibilidade do valor dos beneficios e da preservagao do seu valor real,
tem-se por certo que a sua concretiza¢do nao se mostra singela, haja vista ndo s6 a mirfade de
possibilidades de densificacdo legislativa - como se verifica nas diversas alteracdes legislati-
vas perpetradas na Lei n°. 8.213/1993 -, como as externalidades que a manuten¢@o do valor
real de saldrios e beneficios acarreta, bastando, para tanto, a constatag@o da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, impossivel desconsiderar que a Constitui¢do Federal de 1988 edificou a Re-
publica Federal do Brasil como Estado Democrético de Direito, fundado no valor do bem-es-
tar social”'2, focado no objetivo de concretizar a Justi¢a Social, conforme definido em seu
artigo 3°, o que torna oportuno trazer a colagdo as reflexdes de Amartya Sen'?, ao considerar

direitos como liberdades

12. Balera, Wagner e Raeffray, Ana Paula Oriola- coord.- Processo Previdencidrio- Teoria e Prdtica- - Sdo Paulo, Editora
Conceito Editorial 2012, pags. 255/256.

13. Sen, Amartya- A idéia de Justica- tradugao Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes, Sao Paulo Cia das Letras Editora,
2011, pag 401.
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Conclusoes

Ap6s quase um século de sua implantag@o, o sistema de seguridade social no Brasil esta care-
cendo de melhor estruturacio para que possa alcangar os objetivos tragados pela Constituicdo
Federal de 1988. Um pais de dimensdes continentais, em que persistem bolsdes de pobreza,
nos quais faltam condi¢des minimas de sobrevivencia, necesita de maiores recursos para
garantir o cumprimento do principio da sustancialidade, a universalidade da rede de prote¢do
destinada a garantir o bem-estar e a justi¢a social. O caminho estd bem tracado e as condi¢ées
atuais do Brasil sdo favordveis, porém ainda insuficientes, pois dependentes de uma efetiva

estabilidade economica e desenvolvimento social sustentdvel para poder atingir este escopo.
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Resumen

El subsidio familiar, desde sus origenes, se ha caracterizado por ser uno de los mds progre-
sivos al buscar aliviar las cargas familiares de los trabajadores. Su origen consensuado y
de reconocimiento acerca de la importancia del mejoramiento de la calidad de vida de los
trabajadores, hicieron que el mismo tuviera un avance relativamente rapido y que sigue en
progreso hacia la universalidad e integralidad de sus prestaciones, siendo hoy por hoy un

elemento esencial en la consolidacién de una politica publica.

Abstract

Child benefit, since its inception, has been characterized as one of the most progressive in
seeking ease dependents of workers. Its consensus and recognition of the importance of im-
proving the quality of life of workers, made the same origin have a relatively fast forward
and still in progress towards universality and comprehensiveness of its services, today being

an element essential in the consolidation of public policy.

Palabras claves

Cajas de Compensacion familiar, subsidio familiar, servicios sociales

I. Introduccidn

En el marco de las sociedades capitalistas, los cambios sociales, politicos y culturales son una
constante, que han generado una serie de cuestionamientos a las teorfas neoliberales incorpo-
radas en América Latina de principios de la década del 80, acerca de la funcién de las fuerzas
del mercado y la capacidad de las leyes de la oferta y la demanda para dar respuesta a dichos
cambios. Estos aspectos toman especial importancia teniendo en cuenta los altos niveles de
subdesarrollo y la imposibilidad que han presentado los mercados latinoamericanos para
competir en esquemas globalizados sobre todo por los altos niveles de pobreza y de pobreza

extrema que se presentan en la region.

2. MARTINEZ, Miguel Angel. El Neoliberalismo en América Latina (historia contempordnea de América Latina). Cuadernos de
sociologfa. En http://www2.uacj.mx/ICSA/Carreras/Sociologia/Sociologia/Bookle-America....pdf consultado el 30 de agosto de
2014.
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La empresa social se ha convertido entonces en un mecanismo capaz de aliviar estas nuevas
imposiciones sociales y generar mecanismos alternos al capitalismo, que, sin derrotarlo, si
intentan contrarrestar una de sus grandes problemadticas consistentes en la superacion de la
pobreza extrema’. De esta manera, las empresas sociales, lejos de ser incompatibles con el
sistema capitalista, permiten la incursién a los mercados de los sectores mas marginados de

la sociedad eliminando asf los altos indices de pobreza.

Este reconocimiento acerca de la importancia de la incursion de las empresas sociales en los mer-
cados capitalistas, junto con la lucha de los trabajadores por el mejoramiento de sus condiciones
de trabajo, fueron determinantes para la creacién y fortalecimiento de los servicios sociales en

Colombia asi como de la incursién de las Cajas de Compensacion en la economia local.

A partir de la importante labor que han cumplido las Cajas de Compensacién Familiar en
Colombia y su incidencia en la superacion de los niveles de pobreza y pobreza extrema, al
haberse logrado constituir como un sistema altamente progresivo, es importante resaltar sus
inicios y resaltar el momento histérico de su incorporacion en el pais asi como su incidencia

en la creacion y fortalecimiento de los servicios sociales en el pafs.

La presente resefia busca entonces realizar un breve andlisis de los antecedentes de las Cajas
de Compensacién Familiar denotando su importancia para el fortalecimiento de los servicios

sociales en Colombia.

II. La cuestion social y su influencia en el surgimiento
de los servicios sociales en Colombia

Las asignaciones familiares, concretadas en el proceso de inicio y consolidacion del sistema
capitalista en el siglo XX en Europa, surgieron gracias a la doctrina social de la iglesia y se

concretaron por el auge del socialismo en el viejo continente’.

En América Latina las asignaciones familiares, entendidas bajo el concepto de “salario social”,
mediante las cuales se buscaba el mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores y sus

familiares, tienen origenes remotos como las cofradias en épocas de la Colonia y todas las acti-

3. ESQUINCA BARRIGA, Edgar. La empresa social: ;cura o paleativo para la pobreza? Revista CONfines. 5/9 enero-mayo
2009.ISSN 1870-3569 115-118.

4. CORTES GONZALEZ, Juan Carlos. Sistema de Subsidio Familiar y Servicios Sociales en Colombia. Ed. Legis, 2012. p 40-46.
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vidades mutuales y de cooperacién que existieron a favor de los trabajadores. Cabe citar igual-
mente el rol de las entidades de caridad y la actuacién del Estado en los sistemas de beneficencia

que buscaron el mejoramiento de las condiciones de vida de los mds desfavorecidos.

Las tradiciones liberales y catdlicas sobre el socialismo que imperaban a mediados del siglo
XIX en Europa, fueron incursionando en Colombia a través de las corrientes ideoldgicas de
los partidos conservador y liberal. Para el primero, con referencia a los desmanes que habia
producido en el viejo continente y para el segundo como una teoria que desde el Estado podia

reformar las dindmicas sociales que se experimentaban en la época.

La adopcidn del catolicismo de algunas de las doctrinas socialistas en lo referente a la deno-
minada “cuestion social”, generaron a finales del siglo XIX la promulgacion de la enciclica
Rerum Novarum lo cual permitio la incursion en la accidn social por parte de la Iglesia. Los
liberales, como se menciond anteriormente, por su parte establecieron la teoria de “el socia-
lismo de Estado” pregonado por el General Rafael Uribe Uribe en 1904 y el cual no tuvo ma-
yor incidencia sino hasta la reforma social generada en 1936 por Alfonso Lopez Pumarejo®.

Esta reforma, fue una de las mds importantes en la historia nacional y sin duda un referente esen-
cial en la comprension de las dindmicas sociales de toda América Latina, ya que, en primer lugar,

estableci6 el rol de intervencion del Estado principalmente en la funcién social de la propiedad:

“Articulo 9: Las autoridades de la Reptiblica estdn instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los particulares” .

La discusion frente al rol de la asistencia publica no fue de menor importancia: durante
las discusiones de la reforma, se plantearon las problemadticas acerca de la asistencia social
principalmente por su arraigo con las instituciones caritativas de la iglesia catélica, las cua-
les fueron modificadas por la incursién, por primera vez en la historia colombiana, de las
politicas sociales. En este marco, se buscé el empoderamiento de la clase obrera como un
actor esencial para el emprendimiento de la “revolucién en marcha™, lo cual fue afianzado

posteriormente por gobiernos liberales sucesivos:

5. ARCHILA NEIRA, Mauricio. Quimera del pensamiento socialista colombiano. En Historia de las ciencias sociales en
Colombia. Credencial Historia ISSN 0121-3296 Octubre 1998, Edicion No. 106.

6. BOTERO, Sandra. La reforma constitucional de 1936, el Estado y las Politicas Sociales en Colombia. Anuario Colombiano
de la Historia y de la Cultura. No. 33,2006 pp 85- 109.
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“Articulo 17: El trabajo es una obligacion social y gozard de la especial proteccion del
Estado. Articulo 20: Es permitido formar compaiiias, asociaciones y fundaciones que no

sean contrarias al orden legal (...)

Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios piiblicos. La ley reglamentard

su ejercicio”.

Este empoderamiento de la clase obrera colombiana seria determinante para el desarrollo de
los servicios sociales en Colombia e irfa aparejado con el nacimiento de los seguros sociales

en el pais.

Es posible entonces determinar, que la cuestion social ha sido objeto de debate en la historia
politica colombiana, principalmente a partir de las discusiones presentadas por los partidos
conservador y liberal durante la primera mitad del siglo XX. Sucesos histéricos como la
matanza de las bananeras y el magnicidio de Jorge Eliecer Gaitdn (quien seria el que denun-
ciarfa su ocurrencia y esbozaria fuertes criticas al sistema capitalista), harfan inminente el
surgimiento de las asociaciones de la clase obrera, en demanda por el mejoramiento de las
condiciones de empleo en el pais y se constituiria sin lugar a dudas en un referente esencial

para el surgimiento de los servicios sociales en Colombia.

III. Surgimiento de las cajas de compensacion familiar
y los servicios sociales en Colombia

Dada la naturaleza del subsidio familiar en Colombia, como un elemento esencial para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores con menores ingresos y sus
familias, y dado su cardcter altamente progresivo, no es posible concebir su existencia sin
considerar la seguridad social. En este sentido, para comprender los origenes de las Cajas de
Compensacion Familiar y los servicios sociales en Colombia, resulta fundamental compren-

der las dindmicas que los seguros sociales tenfan al momento de su constitucidn.

El salario social, o salario indirecto, fue implementado en otros paises de América Latina
(vg. Uruguay) hacia 1943, bajo el postulado de garantizar al trabajador, no solamente la
proteccion bdsica procedente del salario minimo, sino una prestacioén adicional para atender

los requerimientos familiares y mejorar la calidad de vida de los trabajadores con menores
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ingresos’. En la misma década, se encontraba Colombia en el debate acerca de la importancia
de mejorar las condiciones de vida de los trabajadores y bajo el gobierno de Mariano Ospina

empezaron a plantearse los primeros esquemas de salario social®.

El desarrollo posterior del Sistema de Subsidio Familiar, va emparejado con el desarrollo del
Sistema de Seguridad Social. Al respecto Arenas’, establece cuatro fases en la construccién
del Sistema de Seguridad Social en Colombia: una primera fase de organizacién, un periodo

de expansidn, la fase de institucionalizacion y por tltimo el periodo de reformas estructurales.

—  Fase de organizacion de la seguridad social (1945-1961"°): Esta fase se caracteriza, en
materia de seguridad social, por el surgimiento de nuevas entidades especializadas en el
aseguramiento de los riesgos sociales como fueron Cajanal y el Instituto de Seguros So-
ciales. De igual forma, es durante esta fase que se consolida el subsidio familiar a partir

de la creacién de las cajas de compensacion familiar como se detallard a continuacion.

Una de las caracteristicas mds importantes del subsidio familiar en Colombia, tiene que ver
precisamente con su origen. Distinto a lo que sucedié con los otros mecanismos de proteccion
social, la mayoria de origen legal o gubernamental, el subsidio familiar nace en Colombia im-
pulsado principalmente por la Asociacién Nacional de Industriales (ANDI) bajo la égida de
su presidente en aquel entonces Dr. Juan Guillermo Restrepo Jaramillo, quien, basado en las
doctrinas de la iglesia, promueve la implementacion del salario social. En 1949, los trabaja-
dores de la Sociedad del Ferrocarril de Antioquia pactaron el pago de un subsidio voluntario

adicional de $3 pesos para los trabajadores que tuvieran hijos menores de 15 afios a cargo''.

Este primer referente haria esencial la constitucion la constitucion de una entidad que agrupa-
ra las empresas pertenecientes a la ANDI para el otorgamiento del subsidio adicional, por lo
que en 1954 se crea la primera Caja de Compensacién Familiar del pais (atn existente) bajo

el nombre de “Caja de Compensacion Familiar de Antioquia COMFAMA” creada como una

7. MARINO, Natalia. NOBOA, Cecilia. PARADA, Cecilia. Las asignaciones familiares como salario indirecto. Una
aproximacion a su incidencia distributiva en el largo plazo.
Asociacion uruguaya de Historia Econdmica. En http://www.audhe.org.uy/Boletin_Audhe/Boletin_8/Boletin_ AUDHE_2009_
Marino- Novoa&Parada_pp_38-52.pdf consultado el 31 de agosto de 2014.

Op, cit. CORTES GONZALEZ, Juan Carlos. p 51.
MONSALVE ARENAS, Gerardo. El sistema de subsidio familiar en la seguridad social colombiana. Revista Universitas.
Universidad javeriana, 24 de noviembre de 2003. pp 456-504.

10. Cabe anotar en este punto que ARENAS MONSALVE, describe esta etapa hasta 1967, pero para efectos del presente articulo
se tomard el periodo comprendido hasta 1961 ya que en 1962 empieza el proceso de expansién de las Cajas de Compensacién
Familiar.

11. MARROQUIN ESCOBAR, Gonzalo. Andlisis legal de las Cajas de Compensacién Familiar en el Sistema de Seguridad Social.
Justicia, No. 18 - pp. 106-121 - Diciembre 2010 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441.
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entidad gremial a favor de los trabajadores'?. En este momento, cabe resaltar que se trata de
un servicio voluntario cuyas prestaciones no eran obligatorias ni se encontraban reguladas
por el Estado; por el contrario en esta primera fase prevalecen las intenciones del sector

empresarial por contribuir al mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores.

No obstante lo anterior, cabe destacar el rol de la Unién de Trabajadores de Colombia UTC
en la consolidacién de este proceso de instauracion del Sistema de Subsidio Familiar en Co-
lombia y quienes durante la década de los 50 propendieron por el reconocimiento universal

por hijos a cargo del subsidio familiar.

Este reconocimiento se lograria bajo el gobierno del General Rojas Pinilla, quien en 1956
impulsaria el Decreto 180 para avanzar en el reconocimiento del subsidio familiar por hijos
a cargo. Posteriormente, y con la expedicion del Decreto 118 de 1957, se regula el subsidio
familiar de manera obligatoria para todos los empleadores, quienes se encontraban facultados
para constituir Cajas de Compensacién Familiar o aumentar el 10% de los salarios de los
trabajadores'®. De igual forma, se crea mediante este Decreto el SENA y se regula el régimen
de aportes a cargo del empleador a estas entidades. Desde la expedicion de la Ley 90 de
1946, se previd que la organizacion de las Cajas de Compensacion Familiar estaria a cargo

del Instituto de Seguros Sociales'.

Asf las cosas, esta época reviste una especial importancia en la consolidacién de los servicios
sociales en Colombia, al haber surgido no solamente las Cajas de Compensaciéon Familiar
sino el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, como una institucién de ensefianza laboral
técnica en favor de los trabajadores, producto igualmente de las demandas de la UTC y de
la CTC".

—  Periodo de expansion de la seguridad social colombiana (1962-1977'9): Esta fase se
reconoce por el fortalecimiento de los beneficios de las cajas asi como de su vigilancia y

control.

12. TARAZONA ACEVEDO, Alvaro. Las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia. Marcos normativo, organizacional
y socio-econdmico en su consolidacion. En http://bibliotecadigital.univalle.edu.co/bitstream/10893/6312/1/16-%20Las %20
cajas%20de%20compensacion%20familiar%20en%20Colombia.pdf consultado el 31 de agosto de 2014.

13. HURTADO RODRIGUEZ, Guillermo. El subsidio familiar, eje fundamental de la proteccion social. Revista mds es vida.
Asocajas. En http://asocajasrevistamasvida.asocajas.org.co/index.php/revista-mas-vida-no- 10/104-el-subsidio-familiar-eje-
fundamental-de-la-proteccion-social consultado el 30 de agosto de 2014.

14. Op, Cit. ARENAS MONSALVE, Gerardo. p. 458.
15. Historia del SENA en: http://mgiportal.sena.edu.co/Portal/El+SENA/Historia/ consultado el 01 de septiembre de 2014.
16. Ver cita 9.
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En 1962 se expide el Decreto 3151, mediante el cual se inicia un proceso de universalizacién
de los servicios sociales y la expansion progresiva de las Cajas de Compensacién Familiar,
no solamente en la afiliacién obligatoria de todos los empleadores que lo solicitaran, sino de
la expansién de los niveles de intervencion de estas entidades. Asi las cosas, todas las Cajas
de Compensacién Familiar que no tuvieran un cardcter gremial, no podian negar la afiliacién

de los empleadores que asi lo solicitaran'’.

De igual forma, establecié la norma la facultad de las Cajas de invertir en “obras de beneficio
social” a favor de los trabajadores (articulo 9 Decreto 3151 de 1962), lo cual inici6 la gran

carrera que hoy tienen estas entidades en la prestacion de servicios sociales en el pais.

Asf las cosas, los servicios de las Cajas se irfan expandiendo de manera progresiva en térmi-
nos de cobertura, servicios prestados, dreas de influencia y por su puesto en obligatoriedad.
En este sentido, a partir de la expedicion de la Ley 58 de 1963, se incorpor6 al régimen de
subsidio familiar a los trabajadores del sector publico y a las empresas con patrimonio supe-

rior a 50 mil pesos'®.

En materia de administracién de servicios sociales, a partir de la competencia general otorga-
da desde el afo 1962, las Cajas de Compensacioén Familiar fueron avanzando en este sentido,
por lo que para 1964 contaban con la autorizacién legal para organizar e invertir en servicios
a favor de los trabajadores y de su nicleo familiar, lo que conllevé posteriormente a la expe-
dicién del Decreto 2937 de 1964 obligando a las Cajas a someter a autorizacién previa del
Ministerio del Trabajo los planes y presupuestos de las obras y servicios que en esta materia

se pretendieran ejecutar.

La expedicion de la Ley 56 de 1973 darfa un vuelco al sistema, mediante la orientacion diri-
gida no solo al otorgamiento del subsidio familiar en dinero sino a la prestacion de servicios
sociales, por lo que los requisitos para la constitucién de las Cajas de Compensacién Familiar
empezaron a modificarse, requiriendo, para su conformacién, quinientos (500) empleadores
obligados a pagar el subsidio familiar, y agrupar un nimero de empleadores que tengan a su

servicio un minimo de diez mil (10.000) trabajadores beneficiarios del mismo'.

17. Op, Cit. CORTES GONZALEZ, Juan Carlos. p. 59.
18. Op. Cit. TARAZONA ACEVEDO, Alvaro. p. 19.
19. ARANGO VELASQUEZ, Gabriel. Induccién al Sistema de Compensacion Familiar. Comfenalco Antioquia, enero de 2012. p. 6.
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Esta Ley es la que igualmente permite la incursién de las Cajas de Compensacion Familiar
en los programas de vivienda sujetas a la inspeccién y vigilancia de la superintendencia de

Cooperativas:

“Articulo 20. Separadamente o en colaboracion con otras Cajas, patronos, sindicatos o
instituciones especializadas, las Cajas de compensacion Familiar podrdn realizar pla-
nes de construccion y financiacion de viviendas individuales o multifamilares, a fin de
mejorar las condiciones habitacionales de los trabajadores, de acuerdo con la regla-

mentacion que dicte el Gobierno nacional.

Paragrafo. En los planes de vivienda podrdn incluirse programas de préstamo para me-
Jjoras, ensanche o reparaciones de las viviendas de los afiliados, segiin las necesidades

de cada familia” .

La precitada normatividad, reviste un cardcter esencial en la comprension de la naturaleza
juridica del subsidio familiar y es un referente ineludible al referirnos a los servicios sociales
en Colombia; lo anterior, toda vez que define el subsidio familiar a través de las siguientes

caracteristicas:

1. Es una prestacién social, lo cual indica que es todo aquello que el empleador debe al
trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios para cubrir los riesgos o nece-
sidades del trabajador y se diferencia del salario por no ser retributivo de la prestacion

del servicio®.

2. Tiene como objetivo favorecer la integracion y el fortalecimiento econémico, moral y

cultural de la familia como nucleo basico de la sociedad.

3. No es salario, no es gravable fiscalmente, es inembargable excepto en juicio de alimen-

tos. Los pagos efectuados son deducibles del impuesto de renta.

Asi las cosas, durante este periodo, se logré la consolidacion de los servicios sociales de las
Cajas de Compensacion Familiar y se avanzo en términos de cobertura, no solamente en la
ampliacién de la poblacién beneficiaria sino de los servicios que se otorgaban a los trabaja-

dores con personas a cargo y con bajos ingresos.

20. Republica de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral, Sentencia de julio 18 de 1985.
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—  Periodo de cambios y crisis (1977- 1990): Segin Arenas, este periodo se caracteriza
por el crecimiento del sistema, con algunas desviaciones administrativas de las cajas.
Tras un fuerte debate entre el Estado y las entidades del sistema, se institucionalizé una

importante intervencién del Estado en el sistema.

Desde el afio 1981, se inaugura en Colombia una nueva fase en la historia del subsidio fami-
liar. Con la expedicién de la Ley 25 del mismo afio, se cred la superintendencia del subsidio
familiar, siendo la entidad responsable de la inspeccidn, vigilancia y control de las Cajas
de Compensacién Familiar. Esta normatividad, se vio reforzada posteriormente mediante
el control mds estricto por parte de la Ley tras la expedicion del Decreto 2463 de 1981 que
establecio el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los funcio-

narios, directores, administradores y revisores de las Cajas.

Posteriormente seria expedida la Ley 21 de 1982 orgénica del subsidio familiar, vigente hasta
hoy dia y que introduce el concepto relacionado con los porcentajes de destinacién de los
recursos del subsidio familiar y reorganizando los programas de salud, nutricién, educacién
integral y continuada, crédito de fomento para industrias familiares, recreacion social y mer-

cadeo.

Esta etapa finaliza entonces con grandes cambios en materia de subsidio familiar que diri-
girfan en adelante las actuaciones de las Cajas de Compensacién Familiar y sobre todo se
regirfa por una gran intervencion estatal no solo en lo referente a la obligatoriedad del sub-

sidio familiar y la ampliacién de coberturas, sino en el uso y administracién de los recursos.

Aunque esta década ha sido denominada como de crisis dentro del Sistema de Seguridad
Social, debido principalmente a la baja cobertura que presentaban los servicios ofrecidos
dentro del mismo, sucedi6 lo contrario al interior del subsidio familiar, en cuyo interior se
lograron ampliar de manera progresiva las coberturas y cuya administracién no enfrentd las

contingencias que hasta el momento se evidenciaban en el Instituto de Seguros sociales.

—  Etapa de reformas estructurales (1990-2014): Esta nueva etapa, que inicié con la ex-
pedicion de la Constitucion Politica de Colombia en 1991, implicé para las Cajas la
formacion de estrategias publicas para la atencion de necesidades sociales. En esta etapa

se destacan principalmente los siguientes avances:



Breve historia de las cajas de compensacion y los servicios...

Ampliacién de la cobertura en salud para el régimen subsidiado

Creacion del Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social

Subsidio de escolaridad en dinero

Participacion en EPS, IPS, agencias de viajes y marcas propias para la comerciali-

zacién de productos y servicios.

Programas de salud ocupacional

Ejecutoras de la Cooperacién Internacional

La constitucionalizacion del derecho de la seguridad social implicaria para las Cajas la asun-

cion de nuevos programas sociales y la consolidacion del Sistema de Subsidio Familiar como

un elemento esencial para la disminucién de la pobreza y la pobreza extrema, asi como su

alto contenido progresivo, que la siguen haciendo hoy por hoy una de las entidades que ma-

yor incidencia tiene para la construccién de los servicios sociales del Estado.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 789 de 2002 el Sistema de Subsidio Familiar

incursiond en el eje de la proteccion social, y junto con la Ley 920 de 2004 se establecieron

nuevas prestaciones a favor de los trabajadores afiliados a las Cajas:

1.

Atencion integral a la nifiez

Jornada escolar complementaria

Proteccién al desempleado

Promocioén al empleo

Actividad de intermediacién financiera especial
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Estos nuevos cambios vinieron aparejados de nuevas regulaciones en cuanto a la destinacion

de los recursos de las Cajas y una disminucion importante en los gastos de administracion.

Por ultimo, desde el afio 2013 con la expedicién de la Ley 1636, se crea el Mecanismo de
Proteccién al Cesante, cuyo fin consiste en proporcionar mecanismos para que el trabajador
que ha perdido el empleo pueda reinsertarse en el mercado laboral, siendo las Cajas de Com-

pensacién Familiar uno de los érganos de administracion y financiacion.

Recientemente, se encuentran reformas tendientes a ampliar atin mds el &mbito de proteccion
de las Cajas de Compensacién Familiar hacia nuevos grupos poblacionales, entre las cuales

se destacan las siguientes:

— Decreto 721 de 2013, por el cual se regula la afiliacién de los trabajadores del servicio
doméstico al Sistema de Compensacidn Familiar. Esta norma busca la incursién de esta
poblacién a los servicios ofrecidos por el Sistema, de manera que tengan acceso integral
a los beneficios tanto econdmicos como en especie ofrecidos por las Cajas de Compen-

sacién Familiar.

—  Decreto 682 de 2014, por el cual se establecen mecanismos de proteccidon social para
los colombianos migrantes y sus familias en Colombia. Esta normatividad establece que
los colombianos residentes en el exterior pueden afiliarse de manera voluntaria a las
Cajas de Compensacion Familiar teniendo como base de cotizacion dos salarios mini-
mos mensuales legales vigentes. Los beneficios consisten en servicios en especie para

sus familias y el acceso a los programas especiales de acogida.

—  Decreto 867 de 2014, por el cual se reglamenta acceso de pensionados a Cajas de Com-
pensacién Familiar. Mediante esta norma, sin cotizacién alguna, se garantizan los ser-
vicios en especie hacia los pensionados con menos de 2 salarios minimos y se establece
la posibilidad de realizar aportes adicionales para que los mismos accedan de manera

integra a la totalidad de las prestaciones.

Asfi las cosas, durante este periodo el sistema se encuentra enfrentando grandes cambios,
convirtiéndose las Cajas de Compensacion Familiar en actores ineludibles al referirnos a los
cambios sociales y culturales que enfrenta la sociedad, asi como en grandes aliados del Es-
tado en la consecucién y adecuada ejecucion de politicas sociales acordes con los programas

de gobierno que en esta materia se han implementado.
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IV. Conclusiones

El desarrollo histérico y normativo de las Cajas de Compensacioén Familiar, ha sufrido dife-
rentes modificaciones desde su inicio especialmente por su amplio marco de intervencién en

las politicas publicas desde la esfera de la proteccion social.

El subsidio familiar revela desde sus origenes, el gran interés que presenta el trabajador
considerado desde su esfera humana, para el desarrollo social y econémico del pais. Solo a
partir de este reconocimiento, es que se logra establecer el mejoramiento de sus condiciones
de vida y las de su familia, como un requerimiento urgente que debian atender no solamente
los empleadores sino las politicas publicas.

Es asi como las Cajas de Compensacién Familiar se han convertido en actores esenciales
dentro la generacion de politicas sociales y han logrado una administracion acertada de los
recursos que las permitié superar las grandes crisis que presentd el Sistema de Seguridad
Social en la década de los 80.

Los antecedentes histéricos nos demuestran entonces una institucion que ha resultado fortalecida
a pesar de los multiples debates que han surgido desde sus procesos de administracion, y que tien-

de cada vez mds a la universalizacion de sus prestaciones en condiciones de igualdad y calidad.
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Palabras claves?

Constitucion: Norma de normas que contiene una parte orgdnica y otra con derechos, valores

y principios, ubicando en el centro al hombre con sus necesidades.

Dialéctica: Pensar en bipolaridad, con unidad de contrarios, teniendo en consideracién el

movimiento, tanto del mundo exterior como del pensamiento.

Garantismo: comportamiento de los jueces en el cual el principio rector es el pro homine,

dando prevalencia a quienes estdn en condicién de indefension.

Humanismo: Cosmovision cuyo objetivo es la valoracién de las necesidades de la practica

social, para lograr una vida digna.

Ideologia: Conjunto de creencias, comtinmente aceptadas, con el objetivo de validar algin

proyecto, bien sea para mantener el statu quo, o para subvertirlo.

Neoliberalismo: Doctrina econémica que, en ocasiones, pasé a ser modelo de Estado y que
termind siendo ideologia, segin la cual la liberacién de las leyes econdmicas conlleva, entre

otras caracteristicas, empequefiecimiento del Estado, privatizaciones, flexibilizacién laboral.

Pension: Derecho fundamental que tienen las personas, bien sea por vejez, por invalidez o

por muerte de quien dependian. Es uno de los pilares del Estado del bienestar.

Precedente jurisprudencial: cultura que surge de un proceso siempre dindmico, producto del
método inductivo, elaborado por las altas Cortes y que no se puede confundir con criterios

de coyuntura.

TIC: Tecnologias de la informacién y de las comunicaciones. Revolucién del mundo contem-
poraneo. Han creado diferencia entre generadores de conocimientos y tecnologias y buscado-

res, por un lado, y los usuarios en el otro extremo.

2. Las definiciones que se dan, corresponden a la proyeccién que tendran los conceptos dentro del presente escrito.
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Tutela: Accidn jurisdiccional que garantiza los derechos fundamentales. Sus caracteristicas
principales son: celeridad, informalidad, prevalencia del derecho material. En la mayor parte

de los paises se conoce como “amparo”.

1. Planteamiento del tema

oy, cuando el derecho se ha constitucionalizado e internacionalizado®, en el discurso juridi-
H do el derech h tit lizad t lizado? 1d d

co dominante, aparece la pretension cientifica de suplir la norma por la jurisprudencia.

(Se trata de suplantar lo tradicional e implantar un nuevo credo?, ;Se desplaza el sistema
juridico romano germdnico?, ¢ El fetichismo de la ley se ha cambiado por el fetichismo de la
jurisprudencia?, ; Se cocina, en los centros de pensamiento, la supremacia del sistema juridi-
co anglosajon?, ; Pragmatismo de organismos o compaiifas transnacionales al considerar mds
préctico convencer a unos pocos magistrados que a numerosos legisladores?, ;Son veleida-

des del mundillo académico?

Pareceria, més bien, que tanto a la ley como a la jurisprudencia se le atribuyen poderes ma-

gicos y se acude a cualquiera de ellas segtin las conveniencias de la economia de mercado.

En todo caso, al menos en Colombia, se le ha dejado el camino expedito especialmente al
modelo norteamericano. Por eso, en la doctrina y en la préctica la teoria de las fuentes del

derecho ha desplazado momentdneamente a la teoria del derecho®.

La pregunta es si la jurisprudencia tendra la contundencia necesaria para convertirse en vin-
culante, llegandose a una metodologia de casos y dejando de lado la autonomia judicial, la
verdadera democracia, convirtiéndose los jueces de las altas Cortes en tutores de unos ciuda-

danos que serian sus pupilos.

En un afdn reduccionista, se ha generalizado el héabito de copiar el antecedente jurispruden-

cial y, para bien o para mal, cada vez menos se acude a la aplicacién gramatical de la norma.

3. Internacionalizacién que llega al extremo de solucionar controversias mediante justicia privada lejana a la normatividad nacional
(tribunales de arbitramento).

4. Esta realidad le da importancia a la hermenéutica de segundo nivel (interpretar la interpretacion, jurisprudencia en el mundo
juridico).
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Claro que en el escenario juridico, tan importante como expedir la norma es interpretarla. El

inconveniente se plantea cuando interpretar la norma vale més que expedirla.

Seria tapar el sol con las manos si se hiciera caso omiso a la agresividad de la jurisprudencia,

como fuente del derecho.

No es extrafio escuchar que debe existir igualdad en el trato interpretativo y que las tecnolo-
gias de la informacién y de la comunicacién divulgan en segundos las jurisprudencias que

contienen expresa o tacitamente la norma y expresamente su interpretacion.

(Lo anterior quiere decir que hay via libre para enterrar el modelo juridico continental euro-

peo, central en la historia de Iberoamérica?

El intérprete autorizado es un generador de conocimiento, eso es sano, sin embargo, lo pru-

dente es salirle al paso a inconvenientes que surgen recientemente:

Universo de simples usuarios. Miles de jueces, litigantes, estudiosos del derecho y ciu-
dadanos se convierten en usuarios de lo que sefialan las jurisprudencias, en el entendido,
equivocado, de que son los magistrados los tinicos que se pueden catalogar como creadores

de conocimiento juridico.

Es interesante ver cémo las TIC, en una etapa muy elemental, pueden llevar a un universo de
simples USUARIOS. Esto lo explica el Modelo TAM: Modelo de Aceptacion Tecnoldgica,

en el siguiente cuadro:

Utidad
Percibida |

L)

L ]

; Actitud hacia ktencion de u Uso de la
," ‘

el Uso Uso ‘ ‘ Tecnologia

Variables
Externas

N Facilidad de
Uso Parcbida

5. La verdad es que el modelo romano-germédnico poco ha servido para lograr sociedades justas.
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Es dentro de este modelo simplista que se estd moviendo la politica judicial, un ejemplo de

ello es Colombia®.

Las nuevas tecnologias, especialmente las de las TIC, han simplificado la labor en todas las
ciencias y las artes y por supuesto en la justicia. Como es natural, en los juzgados ya no se
trabaja con mdquina de escribir sino con computadora. Se acelera la prestacion del servicio.
El almacenamiento de datos, la enorme cantidad de informacion, la velocidad para el acceso
han creado una ideologia al rededor de la computadora que ha transformado al mundo y cam-
bian el comportamiento de las personas. No puede pasarse por alto que el hombre modifica
sus instrumentos de trabajo pero, a su vez, los instrumentos de trabajo modifican el compor-
tamiento humano. Sin embargo, ha aumentado la distancia entre los generadores de conoci-
miento y de tecnologias y los usuarios de ellas, aspecto este dltimo que afecta la creatividad

del operador juridico y, en muchas ocasiones, soslaya el correcto reconocimiento de lo justo.

La ideologia. El segundo inconveniente es que si el intérprete responde a la ideologia neo-
liberal, (lo cual es comun, en la actualidad) entonces, el Derecho queda capturado por la
economia de mercado y se deshumaniza por completo. Este tltimo peligro se visualiza con
claridad por el giro que tomaron varios paises a raiz de la crisis econémica de 2008’. En ese
afio, el sistema adopta la estrategia de proteger al victimario, es decir, al capital financiero
causante del descalabro. Consecuencia prictica, el recorte de los derechos de los trabajadores
y de los pensionados. Lo anterior se da en un contexto donde las nacionalidades principian
a tener mds fuerza que los estados y en donde la “bancanizacién” quiere sustituir el Homo
Sapiens por el Homo Economicus. Realidades que plantean, inclusive, el interrogante de si se

esta en un momento de crisis de la civilizacion.

En esa confrontacién de sistemas juridicos el tem de las pensiones se convierte en escenario.

6. Ya existen formatos de sentencia, que se emplean en los juzgados y tribunales. Generalmente estan hechos para negar los
derechos sociales. Y, se quiere imponer, a como dé lugar, la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional.

7. Vale la pena recordar que la crisis del capitalismo en 1929 planteé en Europa la modificacién de las estructuras del Estado
Liberal, para evitar el desplazamiento masivo de los trabajadores hacia el socialismo. Surgié un modelo, el Estado del Bienestar,
que se edificé sobre tres pilares: salud, pensiones y educacién. Se protegio a las victimas de la crisis del veintinueve y no a los
victimarios.
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2. El ejemplo de Norte América

La jurisprudencia, al convertirse en un objeto del conocimiento conlleva, para quien la apre-

hende, varios comportamientos, sobre todo para el juzgador:

—  “El juez puede estar obligado simplemente a tener en cuenta la decision anterior como

parte del material en el que puede basar su decision”

—  Eljuez “puede estar obligado a resolver el caso de la misma manera en que fue decidido

el caso anterior salvo que tenga razones vdlidas para no hacerlo”

— El juez estd obligado a “resolverlo de la misma manera en que se decidio el caso ante-

rior, a pesar de tener buenas razones para no hacerlo’”

Tener como camisa de fuerza la obligatoriedad del precedente es dudar de su esencia persua-
siva, es como si la teorfa normativista kelseniana ya no fuera para la ley sino para la jurispru-

dencia, es convertir a ésta en estatica cuando su esencia es dinamica.

En el caso norteamericano, podria decirse que un método histérico empleado durante casi
todo el siglo XIX (fallar en materia constitucional teniendo en cuenta el pensamiento de los
Padres Fundadores de los EE.UU.), fue remplazado a finales de dicho siglo por una jurispru-
dencia analitica (andlisis de los numerosos casos), basada en el “complejo metodologico”
(método cientifico-experimental-inductivo, con la premisa de que el derecho es una cien-
cia)'!; y, luego, se convirtié en jurisprudencia de conceptos (quizds, por eso, actualmente se
habla de lineas), pero que corria el peligro de ser una jurisprudencia mecdnica, es decir, algo

intocable, repetitivo.

En ese modelo norteamericano, paralelamente se desarroll6 el activismo juridico, donde el
juez es un actor que interpreta lo que ha escrito un autor (legislador), interpretacion que enri-
quece o desvirtda el texto normativo. Ronald Dworkin, sumo pontifice en muchas facultades

de derecho en Colombia, desde finales del siglo XX, abogé por un juez constitucional activo.

8. CROSS y HARRIS, El precedente en el derecho inglés, editorial Marcial Pons, Madrid, 2012, pdg. 24.
9.CROSS y HARRIS, pdg. 24.
10. CROSS y HARRIS, pag. 24.

11. En ese “complejo metodoldgico”, asimildndose las ciencias sociales a las ciencias naturales, los norteamericanos abogaron por
el evolucionismo de Darwin, o sea una jurisprudencia dindmica, y no por el mundo perfecto de Newton, en el cual o la ley o la
jurisprudencia o ambas se tornarfan estéticas.
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Dworkin dice que la Constitucion establece conceptos, no concepciones, que el concepto no
tiene importancia, es una cuestion moral, mientras que “formular mi concepcion de la justicia,
responde a ella”'. Se trata de una visién elitista, que le fija al juez un rol para ubicarlo en la
esfera dominante. Por eso, buena parte de los seguidores del “nuevo derecho” creen que el
juez constitucional es quien determina el contenido de los conceptos juridicos y orienta a las
sociedades. En este discutible planteamiento, las decisiones de un Tribunal Constitucional se
tornan superiores a las decisiones del legislador e inclusive del constituyente y, por supuesto,
del propio pueblo y su conciencia histérica. En ese activismo también se sigui6 al juez Hol-
mes, quien fue Presidente de la Suprema Corte de Estados Unidos. El, en el caso South Pacific
Vs. Jensen, 1917,244 US, dijo “Reconozco sin vacilacion alguna que los jueces no solo legis-
lan sino que deben legislar”. No se ha tenido en cuenta que el Juez Frankfurter, también del
Tribunal Supremo, dijo: “La piedra angular de la constitucionalidad es la Constitucion mis-

ma, y no lo que nosotros decimos con respecto a ella” (Caso Graves Vs. New York, 306 US).

Un momento culminante en ese comportamiento de un poder casi tirdnico del juzgador ocurrié
cuando se profiri6 la sentencia Lochner Vs. New York (1905)". Para perjudicar a los trabajado-
res y no permitir el control del horario de trabajo, el Tribunal Supremo invocé el derecho a la
libertad (libertad personal, libertad para contratar, independencia de juicio, sin tener en cuenta la

condicion dominante del empleador, ni la angustia del trabajador para no quedar desempleado)'.

3. La seguridad social, escenario para el complejo de Icaro

Antes, los temas de contenido laboral, ahora los de la seguridad social, (preferentemente en
cuanto a pensiones) son la disculpa para manipular teorfas de contenido juridico-econémico

que repercuten en el fortalecimiento de la cultura del precedente.

Un ejemplo para ilustrar es la jurisprudencia norteamericana del laissez faire, antes mencio-
nada. Otro ejemplo, el cambio que ha tenido la jurisprudencia constitucional colombiana, en
algo muy concreto: el derecho fundamental a la pensién y su proteccion mediante la tutela

(accion de amparo).

12. CHRISTOPHER WOLFE, La transformacién de la interpretacion constitucional, editorial Civitas, 1* Edicion, Madrid, 1991,
pdgina 459.

13. La linea jurisprudencial fue la del debido proceso sustantivo econémico.

14. Por el contrario, uno de quienes salvé el voto, el juez Holmes, indicé que la XIV Enmienda (sustento invocado por la mayoria
de los magistrados) no autorizaba el pensamiento de Hebert Spencer, ni una Constitucién se puede inclinar por una teorfa
econdmica particular y mencioné al laissez faire.
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En los primeros afios de funcionamiento de la Corte Constitucional’, la jurisprudencia en
pensiones fue garantista'®. Y ha sido, hasta ahora, garantista, por excelencia, en la proteccion
al derecho a la salud"’. Esos comportamientos proyectaron a la Corte Constitucional como
una de las instituciones del Estado mds gratas para los ciudadanos. Los contenidos de la
jurisprudencia eran altamente humanistas y normativamente también se sustentaban en Ins-

trumentos internacionales, lo cual era una novedad en Colombia'®.

Ocurre que, debido a los buenos contenidos, se fue creando y fortaleciendo la estructura para
pasar del modelo continental europeo, aplicable durante siglos, a un modelo norteamericano

en el cual la cultura del precedente es un aspecto central.

Acontecié que, en los dltimos afios, el marco estructural se torné inmutable pero se cambid

el contenido.

El garantismo inicial de la jurisprudencia de la Corte Constitucional (producido, especial-
mente, en la década de 1990 y principios de este siglo) fue sustituido, en los dltimos afios,
por consideraciones de indole financiera, (con los fantasmas de una hecatombe si no se recor-
taban los derechos) y, entonces, la jurisprudencia no garantista de la actualidad paradéjica-
mente queda blindada por una estructura que se elabor6 cuando si se protegian los derechos
fundamentales. De paso, se ubicé en el cuarto de San Alejo al articulo 17 del Cédigo Civil
colombiano', copia del articulo 5° del Cédigo Civil Napolednico, base del modelo francés,
que volé por los aires sin necesidad de ser derogado. Hoy, la Corte Constitucional hace todo

lo contrario de lo que el mencionado articulo prohibe: en sentencias de tutela da érdenes ge-

15. La Corte Constitucional fue una creacién de la Constitucion de 1991.

16. Se garantizaba, de manera plena, la mesada pensional, los regimenes especiales, los regimenes exceptuados, el régimen de
transicion, los reajustes, la indexacion, los derechos adquiridos y, mediante tutela, se ordenaba que los organismos gestores de
la seguridad social en pensiones reconocieran el derecho cuando habia lugar a ello.

17. Mediante sentencias de tutela se ordenaban los procedimientos y los medicamentos que los médicos tratantes determinaban y
que las empresas prestadoras del servicio se negaban a practicar o entregar.

18. Entre otros:

a. La declaracion Universal de los Derechos Humanos que en sus articulos 22 y 25 caracterizan el derecho a la seguridad
social;

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que en el articulo 12 establece el derecho a disfrutar del mas alto

nivel posible de salud fisica y mental;

. En el caso de los paises americanos, el protocolo de San Salvador que ordena la progresividad presupuestal y la destinacién
hasta el méaximo de los recursos disponibles para los derechos sociales, entre ellos la seguridad social; dicho Protocolo fue
aprobado en Colombia por la ley 319 de 1996 y revisado por la Corte Constitucional (C-251/1997);

. En los pafses Latinoamericanos, a titulo de ilustracion, el Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social; sus articulos 4
y 9 también hablan de la elevacién progresiva del nivel minimo de seguridad social; dicho Cédigo tiene en nuestro pais
aprobacion legislativa, Ley 516 de 1999, revisada en la Corte Constitucional (C-125/2000);

. La teorfa de la seguridad social, que era muy avanzada. Y, la no regresividad, sentencia del 28 de febrero de 2003 de la
CIDH.

s

o

o

[

19. Dice el art. 17 del Cédigo Civil colombiano: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las
causas en que fueron pronunciadas. -Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via
de disposicion general o reglamentaria”.
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nerales sobre politicas publicas, y en sentencias de inconstitucionalidad, sin acudir a un pre-

vio debido proceso, afecta los derechos adquiridos y no acepta lo ya decidido judicialmente

(ejemplo, sentencia C-258 de 2013 y su desprecio por las decisiones anteriores).

Para probar lo dicho, se pueden mencionar, a manera de ejemplo, los siguientes dos temas:

A. Respecto a las pensiones (en su aspecto sustantivo)

Bajo la bandera de la sostenibilidad financiera y unas teorias “novedosas”, se llega a una

situacién en la cual el jubilado le tiene mds temor al presente que al futuro. ;Qué ha aconte-

cido?:

Se afect6 la pension gracia (C-741/12);

Con invocacién economicista se seleccionaron sentencias de tutela, favorables a traba-
jadores de ECOPETROL, en las cuales se habian protegido pensiones convencionales;
la seleccion se hizo porque el Presidente de la Corte Constitucional de la época adujo
que como los derechos de los pensionados fueron reconocidos, entonces ello “genera un

detrimento al patrimonio piiblico y al de los accionistas de la empresa condenada”?.

En otro fallo se dijo que la jurisprudencia anterior que garantizaba las pensiones de
los parlamentarios, (casi todos mayores de 80 afios) no estaba conforme a derecho,
T-120/12;

Se revocaron sentencias de instancia que habian protegido a trabajadores de las ESE?,

cambidndose jurisprudencia reiterada, SU-897/12;

Se dijo, en la C-965 de 2012, que el decreto 4121 de 2011 sobre COLPENSIONES no
era inconstitucional y que no se requeria ley estatutaria para lo alli determinado (ubica-

cién dentro del estatuto financiero y otras determinaciones propias de leyes estatutarias);

[
[=]

21

Pégina 16 del fallo T-718 de 2011. La Corte pasé por alto que existe en Ecopetrol un fondo para pagar pensiones de once
billones de pesos (dinero que estd en fiducias y que por efectos de la jurisprudencia no se ha destinado para las pensiones.

Establecimientos que prestaban la atencién en salud que antes le correspondia a los Seguros Sociales.
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En la sentencia T-353 de 2012, se propuso una nueva condicién para el régimen de
transicion: estar el interesado desempefiando el cargo protegido por el régimen especial
el 1° de abril de 1994. La Corte dijo que la jurisprudencia anterior sobre el régimen de
transicién que no exigia tal condicién era errénea. La misma sentencia T-353 de 2012,
al referirse a la anterior jurisprudencia garantista de la Corte Constitucional, dijo que era

una aplicacidn irracional del principio de favorabilidad;

Enla C-258 de 2013, so pretexto de atacar a las altas pensiones y con la disculpa del “de-
recho viviente”, sin férmula de juicio se redujeron las mesadas, aunque se sustentaran en

sentencias judiciales ejecutoriadas;

En la sentencia SU-555 de 2014, después de hacerse una gran alabanza de las Reco-
mendaciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT y expresarse que tenian fuerza
vinculante, la Corte acudi6 a la teorfa del “margen de apreciacién”, dando via libre para
que el gobierno y los jueces no cumplan con tales Recomendaciones (se obedece, pero

no se cumple)?.

B. Respecto a la tutela (como accién procedimental)

La tutela fue la joya de la corona de la Constitucion de 1991 que, ademads, incluy6 un exten-
so catdlogo de derechos. Pero, con el paso del tiempo, la economia de mercado afecté a los

derechos.

Durante muchos afios los jueces de instancia y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
garantizaron, sin mayores obstdculos, los derechos fundamentales. La regla era la proceden-

cia de la accion de tutela, la excepcion su improcedencia.

Sin cambiar una sola coma del texto constitucional, articulo 86, con una simple palabra:
“improcedente”, manejada habilmente por la jurisprudencia nacional, (aunque ha habido un
replanteamiento, como se indicard posteriormente), el amparo a los derechos fundamentales

de contenido prestacional se disminuy6 ostensiblemente.

22. Organizaciones sindicales han formulado QUEJA ante la OIT porque consideran que la Corte Constitucional viol6 de los

Convenios 98 y 87.



Pensiones y sistemas juridicos

Se ha escamoteado la razén de ser del articulo 86 de la Constitucién y del decreto 2591 de
1991, reglamentario de la tutela. En ellos expresamente se establecid, como regla general,
la proteccién a los derechos fundamentales, por eso, en el articulo 5° del citado decreto se
reiterd la procedencia de la tutela (basada en los dos primeros incisos del articulo 86 de la
Constitucién Politica); y, para salvar la antinomia que plante6 el inciso tercero de dicha nor-
ma constitucional (que planted la subsidiariedad), en el articulo 6° del mencionado decreto
se consagraron unas taxativas causales de improcedencia. Dentro de tales causales de impro-
cedencia se establecid, en el mencionado articulo 6°, que la tutela operaba siempre y cuando
no existiera otro medio judicial de proteccién, pero la norma precisé (ahi se le dio solucién
a la antinomia) que el mecanismo judicial pertinente se aprecia en concreto dentro de las
circunstancias del caso a examinar, viendo cudl accion judicial es la mas efectiva para la in-
mediata proteccion de los derechos fundamentales; asf se trabajé la accién de amparo durante
15 afios. Resulta que en el siglo XXI, la existencia de otro medio judicial entré a apreciarse
en abstracto, como generalidad y, es obvio, que hay otras acciones judiciales que dejarian a
la tutela convertida en un saludo a la bandera®. Y, sin ningin respaldo normativo, la jurispru-
dencia dej6 de hablar de causales de improcedencia, las cambié por causales de procedencia,
muy pocas por cierto, No era un juego de palabras, era la estrategia para restringir el amparo.
Y, como si fuera poco, en la sentencia T-760 de 2008, en tema muy sensible como es el de la

salud, se le quité fuerza al cumplimiento del derecho®.

Fueron duros golpes a la garantia tutelar y a los derechos subjetivos, considerados como los

derechos reclamables ante los jueces.

Los magistrados, productores de esas recientes jurisprudencias, en el ejercicio del poder,
vuelan como Icaro. Es indudable que tener las alas del Icaro de la mitologia griega es mejor
que no tenerlas. Pero, segiin el consejo de Dédalo, no se puede volar tan alto porque el calor
del sol derretird la cera que sostiene las plumas. Lo mismo pasa con la jurisprudencia, la

pretension de acercarse al sol puede ser nociva.

23. Sentencia T-744 de 2012, radicaliz6 la subsidiariedad de la tutela.

‘

24. Lo pertinente, en la T-760/2008 es lo siguiente: “... el derecho a la salud supone obligaciones de tres tipos, obligaciones de
(i) respeto, obligaciones de (ii) proteccion y obligaciones de (iii) cumplimiento (denominadas también de garantizar). La
Sala de Revision advierte que actualmente existe una discusion abierta en la jurisprudencia y la doctrina con relacion a
cudles son las obligaciones que se derivan de un derecho fundamental. Existe un relativo acuerdo en lo que se refiere al tipo
de obligaciones que estarian comprendidas en las dos clasificaciones iniciales, las obligaciones de respetar y de proteger,
pero no asi con la iltima. Las obligaciones de cumplir, denominadas por algunos autores como de garantia, de asegurar o de
satisfacer, no se han caracterizado de forma pacifica” .

85



86

4.

Oscar José Duefas Ruiz

Configuracion de una nueva estructura

(Cémo se logré, en Colombia, en menos de dos décadas, que la garantia tutelar a la pension,

terminara casi en una realidad virtual y sirviera de Caballo de Troya para entronizar un nuevo

modelo juridico, diferente al tradicional?

Para este cambio de paradigma, la Corte Constitucional le abri6 la puerta al modelo juri-

dico norteamericano, al sembrar la idea de la creacién del derecho por parte de los jueces.

Se elabord, con el paso del tiempo, un marco tedrico-prictico en cuyos cuatro costados se

encuentran:

i)

En una de las columnas, como elemento vertebral, el derecho a la igualdad de trato en la

interpretacién (lo cual deriva en la reiteracion de jurisprudencia)®.

La otra columna la constituye el acudimiento obligado a las nuevas tecnologias, utiles
y féciles, que reproducen con rapidez lo ya consignado en el sistema computarizado y,
por supuesto, esto viabiliza mecdnicamente la reproduccion de la jurisprudencia; es un

indiscutible elemento objetivo.

iii) Desde la iniciacién de la produccién de la Corte Constitucional, el techo del marco, por

diversas circunstancias, fue el activismo judicial, calcado de lo norteamericano, acom-

paifiado del propdsito de un pensamiento tnico en una sociedad globalizada.

iv) Como consecuencia o como tergiversacion de ese activismo, en la base del marco que

hoy sustenta en Colombia la cultura del precedente, fue tomando cuerpo el efecto vincu-
lante que se le ha venido dando a la jurisprudencia, pese a que la Constitucién dice que la
jurisprudencia es una fuente auxiliar, que el juez es auténomo y que la misma Corte dijo
en la sentencia C-131 de 1993 que era inexequible la obligatoriedad que el articulo 23
del decreto 2067 de 1991 le habia dado a la jurisprudencia constitucional. Pero, ahora se
dice que hay un “alcance nuevo” que se ve palpable en la Sentencia T-859 de 2012, que
dice, en algunos de sus apartes: “Desde entonces han surgido también nuevos argumen-
tos que propugnan por la obligatoriedad del precedente constitucional, entre ellos se

destaca aquél que indica que no es posible separar la aplicacion de la ley como fuente

25.

La igualdad de trato es sdlida, estd fundamentada en el articulo 13 de la C. P. y en la cldusula del Estado Social y Democratico
de Derecho (en armonia con los articulos 1,2, 93,334,336, 366 y el Convenio 111 de la OIT). La igualdad hace parte del
orden justo y asegura el cumplimiento de los deberes sociales del Estado (sentencia T-025 de 2004).



Pensiones y sistemas juridicos

de derecho, del entendimiento que se realiza de la misma mediante la creacion de la
Jjurisprudencia. Es decir, que la norma estd unida inescindiblemente a la interpretacion
que esta Corte realiza, hasta el punto que no es posible aplicar la una sin desconocer
la otra. Otro argumento en pro de la obligatoriedad del precedente constitucional, se
desprende de su efecto iitil, en cuanto su acatamiento permite garantizar la coherencia
del sistema juridico, su estabilidad y el respeto del principio de igualdad”. Lo extrafio
es que, en cuanto a la interpretacion que dan otras Cortes (Corte Suprema, Consejo de
Estado) no es tan exigente la “obligatoriedad” porque supedita la interpretacion de las
leyes ordinarias al “alcance que le ha impreso el control de constitucionalidad” y, dicho

control, lo tiene precisamente la Corte Constitucional.

Dentro de esa estructura, marco de la cultura del precedente, se ubicaron, durante un buen
tiempo, innumerables conceptos orientados a la proteccién de los derechos fundamentales.
Como era de esperarse y ya se dijo, se logro el fortalecimiento del marco, que vino a caracte-
rizar la doctrina del precedente jurisprudencial. Pero, creado y blindado el marco, se retiraron

los contenidos garantistas por parte de la misma Corte Constitucional.

5. La importancia de la dialéctica

El ejemplo de lo acontecido en Grecia, en las tltimas elecciones, indica que la paciencia se
puede agotar. El cambio de la jurisprudencia, de garantista a no garantista, es algo inhumano.
Sin embargo, de todas maneras, el no garantismo, tiene contradiccion. La dialéctica no se

puede menospreciar.

(Qué otras situaciones han acontecido en Colombia a raiz del recorte de los derechos a los

pensionados para que pueda decirse que surge una contradiccion dialéctica?

a. Enla misma Corte Constitucional, a raiz de la sentencia SU-555/2014, tres magistrados
salvaron el voto, anotando que hubo un “Retroceso constitucional” y que “la Corte
Constitucional presenta un ciclo involutivo en la realizacion efectiva de las libertades de
asociacion, de sindicalizacion, de negociacion colectiva y de acceso a la seguridad so-
cial”.Y, “Respecto al desalentador panorama de las libertades sindicales en Colombia,

los derechos humanos laborales se han quedado en simples proclamaciones retoricas” .
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No obstante las criticas que se le pueden formular a la SU-555/2014, de todas maneras,
la sentencia se remite a la T-261 de 2012, en la cual se dijo que cuando lo que se persigue
es “amparar los derechos fundamentales colectivos radicados en cabeza del sindicato
accionante, desde la optica de los Convenios y las Recomendaciones de un organismo
internacional” es la accion de tutela el mecanismo judicial efectivo. Por consiguiente,
se activa la competencia del juez de tutela: “ (i) cuando los demds medios judiciales
no sean idoneos ni efectivos, bien sea porque los jueces ordinarios, quienes son los
primeros llamados a aplicar los postulados de la Carta Politica, incluido el bloque de
constitucionalidad, desconocen sus mandatos, los inaplican o les dan un alcance equi-
voco; (ii) cuando el contenido de las normas que desarrollan derechos fundamentales es
contrario a los compromisos adquiridos por el Estado colombiano en los instrumentos
internacionales; (iii) cuando se busque amparar los derechos fundamentales colectivos
radicados en cabeza del sindicato accionante, desde la optica de los convenios y las re-

comendaciones de un organismo internacional®®

, 0 (iv) cuando el ordenamiento juridico
no establece un procedimiento particular y especifico para obtener el cumplimiento de

las decisiones de los organos internacionales” . (Lo resaltado, fuera de texto).

Ante el comportamiento de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado se lanz6 pre-
suroso a ser garantista, en la sentencia de unificacién de 12 de septiembre de 20147,
Pareciera que con este y otros fallos que tltimamente ha dictado el Consejo de Estado se
estuviere construyendo una tercera via, diferente a la tradicional (fetichismo de la ley)
y a la de la Corte Constitucional (fetichismo de la jurisprudencia, cuyos pilares son un
activismo judicial desbordado, una aplicacion indebida del derecho viviente y el acudi-
miento a la teoria reaccionaria del margen de apreciacion). El Consejo de Estado resalta
el mandato constitucional de la autonomia judicial respetuosa de la ley, pone en su sitio
una verdadera cultura del precedente®, recuerda, sin mencionarlo expresamente, que las
sentencias no tienen efecto retroactivo y no pueden perjudicar a los derechos adquiridos,
resefia por escrito las contradicciones en que incurri6 la Corte Constitucional y, en cierta
forma, deja por el suelo el esfuerzo mediatico que se teji6 al publicitarse el borrador de
la sentencia C-258 de 2013%.

26.

2

Q

29.

Sentencia T-261 de 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio

. Magistrado: Gustavo Gémez Aranguren.
28.

Cross y Harris, en su libro El precedente en el derecho inglés, editorial Marcel Pons, 12 edicion, dice: “... si un abogado
inglés quiere conocer cudl es el régimen juridico aplicable a un caso, lo primero que debe hacer es averiguar si el tema ha
sido regulado por una ley, y si ello es ast, él mismo deberd ocuparse de consultar la normatividad relevante , habida cuenta
de que —de acuerdo con la doctrina de la soberania del Parlamento- los jueces estdn obligados a dar efecto a las leyes del
Parlamento” . Solo después es que se investiga lo realizado por la jurisprudencia.

Se ha vuelto costumbre, en Colombia, “filtrar” los borradores de sentencias de impacto.
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d. Inclusive, tratdndose de esa camisa de fuerza llamada “precedente jurisprudencial”, la
misma sentencia que proclama su obligatoriedad, la T-859/2012, reconoce lo siguiente:
“Ahora puede suceder que en especiales ocasiones un juez quiera apartarse del prece-
dente constitucional e incluso del horizontal (sic) pero para ello debe fundar rigurosa-
mente su posicion y expresar razones contundentes para distanciarse vdlidamente de los
precedentes vinculantes, tales como i) que los mismos sean contrarios a la Constitucion;
ii) que se trate de una equivocacion jurisprudencial y iii) que generen una interpre-
tacion que anteriormente fuerta positiva pero que no sea adecuada en la actualidad
pararesolver conflictos, debido a los cambios historicos producidos y las consecuencias
inaceptables que pueden derivarse de alli”. Pese a que en la cultura juridica nacional
existen muchos elementos que permiten una contradiccién dialéctica creadora entre lo
anterior (sistema juridico continental europeo) y lo que quiere imponerse actualmente
(modelo norteamericano), la verdad es que eso no se profundiza cuando la justicia es
medidtica. Sea lo que fuere, la evidente crisis judicial en Colombia solo tiene respuesta
adecuada en la lucha por los derechos. El problema de fondo sigue en pie: paralelamente
a la expedicién del texto constitucional se incrementd el modelo econdémico neoliberal y
esto planted una tremenda contradiccién entre la norma juridica y la estructura econémi-
ca. Inicialmente, la contradiccién se defini6 a favor de lo justo, ahora a favor del econo-
micismo. Solo el regreso a un humanismo real podria ser la salida a tamafio desafio. Un
humanismo que, entre otras cosas, fue bdsico en generaciones anteriores colombianas y

latinoamericanas, no obstante al subdesarrollo en que se estaba.

El punto central a discutir es el de garantizar los derechos humanos concretos. El camino esta
abierto para algo mds serio, que supere la consigna de que el derecho lo hacen los jueces. Se
debe buscar algo contra la pésima experiencia que ha dejado el neoliberalismo. Se esta ante
la posibilidad de conformar un pensamiento critico y tener como objeto del conocimiento el
Derecho (descolonizado y desmercantilizado) y no solamente la legislacién o la jurispruden-
cia. A la sentencia y lo que ella expresa se le debe dar un enorme valor pero no convertirla

en totem.

Como ya se indic6, en Colombia, ha surgido la inclinacién (antes no era asi) de tener a la ju-
risprudencia como obligatoria, de manera que la expedicion de la norma pasa a lugar alejado.
Se viven tiempos de un “neoinstitucionalismo” llevado al extremo. Por eso es conveniente
aclarar que aunque el modelo norteamericano es digno de estudio, de ahi no se colige que

sea la panacea.
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No tiene sentido, ni es justo, que el juez tome una determinacion y para ello copie y pegue ju-
risprudencia, sin ningtin rigorismo cientifico. Conviene recordar que el precedente jurispru-
dencial es una proposicién juridica® elaborada por la cultura juridica de un pafs, que merece
ser respetada por las altas Cortes y que no es conveniente ni histéricamente explicable que de
un momento a otro se modifique bien sea porque llega un nuevo magistrado, bien sea porque
los detentadores del poder econémico, empleando muchas veces los medios de difusién que
son de ellos, presionen una determinada solucidn, bien sea porque la ideologia dominante im-
plique determinadas decisiones, bien sea porque el objeto de una argumentacion que aparece
en una sentencia busque, preferencialmente, idealizar un lenguaje artificioso como descriptor

de fendmenos tedrico-juridicos.

Queda sobre el tapete la conveniencia del activismo judicial. Un activismo que en Estados
Unidos, “En los aiios 70 parecia ya dificil que algiin asunto pudiera escapar a la interven-

731 “Derecho

cion de algiin juez federal en alguna parte para establecer el derecho aplicable
aplicable” que no escapa a la tentacién de adquirir cada dia més poder. Por supuesto que
hay contradictores, por eso, en Estados Unidos, han acusado al Tribunal Supremo de “haber
cometido actos tirdnicos durante el periodo del laissez-faire” 3> A su vez, el notable histo-
riador Eric Hobsbawm, es muy duro al juzgar la institucionalidad norteamericana, ya que
califica a la Constitucidn de Filadelfia como un corsé que se mantiene por la exégesis de los
Magistrados, una especie de tedlogos de la republica, que expresan sus opiniones en forma

“talmudica”.

Ante esta realidad, la respuesta no puede ser regresar a lo anterior. Tampoco puede ser olvidar

lo anterior. El respeto a la memoria es un prudente acercamiento a la verdad.

La filosofia, la epistemologia, las TIC permiten una hermenéutica para la democracia. La
dialéctica no le tiene miedo a la contradiccion porque trabaja con base en su existencia. Una
hermenéutica holistica que tenga como objetos del conocimiento tanto la norma (hermenéuti-
ca de primer nivel) como la jurisprudencia (hermenéutica de segundo nivel) y que se ejercite

no por conveniencias sino para aplicar debidamente la justicia.

30. Una proposicion juridica que se recoge en pocas palabras, que surge de una investigacion rigurosa, este si es el verdadero
precedente. No olvidando que lo importante no es interpretar al mundo, sino transformarlo.

31. WOLFE Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, Editorial Civitgas, 1* Edicién, 1991, Madrid,
pag. 21

32. WOLFE, ibidem, pag. 27.
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Resumen

Garantizar la calidad, eficiencia y confianza de los ciudadanos en los Sistemas de Salud y
Seguridad Social en los paises desarrollados depende de la solidez, transparencia y neutra-
lidad de las administraciones independientes de regulacion y supervision. Ofrecemos este
estudio, con el fin de ahondar en el conocimiento de las administraciones independientes de
regulacién y supervision. Se trata de una institucién que, considerando su influencia en las
reformas en curso en los mds diversos sistemas juridicos, seguird protagonizando una serie
de transformaciones de primera magnitud, en el porvenir de las instituciones juridicas con-

tempordneas y en la mejora permanente de nuestros Sistemas de Salud y Seguridad Social.

Palabras clave

Salud y Seguridad Social, Regulacién, Supervision, Administracion independiente, Autori-

dades administrativas independientes, Agencias reguladoras

Introduccién

La necesidad de incrementar la autonomia de las administraciones de regulacion y supervi-
si6n, ha sido una de las principales tesis defendidas en el IIl Congreso de Organos Regulado-
res y Control de los Sistemas de Salud, desarrollado desde la perspectiva de “La Regulacién
en los sistemas de Proteccion Social en América Latina”. Este Congreso analizé con deteni-
miento los retos de las instituciones de regulacion y supervision de los sistemas de salud y
proteccion social en Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perd,

Repiiblica Dominicana y Uruguay?.

Por ello, conviene destacar que las grandes reformas administrativas puestas en marcha en
los ultimos afios en diferentes paises de América y Europa, han dirigido sus esfuerzos hacia la
creacion de autoridades administrativas independientes, encaminadas a regular y supervisar
sectores trascendentales de la sociedad, que abarcan desde la salvaguarda de los derechos y
libertades fundamentales, la participacién democritica, y la investigacion cientifica y acadé-

mica, hasta la regulacién y supervision de los sectores productivos de la economia.

2.AA.VV. Las tendencias de los marcos reguladores de los sistemas de salud en América Latina. Pags. 13,16,19,73,79, 80, 81,
85,92y 94. Asociacién de Organismos Reguladores y de Fiscalizacion en Salud de la Region de la Américas. Santiago de Chile.
2010.
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A través de este esfuerzo de sintesis, queremos ofrecer al lector las herramientas funda-
mentales que contribuyen a entender, en primer lugar, la naturaleza de esta institucion, su
justificacién y adecuacion a la tradicidn juridica estadounidense, de la cual es originaria esta
institucién (numeral I). En segundo lugar, su adecuacion a los lineamientos constitucionales
de la tradicién juridica continental (numeral II), y en tltimo lugar, su previsible expansién en
el sistema de salud y seguridad social en América Latina y en el derecho comunitario europeo

(numeral IIT).

I. Las administraciones independientes de regulacion
y supervision en los Estados Unidos

Siguiendo con el orden propuesto y en aras a la brevedad requerida, debemos indicar que
estamos ante una de las instituciones mds importantes del Derecho Piblico estadounidense,
cuya naturaleza viene definida con nitidez por el extraordinario nivel de autonomia que el
legislador les otorga, con el fin de limitar las potestades ordinarias que garantizan al ejecutivo

federal su condicion de suprema autoridad administrativa.

Desde su nacimiento, a finales del siglo XIX, hasta sus més recientes desarrollos, el mundo
juridico norteamericano se ha dividido en torno a dos tesis contrapuestas, que describen la

esencia misma de la institucion.

Dos tesis contrapuestas siguen siendo objeto de debate y demuestran que el desarrollo de
ciertas instituciones juridicas no siempre refleja el esfuerzo sistematizador de la academia,
obedeciendo su trayectoria, en la practica, a una serie de decisiones ad hoc, fundadas en fac-
tores coyunturales de naturaleza marcadamente politica, que revisten de abundantes particu-

larismo y matices, una abrumadora cantidad de administraciones o agencias independientes®.

La primera de las dos tesis enfrentadas fue defendida por los juristas que encabezaron en los
Estados Unidos el denominado Movimiento Progresista y, la segunda tesis, por los juristas

partidarios del Movimiento Unionista.

3. Edles, G.J. and Breger, M.J. Independent Agencies in the United States: Law, Structure and Politics. Oxford University Press.
2015; Baldwin, R., Cave, M. and Lodge, M. Understanding Regulation. Oxford University Press. 2012; AA.VV. Agency
Governance in the EU (Coords.) B. Rittberger and A. Wonka. Journal of European Public Policy Series. 2012; AA.VV.
Government Agencies. Practices and lessons from 30 countries. MacMillan. 2012; AA.VV. The agency phenomenon in the
European Union (Coords.) M. Busuioc, M. Groenleer and J. Trondal. Manchester University Press. 2012; Breger, M. & Edles,
G. Established by practice: the theory and operation of independent federal agencies. Adm.L.R. Fall 2000. pags.1115, 1234.
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Ambas tesis resumen el niicleo mismo del debate juridico en torno a la adecuada incorpora-
cién del sistema de administraciones independientes, dentro de un orden constitucional que

garantiza la primacia del Ejecutivo como suprema autoridad administrativa.

A. “Movimiento Progresista”

La primera tesis, es decir, la promovida por el Movimiento Progresista, defiende la creacion de
administraciones o agencias independientes de regulacién y supervisién como instrumento de
control a las indebidas injerencias politicas del gobierno sobre la administracion, y como pieza
fundamental para fortalecer una administracién ptiblica profesional, técnica y confiable, fun-

dada en el andlisis cientifico, y regida por los principios de estabilidad, eficiencia y autonomia.

Entre los estudios parlamentarios que defienden esta tesis, sobresalen los correspondientes al
primer y segundo informe Hoover de 1949 y 1953, asi como el informe Harris de 1959 y el
Estudio del Senado sobre la Regulacion Federal de 1977. Todos ellos aportan reflexiones valio-
sas acerca de la constitucionalidad y eficacia practica de las administraciones independientes.

Al amparo de esta tesis y, gracias al buen desempefio e idoneidad de estas administraciones
en el ejercicio de sus competencias de regulacion, supervision y resolucion de conflictos, se
observé un crecimiento exponencial de las mismas, tras la Gran Crisis del 29 y a lo largo de
todo el siglo XX. Entre estas estaria, precisamente, la Social Security Administration (SSA),
tras recuperar a partir del 31 de marzo de 1995, su estatus como administraciéon independien-

te de regulacion y supervision de los programas de seguridad social en los Estados Unidos.

Su autonomia se garantiz6 a través de mecanismos que limitan las facultades discrecionales
del presidente de los Estados Unidos e imponen, con relacion a estas administraciones, (i)
la eleccién calificada de los miembros directivos, (ii) la consagracién de un estricto régi-
men de incompatibilidades e inhabilidades, (iii) el sefialamiento de términos preestablecidos
de mandato, (iv) un mecanismo reglado de remocién que contempla causas tasadas por el
legislador, (v) el ejercicio de iniciativa tanto legislativa como presupuestaria por parte de
estas instituciones, (vi) la asignacion de recursos propios adquiridos mediante el sistema de
tasas, (vii) elevados niveles de autonomia para proferir actos administrativos de regulacién
y supervision, (viii) el reconocimiento del derecho de postulacién ante los tribunales y (ix)
les concedi6 el derecho a desatender, e incluso contravenir, las instrucciones presidenciales

proferidas a través de Ordenes Ejecutivas.
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(i) La eleccion calificada de los miembros directivos

La eleccidn calificada de los miembros directivos es una constante que estd presente en todas
las administraciones federales que pueden considerarse independientes. Es un rasgo impor-
tante, sin llegar a ser la caracteristica que condiciona mds drasticamente las relaciones entre

las administraciones independientes y el gobierno.

Los miembros de los 6rganos colegiados que dirigen las administraciones independientes
—denominados genéricamente commissioners—, son elegidos con el concurso del presidente
y el Senado de los Estados Unidos, de conformidad con el sistema comtin de nombramiento

de altos cargos para la administracion federal.

Al presidente le corresponde nominar a los candidatos que aspiran a ser miembros del maxi-
mo cuerpo colegiado de las agencias, y someterlos a la consideracién del Senado, que debera
confirmar o rechazar sus nombramientos. No estd de mds recordar que el Senado tampoco
puede nombrar commissioners o altos directivos sin el concurso del Presidente, como ha

sefialado la Suprema Corte a partir de la sentencia Buckley v. Valeo de 1976.

Una vez elegidos por el Senado, no podrdn ser cesados por el presidente, a menos que se

verifique una de las causales legalmente dispuestas para ello.

Por otra parte, es importante distinguir entre los commissioners o altos directivos de las agen-
cias, y el director de las mismas, ya que, generalmente, corresponde al presidente la facultad
de nombrar y remover o destituir, aqui si con absoluta libertad, al director de las agencias
independientes, selecciondndolo entre sus altos directivos. En ciertos casos el director es un
primus inter pares, sin facultades decisorias distintas de las que le corresponde en cuanto
miembro directivo de la agencia, y es escogido por el presidente para premiar con esta dig-
nidad la fidelidad de los directivos mas cercanos al gobierno. En otros, su valor simbdlico se

ve reforzado en virtud de la ley, con el voto de calidad en la toma de decisiones de la agencia.

(i) La consagracién de un estricto régimen de incompatibilidades e inhabilidades

La mayoria de las leyes de creacion de las administraciones independientes, sefialan un pro-
fuso repertorio de incompatibilidades e inhabilidades para los miembros de sus consejos

directivos.
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Las incompatibilidades e inhabilidades que pesan sobre la generalidad de las administracio-
nes federales son reforzadas por disposiciones especiales que determinan las relaciones entre

las administraciones o agencias independientes y el gobierno.

A pesar de ello, se reclaman con insistencia mayores restricciones que condicionen las cali-
dades de los candidatos gubernamentales a los altos cargos de las administraciones indepen-
dientes, toda vez que su procedencia de los sectores regulados y supervisados, cuestiona su
neutralidad y propicia la captura de las agencias por parte de estos, comprometiendo su fun-
cion y razén de ser, como ha puesto en evidencia la desafortunada y larga lista de escandalos

que han proliferando no hace muchos afios.

Hemos de mencionar otro elemento que nos permitird seguir avanzando en la comprensién

del fenémeno.

Este ultimo aspecto que afecta las relaciones entre el gobierno y las administraciones inde-
pendientes desde una perspectiva o criterio personal, se traduce en la restriccion legal que
limita la presencia de commissioners afiliados a un mismo partido politico, entre los altos di-
rectivos de las agencias. En este sentido, los commissioners pueden estar afiliados a partidos
politicos, pero cuando ello sucede, la ley suele exigir que no mds de la mitad pertenezcan a

una misma formacion, a fin de contribuir a garantizar la independencia de las agencias.

(iii) El sefialamiento de términos preestablecidos de mandato

Existen periodos preestablecidos relativos a la duracién del mandato de los commissioners,

que el gobierno estd obligado a respetar.

Esta es una de las mds importantes caracteristicas de las que condicionan verdaderamente
las relaciones entre el gobierno y las administraciones independientes. Constituye uno de los
rasgos tradicionalmente considerados imprescindibles, para saber si estamos en presencia de

una auténtica administracién independiente.

Asimismo, la duracién del mandato suele exceder en varios afios el periodo presidencial, y
sus relevos estdn dispuestos de manera escalonada para permitir la renovacion gradual de

los miembros directivos de la institucion y contribuir de esta manera, a garantizar no sélo
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la estabilidad de la agencia, sino la pluralidad politica de sus directivos. Tal es el caso, entre
otras, de la Social Security Administration (SSA), cuyos altos directivos son elegidos por un

periodo legalmente establecido de 6 afios.

(iv) Un mecanismo reglado de remocién que contempla causas tasadas por el legislador

Como corolario de lo anterior, es decir, de la existencia de un periodo predeterminado en
el mandato de los altos directivos de las administraciones independientes, la segunda de las
caracteristicas que realmente determinan o condicionan las relaciones entre el gobierno y
las administraciones independientes, consiste en que el presidente no puede remover a los

miembros directivos a su arbitrio.

Al decir de los profesores K. C. Davis y R. Pierce, “La caracteristica que mds nitidamente
distingue a las agencias independientes es la existencia de un limite legal al poder presiden-
cial de remocion del director o miembros directivos de la agencia”. Estamos pues, ante uno
de los rasgos que diferencian mds claramente la institucién de las administraciones o agen-
cias independientes, frente a las demds administraciones del orden federal, particularmente

en contraste con las agencias ejecutivas ordinarias.

La Suprema Corte ha declarado constitucionales las limitaciones a las facultades presidenciales
de remocién de los miembros directivos de la administracion federal. No sélo la sentencia Hum-
phrey’s Executor v. United States permitié consolidar esta segunda caracteristica. Son varias las
sentencias que han venido afianzando la constitucionalidad de la limitacién de dichas facultades.
Merece especial mencion el caso Wiener v. United States de 1958 —mediante el cual 1a Suprema
Corte concluy6 que la agencia en cuestion realizaba funciones consideradas cuasi-judiciales, y
en ausencia de cldusula legal expresa, podia inferirse el propdsito del legislador de condicionar
las facultades presidenciales de libre remocién de los altos funcionarios de la administracion
federal, mediante la exigencia de las tradicionales causas justificadas que la ley suele sefialar en
supuestos semejantes—, cuyo espiritu se mantuvo y consolidé en sentencias como las proferidas
dentro de los casos FEC v. NRA Political Victory Fund de 19593 y Swan v. Clinton de 1996.

Debemos tener muy presente, sin embargo, que ciertos sectores de la judicatura abogan por
atenuar la rigidez de las causas legales de remocion. La influencia de la tesis Unionista ha
posibilitado que, como veremos mds adelante, por primera vez en muchos afios se pueda
llegar a considerar como causal de destitucién, la frecuente y grave discrepancia entre las po-
liticas presidenciales y las formuladas o ejecutadas por los directivos de las administraciones

independientes.
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En todo caso, la Social Security Administration (SSA), es una de las multiples agencias inde-
pendientes que se ven expresamente salvaguardadas por un mecanismo reglado de remocion

de sus altos directivos, de acuerdo con la causas tasadas por el legislador.

(v) Elejercicio de iniciativa tanto legislativa como presupuestaria por parte de estas

instituciones

Como principio general, la legislacion vigente concede al presidente de los Estados Unidos
la competencia para conocer y modificar los proyectos de ley realizados por las agencias, con
anterioridad a su presentacion en sede parlamentaria, a efectos de armonizar su contenido con

las politicas gubernamentales.

A pesar de ello, diversas disposiciones legales, entre las cuales sobresale el United States
Code, establecen a este respecto varias excepciones de importancia a favor de la independen-

cia de estas entidades.

Tal es el caso de algunas administraciones independientes como la Security and Exchange
Commission (SEC), el Board of Governors of the Federal Reserve System (BGFRS) y la
Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC), habilitadas para presentar directamente al
Congreso sus proyectos de ley, sin que el presidente pueda hacerles ningun tipo de requeri-
miento, a efectos de conocer, revisar o aprobar sus contenidos, antes de su radicacion en las

comisiones parlamentarias.

(vi) La asignacion de recursos propios adquiridos mediante el sistema de tasas

La relacion entre las administraciones independientes y el gobierno desde la perspectiva de
un andlisis financiero, gira en torno a dos aspectos fundamentales cuya mencién nos permiti-

rd comprender sin dificultad, la gran importancia de este factor.

El primer aspecto consiste en que del contenido del proyecto de presupuestos federales de-
pende en gran medida no sélo el funcionamiento, sino incluso la existencia misma del siste-

ma de administracién por agencias independientes.
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El segundo aspecto es que la competencia para confeccionar, presentar y defender poste-
riormente dicho proyecto ante el Congreso, suele corresponder al gobierno de los Estados
Unidos, si bien es cierto que el legislador tiene plenas competencias para realizar y aprobar

las necesarias enmiendas parlamentarias.

Para elaborar los presupuestos, el gobierno actda principalmente a través de su Office of
Management and Budget (OMB) —también coordinadora de la regulacién general proferida
por las administraciones—, quien recibe los proyectos presupuestarios presentados por las
agencias, y los aprueba, transforma o suprime, para adecuarlos a las prioridades y politicas
presidenciales*.

Entre las miltiples administraciones independientes, tal vez la Security and Exchange Com-
mission (SEC) y la Federal Trade Commission (FTC) —dos de las mds prestigiosas agencias
independientes—, sean los ejemplos mds didfanos del implacable control gubernamental que

puede llegar a ejercerse sobre ellas, a través del disefio y asignacion presupuestaria.

Hasta afios recientes las administraciones independientes han experimentado una importante
disminucion presupuestaria, lo cual se ha interpretado como una forma de llamar al orden a
las menos afines con las politicas presidenciales. Casos como el cese de actividades en 1980
de la Federal Trade Commission (FTC) por falta de presupuesto, o las plazas vacantes en
la Consumer Product Safety Commission (CPSC) en 1987, por falta de recursos, ilustran la
relevancia del factor financiero como una variable fundamental en las relaciones entre ellas

y el gobierno federal.

Por otra parte, la ley suele también reconocer a algunas administraciones independientes
la antigua prerrogativa de enviar y defender directamente ante el Congreso sus proyectos
presupuestarios, con todo lo que ello supone para disefiar y desarrollar una politica publi-
ca de regulacién y supervision independiente del gobierno. Este es el caso de importantes
agencias como la Federal Communications Commission (FCC), el Board of Governors of
the Federal Reserve System (BGFRS), la Federal Energy Regulatory Commission (FERC)
y la Commodities Trading Futures Commission (CFTC), que presentan directamente ante el
Congreso sus proyectos presupuestarios, sin que estos puedan ser previamente examinados
por el gobierno federal —si bien tiene derecho a conocerlos, simultdneamente a su radicacién

ante el Congreso—.

4. Conviene recordar que antes de la Budget an Accounting Act de 1921, que crea el Bureau of Budget —inmediato precedente
de la OMB y con similares tareas de coordinacién—, todas las administraciones independientes sometian directamente sus
presupuestos al Congreso para su estudio y eventual aprobacién.
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El gobierno conserva, en todo caso, intactas sus facultades para controvertir y cuestionar en

sede parlamentaria, la totalidad de los proyectos presupuestarios presentados por ellas.

Ademds de la via presupuestaria, algunas administraciones independientes disponen de fuen-
tes adicionales de financiacion, que corresponden, principalmente, a los ingresos que éstas

perciben por los servicios realizados en régimen de contraprestacion.

El caso més destacado de esta modalidad de financiacion es, probablemente, el del Board of
Governors of the Federal Reserve System (BGFRS), cuya mds importante fuente de recursos
son las tasas que percibe de los bancos miembros del sistema federal, convirtiéndole en una
agencia con un régimen extraordinario que, a su vez, le permite incrementar considerable-

mente, su cota de independencia frente al gobierno.

(vii) Elevados niveles de autonomia para proferir actos administrativos de regulacion

y supervision

La relacion del presidente con las administraciones independientes también se caracteriza por
la ausencia, casi absoluta, de facultades que le permitan revocar las disposiciones particulares
proferidas por aquellas, y por la imposibilidad de ejercer, de esta forma, un control a poste-

riori directo sobre las mismas.

La importancia de esta variable, que disminuye la influencia presidencial sobre las agencias y
contribuye a configurar su autonomia, se verifica no sélo frente al gobierno, sino que también
se evidencia —dicho sea de paso— mediante la imposibilidad que tiene el Congreso de revocar
las decisiones particulares proferidas por las ellas, como quedé de manifiesto desde el fallo
emitido por la Suprema Corte, con ocasion del caso Inmigration and Naturalization Service
(INS) v. Chadha de 1983.

Con relacién a estas administraciones, las atribuciones presidenciales se limitan a realizar ta-
reas de supervision para garantizar la legalidad de sus actuaciones en la prictica totalidad de
ambitos relevantes, es decir, la ejecucion presupuestaria y el uso de las dependencias y bienes
publicos, hasta el desarrollo de sus politicas laborales y de recursos humanos. Si llegase a de-
tectar alguna posible irregularidad, deberd ponerla en conocimiento de la autoridad judicial,

o iniciar los protocolos de control legalmente establecidos ante las instancias competentes.
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Para tal efecto, el gobierno dispone de la colaboracién de algunas de sus agencias ejecutivas,
entre las cuales se destacan la Office of Management and Budget (OMB), la General Services
Administration (GSA) y la Office of Personnel Management (OMP).

(viii) El reconocimiento del derecho de postulacion ante los tribunales

Durante las primeras décadas del siglo XX, la mayoria de las administraciones independien-

tes gozaron de poder auténomo de postulacion ante los tribunales.

Con el transcurrir de los afios ello ha cambiado, y como regla general en la administracién
federal contemporanea, la direccion de la politica de representacion de las agencias ante los
tribunales, descansa en las facultades que para tal efecto le han sido otorgadas al gobierno, a

través de su Attorney General.

Sin embargo, excepcionalmente el legislador ha permitido que administraciones independien-
tes de la importancia de la Federal Communications Commission (FCC), la Security and Ex-
change Commission (SEC), la Nuclear Regulatory Commission (NRC) y la Federal Energy
Regulatory Commission (FERC), entre otras, asuman directamente su representacion judicial

ante determinadas instancias, y bajo los supuestos materiales y procesales sefialados en la ley.

(ix) Derecho a desatender, e incluso contravenir, las instrucciones presidenciales proferidas

a través de Ordenes Ejecutivas

El escaso poder vinculante que sobre las administraciones independientes tienen las dispo-
siciones proferidas por el gobierno —bdsicamente a través de Executive Orders—, es otro de
los elementos que han permitido identificarlas con precision, y diferenciarlas frente a las

restantes administraciones federales.

La inobservancia de las 6rdenes presidenciales por parte de las administraciones indepen-
dientes, no compromete la validez juridica de sus actuaciones, ni ha constituido —hasta el mo-
mento— una causal juridica suficiente para que el presidente pueda disponer la remocién de
sus directivos, a pesar de que, como hemos sefialado, esto podria estar cambiando, pues una
de las consecuencias del Movimiento Unionista ha sido la progresiva aceptacion —en algunos
circulos judiciales—, de las tesis que consideran como causa justificada para la remocion de
sus directivos, la grave y reiterada discrepancia entre las administraciones independientes y

el gobierno federal en el disefio y ejecucién de la politica publica.
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Asimismo, conviene recordar nuevamente, que la poca fuerza vinculante de las disposiciones
presidenciales sobre las administraciones independientes, ha sufrido una progresiva transfor-
macién a favor de la autoridad presidencial, originada en la decisién voluntaria de algunas
administraciones independientes, de adecuar sus politicas a las trazadas por el presidente de

los Estados Unidos, como veremos a continuacion.

B. “Movimiento Unionista”

La segunda tesis, es decir, la defendida por el Movimiento Unionista, es contraria a la gestion
mediante el modelo de las administraciones o agencias independientes, y favorable a un con-

trol pleno y directo del gobierno sobre la administracion federal.

Esta tesis critica la deficiente legitimidad democrética y la casi nula responsabilidad politica
de estas administraciones a pesar de diseflar politicas publicas, y en algunas ocasiones, de
la facultad de hacerlo desafiando las politicas trazadas por los gobiernos democraticamente
elegidos. Al decir de la tesis Unionista, esto seria no sélo politicamente irresponsable, sino

juridicamente inconstitucional.

Alo largo de varias décadas han surgido estudios patrocinados por el gobierno de los Estados
Unidos, decisivos para configurar el nuevo equilibrio constitucional alcanzado a partir de los
afios 90. El temprano informe Brownlow de 1937, realizado bajo la administraciéon Roosevelt,
se haria célebre por su severa critica al fendmeno de la administracion por agencias indepen-
dientes. El informe concluye describiendo muy crudamente la realidad de las administra-
ciones o agencias independientes, al definirlas como una poderosa, descoordinada y acéfala
cuarta rama del poder publico, que desaffa la 16gica de la responsabilidad democrética y
desborda gravemente el marco constitucional. La critica del gobierno federal se acentuaria
—alin mds— con el nacimiento de nuevas e importantes administraciones independientes, du-
rante los aflos sesenta y setenta. Informes presidenciales como los Redford y Landis (1960),
Ash (1971), Grace (1983) y Gore (1993), seguirian manteniendo la tesis Unionista de la
inadecuacion constitucional del sistema de administraciones independientes. En su conjunto,
tales informes responden a las aspiraciones gubernamentales por vincular, de una manera u
otra, la mayoria de agencias independientes a la autoridad presidencial, con el fin de asegurar
la supremacia del gobierno sobre la administracion federal. Para comprender las renovadas
iniciativas presidenciales manifestadas a través de estos informes, es necesario recordar que
algunas de las administraciones independientes originadas a lo largo de dichas décadas, como

la Equal Employment Opportunity Commission (1964), la Environmental Protection Agency
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(1970), la Consumer Product Safety Commission (1972) y la Nuclear Regulatory Commis-
sion (1977), se crearon no sélo para regular y supervisar sectores altamente sensibles de la
sociedad —lo cual de por sf ya reviste una gran importancia—, sino que ademads, gracias a la
escasa densidad normativa de las leyes reguladoras, y al auge de una notable deferencia judi-
cial, fueron revestidas de amplisimas facultades discrecionales que, finalmente, les conferian

competencias para disefiar aspectos muy delicados de las politicas publicas sectoriales.

Incluso, algunos de los estudios parlamentarios que defendieron con mayor firmeza la exis-
tencia de administraciones o agencias independientes, tales como los mencionados primer
y segundo informe Hoover de 1949 y 1953, reconocieron la necesidad de articular algunos
mecanismos para prevenir situaciones de exigua —o inexistente— coordinacién entre dichas

administraciones y los programas politicos del gobierno y del poder ejecutivo.

Ello se tradujo en mdltiples episodios de confrontacién para reconducir las administraciones
o agencias independientes a la categoria de agencias ejecutivas, plenamente controladas por

el gobierno federal.

Los reclamos, las técnicas y las estrategias presidenciales para garantizar la autoridad pre-
sidencial sobre las administraciones independientes, se convertirfan en una préctica perma-
nente. Ademds de la promulgacién de directivas y circulares presidenciales de publico co-
nocimiento, ciertos gobiernos elegian actuar al amparo de la discrecién y el sigilo. Incluso,
llegaron a exigir la firma anticipada de una carta abierta de renuncia elaborada con caricter
previo a la designacién del candidato a directivo de las agencias independientes, a fin de ase-
gurar su facil remocién en caso de convertirse en una autoridad administrativa incémoda para
la politica gubernamental. Igualmente, se lleg6 a destituir sin respeto al proceso legalmente
establecido, a los directivos de administraciones independientes contrarias a las politicas

promovidas por el gobierno de los Estado Unidos.

Esta tltima intervencion presidencial sobre las administraciones independientes de orden fe-
deral en los Estados Unidos, dio origen a la célebre sentencia Humphrey’s Executor v. United
States de 1935, que permitiria a la Suprema Corte pronunciarse a favor de la constitucionali-

dad del sistema de agencias o administraciones independientes.
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Concretamente, la destitucion del director de la Federal Trade Commission (FTC), William
F. Humphrey, fundada en su desacato reiterado a los requerimientos gubernamentales para
someterse a la politica presidencial, dio lugar a que, tras su fallecimiento, el albacea testa-
mentario instaurara ante los tribunales un proceso civil declarativo contra la administracién
federal, exigiendo los salarios dejados de percibir desde su destitucion, al haber sido cesado
por causas no previstas legalmente para la destitucion de los altos directivos de una agencia

independiente.

La Suprema Corte profirid, con ponencia del juez Sutherland y el voto undnime de la Corte,
una sentencia histérica que se convertiria en la piedra angular a favor de la legitimidad cons-

titucional de las administraciones o agencias independientes.

Para seguir manteniendo la perspectiva histdrica en la valoracién del fenémeno, hay que
decir, brevemente, que la sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 1935 no era
la primera sentencia proferida por la Suprema Corte en relacién con el sistema de agencias

independientes.

A decir verdad, Humphrey’s Executor v. United States, constituye el contrapunto de la tesis ante-

riormente sostenida por la misma Corte, a través de la sentencia Myers v. United States de 1926.

Ambas sentencias, en su conjunto, translucen la esencia de la polémica.

La sentencia Myers v. United States de 1926, sostuvo la inconstitucionalidad de una norma
legal que impedia al presidente de los Estados Unidos remover libremente de sus cargos a
los executive officers,y permitio a la Suprema Corte afirmar la supremacia presidencial sobre
el poder ejecutivo y la administracion. Esta sentencia le reconoci6 al presidente el derecho
ilimitado de remocidn discrecional, respecto de los titulares de los diferentes érganos de la
administracion federal. La sentencia significd, para algunos, un primer paso hacia la anhelada
reunificacion de funciones administrativas en cabeza del presidente. Nueve afios después,
la sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 1935, matizaria el alcance de aquella,
al sostener que, en ciertos casos, el poder presidencial de remocion podria verse seriamente
condicionado. La Suprema Corte destacé en esta sentencia que las competencias presiden-
ciales de libre remocion de los cargos directivos de las agencias administrativas federales,
podrian ser limitadas legalmente —sin que ello significara violentar el orden constitucional—,
cuando dichas administraciones desempefiasen ademds, funciones de naturaleza cuasi-legis-

lativa —regulacién— o cuasi-judicial —resolucion de conflictos técnicos y juridicos—.
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De esta forma, en 1935 la Suprema Corte inauguraba a través de la sentencia Humphrey'’s
Executor v. United States, el gran momento de la institucidn, la que podria considerarse como
edad dorada de las administraciones o agencias independientes, que se prolongaria hasta las
décadas finales del siglo XX, en medio de la indignacién de los defensores de la tesis Unio-

nista 'y especialmente, del gobierno federal.

A lo largo del siglo XX, el reclamo de los unionistas parece haber moderado algunos carac-
teres distintivos de este sistema de administracion, y redefinido algunas de las caracteristicas
que rigen las relaciones entre las administraciones independientes y el gobierno federal, en
favor de este dltimo. Sin embargo, la pretensién suprema del gobierno federal de suprimir las

administraciones o agencias independientes, no seria finalmente atendida.

La influencia de los unionistas se ha notado fuertemente en miultiples cambios de actitud por
parte del Congreso, los tribunales y las propias administraciones independientes, con rela-

cién al equilibrio de poderes con el ejecutivo federal.

Concretamente, el Congreso ha optado por suprimir algunas administraciones independientes
consideradas hasta entonces incuestionables, como la Civil Aeronautics Board (CAB) —cuyas
funciones se desplazaron a partir del 1° de enero de 1985 al Department of Transportation—, 0
la Interstate Commerce Commission (ICC) —pionera de la institucién a nivel federal, y cuyas
facultades se trasladaron a la Surfase Transportation Board (STB), integrada también en el

Department of Transportation, en virtud de la ICC Termination Act de 1995—.

Asimismo la influencia de los unionistas ha llegado a los tribunales, los cuales han contri-
buido a redisefiar la institucién a lo largo de los ultimos afios del siglo XX y primeros del
nuevo siglo, gracias a una creciente preocupacién por amparar al gobierno en el ejercicio de

sus derechos constitucionales.

La nueva tendencia que irradian los pronunciamientos jurisprudenciales de la Suprema Corte

refleja su compromiso por proteger las facultades del presidente de los Estados Unidos.

Dicho compromiso se proyecta a través de dos transformaciones radicales: de un lado, se
invierte el sentido de la linea argumental, y de otro, se relaja la tradicional rigidez al apreciar
las causas legales a las que se limitan las facultades presidenciales para remover los altos

directivos de las agencias independientes.
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La primera de estas transformaciones experimentadas en sede judicial, es decir, la inversién
del sentido en que se desplaza el proceso argumental, significa que en el examen de cons-
titucionalidad de las administraciones independientes ya no subyace el propésito de defen-
derlas de la injerencia presidencial, al considerarla una institucién madura y perfectamente
consolidada dentro del sistema constitucional norteamericano. El nuevo razonamiento, que
se iniciara con las sentencias proferidas dentro de los casos Morrison v. Olson de 1988 y SEC
v. Bilzerian de 1990, se desplaza en sentido inverso, y tiene como propdsito salvaguardar,
en primer término, las competencias presidenciales para dirigir, disefiar y ejecutar la politica

publica, frente a la intervencion de las administraciones o agencias independientes.

La segunda transformacion o evolucién jurisprudencial, es decir, la atenuacién en la rigidez
de los presupuestos legales que permiten al presidente remover a los altos cargos de las admi-
nistraciones independientes, ha significado que las causas legales tradicionalmente previstas
para ello, como son la grave negligencia o la mala fe en el cumplimiento del deber, puedan
verse multiplicadas por via de interpretacion jurisprudencial, a través de la adicién de causa-
les antes desconocidas, como la frecuente y grave discrepancia entre las politicas presiden-

ciales y las formuladas o ejecutadas por las administraciones independientes.

Finalmente, las tesis defendidas por los unionistas también se han hecho sentir en el funcio-
namiento de las propias agencias independientes. Podria decirse que han protagonizado un

giro sorprendente, desde la perspectiva tradicional de la institucion.

Este giro, conviene recordar, viene dado por el sometimiento voluntario de las administra-
ciones independientes a las Executive Orders gubernamentales, con el &nimo de asegurar una

mayor armonia con las politicas publicas del gobierno.

El acatamiento manifestado voluntariamente por las administraciones independientes que lo
deseen, transforma en vinculantes las disposiciones contenidas en las respectivas Executive
Orders, lo cual supone un radical cambio en la actitud de algunas de las otrora beligerantes
agencias independientes, y significa un paso —desde el punto de vista de la tesis Unionista—

hacia la consolidacién institucional de la supremacia administrativa del gobierno.
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C. Un nuevo equilibrio

La tesis defendida por el Movimiento Progresista ha obtenido el respaldo de la Suprema

Corte de los Estados Unidos en dos etapas y con matices muy distintos.

En una primera etapa, ha obtenido el apoyo de los tribunales al amparo de la naturaleza he-
terogénea de sus atribuciones. Es decir, ejercen competencias que superan lo estrictamente
administrativo y se adentran, desde la perspectiva del sistema estadounidense, en atribucio-

nes de caricter cuasi-judicial y cuasi-legislativo.

En una segunda etapa —y ante la obsolescencia del anterior argumento, en la medida que la
generalidad de administraciones tanto independientes como ejecutivas fueron adquiriendo
competencias de naturaleza cuasi-judicial y cuasi-legislativa—, cobra peso en el estudio de
su adecuacion constitucional la teoria abierta, abstracta y juridicamente indeterminada, del
Equilibrio de Poderes, de pesos y contrapesos (checks and balances), con el fin dltimo de
prevenir una desmedida concentracién de poderes en manos de un Ejecutivo dotado, cada vez
mads, de atribuciones que exceden las estrictamente administrativas y que corresponden a las
denominadas cuasi-judiciales y cuasi-legislativas. La trascendencia de este renovado criterio,
dominante a dia de hoy, para apreciar la constitucionalidad del sistema de administracion por
agencias independientes, ha quedado contrastada, no s6lo por los tribunales, sino incluso por
el Congreso, como acontecié cuando en el afio 1993 —a pesar de estar ampliamente dominado
por el partido de gobierno— se negé a modificar o suprimir aspectos esenciales de algunas
administraciones independientes —como la Federal Reserve System (BGFRS), la Federal
Communications Commission (FCC) y la Interstate Commerce Commission® (ICC)— toda
vez que, retomando el criterio jurisprudencial que respalda la constitucionalidad de las ad-
ministraciones independientes, considerdé que la ley que las suprimiese seria probablemente
inconstitucional en la medida que rompe el principio fundamental del equilibrio de poderes,

mediante la concentracién extraordinaria de competencias en cabeza del Ejecutivo Federal.

A su vez, la tesis defendida por el Movimiento Unionista ha contribuido a moderar, como
se ha analizado, los niveles de independencia que caracterizaron la institucién durante gran
parte del siglo XX.

5. Finalmente suprimida el 31 de diciembre de 1995 y relevada en sus funciones por la Surface Transportation Board (STB), mas
préxima al gobierno federal y dependiente del Departamento de Transportes.
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Por tltimo, hay que sefialar un hecho relativamente novedoso en el proceso de consolidacién
de las administraciones independientes, que se desprende de una reciente tendencia surgida

en el seno del gobierno federal en los tltimos afos.

Tal hecho consiste en que, a pesar de su lucha por avanzar en el control sobre las agencias in-
dependientes, el gobierno parece haber descubierto —no sin cierta ironia, como lo hacen cons-
tar algunos analistas—, una especial utilidad politica tanto en la preservacién de un moderado

sistema de administraciones independientes, como en la defensa de su constitucionalidad.

La razén por la cual el propio gobierno federal ha moderado también su firmeza en la defensa
de sus atribuciones como suprema autoridad administrativa, a través de la reconduccién de
las administraciones a la unidad en torno al presidente, parece hallarse en dos fundamen-
tos: por una parte, la confianza que deposita en su capacidad de persuasion real sobre ellas,
mediante una elaborada y sutil politica, que podria considerarse de alianza y negociacién y,
por otra, en la posibilidad —nada despreciable— de difuminar las responsabilidades politicas

gubernamentales en 4mbitos electoralmente sensibles.

Una vez hecha esta necesaria y sucinta reflexion en torno a la primera de las tres etapas en
la evolucién de las autoridades administrativas independientes de regulacién y supervision,
centraremos nuestro esfuerzo de sintesis, sobre la segunda etapa correspondiente a la incor-

poracién de esta institucion en la tradicién juridica continental.

II. Las administraciones independientes de regulacion
y supervision en la tradicidn juridica continental

Al igual que en la tradicion juridica estadounidense, la caracteristica esencial que define
nitidamente a las numerosas autoridades administrativas independientes en el derecho con-
tinental, y muy particularmente en Europa, es su extraordinaria autonomia en el ejercicio de
sus competencias, en detrimento de las facultades jerdrquicas y de tutela que le asisten al

gobierno en sus relaciones ordinarias con la Administracion®.

6. Vid. Garcia Alvarez, G. La Union Europea como “Estado Regulador” y las Administraciones Independientes. Rev. de Adm. Pca.
n°194. Mayo-agosto 2014. AA.VV. Agency Governance in the EU (Coords.) B. Rittberger and A. Wonka. Journal of European
Public Policy Series. 2012; AA.VV. The agency phenomenon in the European Union (Coords.) M. Busuioc, M. Groenleer
and J. Trondal. Manchester University Press. 2012; Baldwin, R., Cave, M. and Lodge, M. Understanding Regulation. Oxford
University Press. 2012.
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A. El ineludible deber de reconstruir la legitimidad institucional

El sistema de administraciones independientes en la tradicién continental, y su contribucién
en términos de profesionalidad, transparencia y neutralidad de la administracion publica,
halla gran parte de su justificacion en la exigencia de dar una acertada y oportuna respuesta a
tres desafios fundamentales que no difieren en gran medida de los que determinaron la evo-

lucién de la institucion en el marco juridico estadounidense:

i.  El imperativo mandato constitucional de mejorar los mecanismos institucionales que
garanticen el respeto a los derechos y libertades fundamentales, la defensa del mercado

y la competencia, la proteccién de la salud publica o la preservacién del medio ambiente.

ii. El ineludible deber de optimizar la calidad y la eficiencia de las administraciones publi-

cas dentro de un contexto institucional competitivo, y

iii. La inexcusable responsabilidad de reconstruir la legitimidad institucional puesta en en-

tredicho por la manipulacién partidista de las administraciones ptblicas.

Estas tres justificaciones que han impulsado la creacion de administraciones independientes
—y que podrian responder en dltimo término a lo que se ha calificado como el derecho fun-
damental a una buena administracién puiblica—, coinciden también con las investigaciones e
iniciativas promovidas desde diversas instituciones internacionales —y muy especialmente
con los principios rectores que orientan el derecho comunitario europeo y el proceso de
construccion de la Unién— donde el reciproco reconocimiento de los estados impone la inelu-
dible responsabilidad permanente de analizar, estudiar y refinar sus instituciones nacionales.
Especialmente, aquellas instituciones sobre las cuales pende una parte nada despreciable de
la defensa de los derechos y las libertades fundamentales, la participacion democrética y el

orden econdmico.
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B. Elevada independencia y adecuacion constitucional

La gran influencia que el sistema de administraciones independientes de regulacién y super-
visién ha ejercido sobre las reformas del derecho publico continental se refleja en la creacién
de un nutrido conjunto de agencias independientes en el Derecho Comunitario Europeo;
autoridades administrativas independientes y autorités administratives indépendantes desa-
rrolladas en el derecho publico espaiiol y francés; ministerialfreie rdume extendidas en el ré-
gimen juridico alemén, y las administraciones italianas comprendidas bajo la denominacién

institucional de autorita amministrative indipendenti.

También hemos de recordar que las quasi autonomous non governmental organisations
(Quangos), tan caracteristicas de las dltimas reformas emprendidas en el Reino Unido, con-
servan en muchos aspectos, una mayor similitud con las autoridades administrativas indepen-
dientes del derecho continental, que con las Independent Agencies o Independent Regulatory

Agencies del derecho norteamericano.

En el derecho continental, el crecimiento exponencial de las mismas se ha reflejado tanto en

las administraciones independientes del rango constitucional, como en las de orden legal.

La expresa consagracion constitucional de algunas de estas administraciones, hace que su
adecuacion normativa en el sistema juridico continental discurra por cauces completamente

diferentes a los de aquellas administraciones independientes creadas por el legislador.

Es en el segundo de estos Ordenes, es decir, en el correspondiente a las administraciones
independientes de configuracién legal, donde radica toda la complejidad juridica que ha ge-
nerado una valiosa reflexion sobre la constitucionalidad de estas instituciones y su notable
limitacién a las facultades tradicionalmente atribuidas al gobierno como suprema autoridad

administrativa.

Tal y como sucedi6 a lo largo de todo el siglo XX en los Estados Unidos, cuando se debatio
intensamente la adecuacion constitucional de las administraciones o agencias independientes
del derecho norteamericano, en los paises de tradicion continental, especialmente en América

y Europa, ha surgido una intensa reflexion que fluctda entre dos tesis.

Por una parte, la tesis que afirma su plena adecuacion constitucional. Tesis expuesta en un

primer momento en los estudios iniciales del Consejo de Estado francés en torno a esta figura.
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Y, por otra, la tesis dominante, recogida mds recientemente por el propio Consejo de Estado
francés y por las médximas instancias constitucionales, judiciales, legislativas y académicas,

tanto en el &mbito europeo como americano.

Esta tesis dominante defiende la validez juridica y técnica de las administraciones indepen-
dientes de regulacién y supervision —particularmente en los procesos de modernizacion de las
administraciones publicas— a condicién de que no vulneren —individualmente o en su conjun-

to— las atribuciones constitucionales del gobierno como suprema autoridad administrativa.

Las dos caracteristicas esenciales que definen a las denominadas administraciones indepen-
dientes en la tradicion continental son, por una parte, su naturaleza de administracion activa,
es decir, que reconoce derechos e impone obligaciones a los particulares y, por otra —a di-
ferencia de la administracion general del Estado y los organismos publicos funcionalmente
descentralizados— su extraordinaria autonomia en el ejercicio de sus competencias, en detri-
mento de algunas de las facultades de direccioén que le asisten al gobierno en sus relaciones

ordinarias con la administracion.

A pesar de su contribucién técnica a la transparencia, eficacia y neutralidad politica de la
administracion, la institucion de las administraciones independientes parece desdibujar su
relacidn vicarial frente al gobierno y alterar seriamente la tradicional supremacia del gobier-

no sobre la administracion.

Las limitaciones que la nueva institucién supone para las competencias gubernamentales son

multiples y de la mayor trascendencia.

Limitan las facultades discrecionales del gobierno en el nombramiento de los altos cargos de
las administraciones a través de sistemas de eleccién cualificada de sus miembros directivos,
e introducen una nueva lectura de las atribuciones y responsabilidades gubernamentales al
hacer imperativa la participacién —vinculante en algunas ocasiones— de otras instancias del

Estado o de la sociedad civil, en la designacion de sus responsables.

Y no sélo limitan las facultades discrecionales de eleccion a través de mecanismos de desig-
nacién cualificada de sus directivos, sino que también incorporan garantias de permanencia
en el cargo por un minimo predeterminado, y consagran causas y procedimientos reglados,
abiertos y estrictos, que limitan las facultades discrecionales del gobierno como suprema

autoridad administrativa.
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Las limitaciones que la nueva institucién representa para las competencias gubernamenta-
les también se extienden al ejercicio de sus facultades para regular juridicamente sectores
enteros de la sociedad’ y ejercer atribuciones supervisoras de autorizacién®, vigilancia® y
sancion'®, resolucién de conflictos!!, elaboracién de informes'?, presentacién de dictdmenes

y recomendaciones.

7. En Espaiia la atribucion legal de competencias normativas a las administraciones independientes es un elemento comtin a estas
instituciones. Su ejercicio permite a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, el Consejo de Seguridad Nuclear
y, en mayor medida, a la Comision Nacional del Mercado de Valores y el Banco de Espaiia, proferir normas juridicas generales
para la organizacion de sectores complejos de la sociedad, entre los cuales se encuentran aquellos dedicados al sistema de
seguros y pensiones de jubilacién ofrecidas por el sector financiero. Las disposiciones reglamentarias del gobierno vinculan
juridicamente a las administraciones independientes, siendo ésta una de las caracteristicas que mds claramente las distingue
frente a las independent regulatory agencies del derecho norteamericano. Su adecuacién constitucional estd condicionada por
el cardcter subordinado de sus competencias normativas frente a la potestad reglamentaria del gobierno. El Banco de Espaiia es
un caso excepcional en el panorama de las administraciones independientes, al disponer de facultades normativas para actuar
con plena independencia frente al gobierno y, como miembro del Sistema Europeo de Banca Central, establecer la politica
sectorial a través de las circulares monetarias.

el

. Dentro del régimen juridico espaiiol algunas administraciones como el Banco de Espaiia, el Consejo de Seguridad Nuclear, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, asi como la Agencia de Proteccién de Datos, sobresalen por el ejercicio de
importantes facultades para autorizar operaciones de relevancia sectorial. Ya la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
tenfa competencias para otorgar —o negar— titulos habilitantes para la prestacién de servicios audiovisuales, telemadticos e
interactivos, y asignar licencias individuales y autorizaciones generales, de conformidad con los términos estrictamente reglados
en la Ley. Andlogamente, la Agencia de Proteccion de Datos controla la cesién de ficheros de datos a terceros paises, constatando
que éstos garantizan una proteccion equiparable a la ofrecida por el ordenamiento juridico espaiol.

o

. Ademds de las competencias de autorizacién, la totalidad de las administraciones independientes espafiolas —y la generalidad de
las europeas— disponen de notables facultades de vigilancia, para contribuir a garantizar la eficiencia de las normas sectoriales,
incluyendo las correspondientes al sistema de seguros y pensiones de jubilacién ofrecidas por el sector financiero. En especial,
gozan de la potestad de inspeccién que les permite abrir investigaciones y acceder a la documentacién relevante para su desarrollo;
comprobar y examinar la legalidad y veracidad de los soportes; citar y tomar declaraciones, e inspeccionar las sedes de los
operadores sectoriales. En definitiva, supone que la administracion lleve a cabo su misién de vigilancia mediante la observacién
directa de la realidad controlada, si bien, en algunas oportunidades la colaboracion activa del gobierno se hace imprescindible,
particularmente para el ejercicio de ciertas facultades de inspeccién desempefiadas por la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia. Asimismo, y sin que ello signifique atin el ejercicio de sus facultades sancionadoras, estas autoridades estin
habilitadas para reconvenir y exigir el integro acatamiento a las normas vigentes, y advertir sobre posibles desviaciones de los
principios que rigen las buenas précticas sectoriales. De igual manera, pueden proferir las necesarias medidas para restablecer
o garantizar la normalidad administrativa de las entidades, e iniciar los procedimientos correspondientes cuando no se allanen a
acatar las advertencias formuladas y, si corresponde, abrir los expedientes sancionadores dentro del 4mbito de su competencia
0, en su caso, poner en conocimiento de las autoridades competentes, las irregularidades que den lugar a la intervencién de
otras instancias administrativas o judiciales del &mbito nacional e internacional. Igualmente, las autoridades administrativas
independientes, en desarrollo de sus funciones de vigilancia, estan revestidas de una serie de facultades menos —o nada—
imperativas, que les permiten orientar y, llegado el caso, negociar y pactar con las entidades vigiladas, estrategias destinadas a
prevenir futuras crisis empresariales o perfeccionar sus métodos de financiacién, organizacion y gestion.

10. En el sistema de Estado Regulador, las competencias sancionadoras son el 16gico correlato de las facultades de autorizacién y
vigilancia. Todas las administraciones independientes creadas legalmente en Espaiia disponen de facultades sancionadoras en
el ejercicio de sus propias atribuciones, salvo el Consejo de Seguridad Nuclear, que sélo pueden llegar a proponer la apertura
de expedientes sancionadores y preparar los informes pertinentes a lo largo de su instruccion. La atribucion de facultades
sancionadoras a las administraciones independientes ha sido un punto delicado y controvertido. Su ejercicio debera garantizar
un escrupuloso respeto al debido proceso y los principios de proporcionalidad, tipicidad, y favorabilidad que rigen el ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado. Las sanciones podran ser recurridas ante la jurisdiccién contencioso administrativa, y
el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas tratindose de aquellas impuestas por el Banco de Espafia como miembro
del Sistema Europeo de Banca Central. El amplio espectro de facultades sancionadoras atribuidas a las administraciones
independientes comprende, en mayor o menor medida, desde resoluciones de amonestacién, multa, destitucion y nombramiento
de administradores especiales, hasta las mds severas de cierre y liquidacién. Algunas de las mds importantes facultades
sancionadoras, no obstante, son tradicionalmente compartidas con la administracién gubernamental, a la cual compete
sancionar las conductas tipificadas como muy graves por el ordenamiento legal en los dmbitos del mercado bursitil y crediticio,
con base en los informes preceptivos elaborados por la Comisién Nacional del Mercado de Valores y el Banco de Espafia.

—_

. En el derecho espaiiol la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia es una de las administraciones independientes
legalmente autorizadas para resolver conflictos entre particulares, mediante procedimientos de arbitraje en derecho o en
equidad, en los términos previstos por las leyes que disciplinan cada uno de los sectores regulados, siguiendo con caracter
supletorio los procedimientos consagrados por la Ley de Arbitraje, y con sujecion a los principios de audiencia, libertad de
prueba, contradiccién e igualdad.

12. En Espana el Consejo de Seguridad Nuclear, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, el Banco de Espafia y la Agencia de Proteccién de Datos, estdn obligadas a realizar informes,
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Concretamente, los actos juridicos de las administraciones independientes proferidos en vir-

tud de las facultades mencionadas no pueden ser sometidos a recurso de alzada propio o

impropio y, por lo tanto, sus actuaciones pondrian fin a la via gubernativa, teniendo la vir-

tualidad de ser recurribles exclusivamente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa's.

El gobierno no puede revisar de oficio las disposiciones o actos particulares proferidos por

estas administraciones y tampoco estd habilitado para emitir instrucciones, ordenes de servi-

cio o circulares con el fin de orientar el ejercicio general de sus competencias'.

Igualmente, los actos del gobierno pueden ser judicialmente impugnados por las administra-

ciones independientes cuando vulneran sus atribuciones legales.

No obstante, y a pesar del extenso repertorio de limitaciones a las facultades del gobierno

como suprema autoridad administrativa, las competencias reguladoras deben ejercerse den-

tro del marco sefialado por los reglamentos gubernamentales.

w

dictdmenes, recomendaciones y tareas de asesoramiento y apoyo al gobierno, el parlamento, las administraciones y los
ciudadanos en general, en cuanto instituciones técnicas, especializadas y conocedoras de las realidades sectoriales. En relacién
con el gobierno, corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, la Comisién Nacional del Mercado de
Valores y al Banco de Espaa, presentar a su consideracién los informes preceptivos para adoptar resoluciones de autorizacion
y sancién, cuando sean competencias atribuidas al gobierno. Incluso, dichos informes pueden convertirse en vinculantes,

como es el caso de los presentados por el Consejo de Seguridad Nuclear, cuando condicionan, limitan o prohiben la resolucion
favorable de los expedientes de autorizacion. Por otra parte, corresponde a la Comisién Nacional de la Energia, el Consejo

de Seguridad Nuclear, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y el Banco de Espaiia, presentar reportes periddicos

al legislativo, explicando su desempeiio en el ejercicio de atribuciones normativas y de supervision, y trasmitiendo sus
consideraciones en torno a eventuales reformas sectoriales. Igualmente, deben atender las consultas formuladas en cualquier
momento por las comunidades auténomas, las corporaciones locales y las administraciones de justicia, dentro del 4mbito de sus
competencias.

. Respecto de las facultades gubernamentales para controlar las administraciones independientes mediante la resolucion de

recursos de alzada, los paises europeos han optado con cardcter general, por limitar su ejercicio y preservar la autonomia

de aquellas frente al gobierno. En Espaia —como norma— no cabe recurso administrativo alguno frente al gobierno y, por
lo tanto, sus actos pondrian ser recurribles exclusivamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. No obstante, en
algunos casos como la Comisién Nacional del Mercado de Valores y el Banco de Espaiia, se verifica un régimen mixto, es
decir, algunas de sus actuaciones agotan la via gubernativa y contra ellas s6lo cabe recurso contencioso administrativo, en
tanto que otras pueden ser recurridas en via gubernativa ante el ministro de Economia. Ejemplo de esto, son los recursos de
alzada que pueden ser interpuestos contra las resoluciones de la Comisién del Mercado de Valores que ordenan una especial
intervencion en las entidades vigiladas —como podria ser la remocién de sus administradores —.

. Las competencias del gobierno para dirigir las administraciones publicas a través de instrucciones u érdenes de servicio en

el ordenamiento juridico espafiol, derivan necesariamente de una expresa habilitacion legal al gobierno. Asi, en Espaiia el
reconocimiento legal de estas facultades, le permitirfa al gobierno dirigir instrucciones y érdenes de servicio a la administracién
general del Estado y los Organismos puiblicos instrumentales. Por el contrario, ninguna de las normas que disciplinan las
administraciones independientes, reconoce al gobierno la facultad de dirigir instrucciones u érdenes de servicio. Todo

lo contrario. Aquellos casos en los cuales se hace referencia a estas facultades, es con el fin de resaltar expresamente su
prohibicién. Es por esto que puede concluirse que, a partir de la interpretacion comprehensiva y sistemadtica de las leyes que
dan soporte a las administraciones independientes, el gobierno carece de competencias para orientarlas a través de instrucciones
u 6rdenes de servicio que puedan condicionar sus resoluciones. No obstante, hace algunos afios, una parte de la doctrina afirmé
que al Gobierno si le asiste la competencia para emitir instrucciones u érdenes de servicio, ya que dicha prohibicién deberfa
constar expresamente en la ley al ser una limitacién de las competencias directivas del gobierno sobre la administracién, como
lo hace expresamente la Ley Organica de Proteccién de Datos Personales en relacion con la Agencia de Proteccion de Datos,

y, finalmente, podria vulnerar la supremacia del gobierno sobre la administracion, de conformidad con el articulo 97 de la
Constitucion Espariola.
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En este sentido, es necesario sefialar que la adecuacion constitucional de estas administra-
ciones estd inevitablemente condicionada por el caricter subordinado de sus competencias
normativas frente a la potestad reglamentaria del gobierno, y sus atribuciones deberdn estar
lo suficientemente definidas por el legislador para evitar que puedan llegar a configurar poli-

ticas publicas al margen del gobierno.

He aqui la distincién fundamental que marca el punto de inflexién entre la primera y la se-
gunda generacién de administraciones independientes, es decir, entre las administraciones o
agencias independientes del derecho estadounidense y las administraciones independientes

en Europa y, en general, en la tradicion juridica continental'®.

En su conjunto, la existencia creciente de administraciones independientes ha venido gene-
rando una fructifera produccién doctrinal y jurisprudencial, orientada a esclarecer el nuevo

marco de responsabilidades del gobierno como suprema autoridad administrativa.

Politica, juridica y constitucionalmente, su responsabilidad por el buen funcionamiento de
estas administraciones, difiere de aquella que le cabe por el desempeifio de los cargos superio-
res y directivos de la administracion general del Estado y de las instituciones funcionalmente

descentralizadas.

En adelante, las responsabilidades constitucionales del gobierno en cuanto suprema autoridad
administrativa, se veran legalmente limitadas (i) al cumplimiento de su obligacion de selec-
cionar adecuadamente sus directivos cuando asi le corresponda, (ii) supervisar el desempefio
de la totalidad de administraciones independientes, para —llegado el caso— (iii) impulsar los
mecanismos de control de legalidad de sus actos juridicos y (iv) poner en marcha —con caréc-
ter obligatorio— los mecanismos legales que permitan verificar las condiciones establecidas
por el legislador para la remocién de sus responsables —principalmente, el incumplimiento
juridico grave de sus obligaciones, la condena por delito doloso y la incompatibilidad o inca-
pacidad sobrevenida— y (v) proceder, si asi corresponde, a la destitucion de los directivos y

gestores de las administraciones independientes de regulacién y supervision.

15. Salvo excepciones debidamente amparadas por la respectiva Constitucién, como es el caso de todos y cada uno de los bancos
miembros del Sistema Europeo de Banca Central, segtin se ha sefialado.
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C. Una institucién dindmica y en evolucion

Es necesario sefialar que si bien el sistema de administraciones independientes tiene un arrai-
go creciente en los paises de tradicién continental, reviste abundantes matices y particula-

rismos.

Esta es una institucién dindmica y en permanente evolucién. Los mds recientes estudios in-
ternacionales sobre esta institucidn suelen coincidir en que hay tres niveles diferenciados en
cuanto al mayor o menor grado de autonomia otorgado a las administraciones independientes

de orden nacional.

El primer nivel lo encabezaria Alemania, Francia, Espaiia, Suiza y gran parte de los paises

miembros de la Unién Europea.

El segundo nivel lo integran Panam4 —gracias a la elevada independencia de su Superinten-
dencia de Bancos—y México —con una muy activa Comisién Federal de Mejora Regulatoria—,

seguidos a cierta distancia de Uruguay, Chile, Argentina, Perd y Ecuador.

El tercer nivel lo lideran Colombia, Venezuela y Honduras, caracterizados por el fuerte con-
trol politico del gobierno sobre sus administraciones de regulacion y supervision. Es proba-
ble, sin embargo, que el sistema de administraciones independientes en Latinoamérica cobre
un mayor protagonismo en los préximos afos, como tendremos la oportunidad de ver en el

siguiente apartado de este estudio.

III. Previsible expansion del sistema de administraciones
independientes de regulacién y supervision

A. Hacia una necesaria independencia de las administraciones
de regulacion y supervision de los sistemas de salud y seguridad social

en América Latina

Como sefialamos al inicio de este estudio, la tesis que afirma la debilidad de los ministerios
de salud y la necesidad de incrementar la autonomia de las administraciones de regulacién

y supervisién ha sido una de las principales conclusiones reflejadas en “Las tendencias de
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los marcos reguladores de los sistemas de salud en América Latina”, publicado con ocasién
del ITI Congreso de Organos Reguladores y Control de los Sistemas de Salud: La Regulacién
en los sistemas de Proteccion Social en América Latina, en el cual se analizan los retos los
sistemas de regulacion y supervision de los sistemas de salud en Argentina, Brasil, Chile,

Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay'®.

Dicho estudio reitera que los organismos de regulacion y supervisién del sistema de salud
se encuentran “en casi todos los paises”, sometidos a presiones de las coyunturas propias
del quehacer politico, carecen del grado de autonomia necesaria para desempefiar su rol sin
indebidas interferencias politicas del gobierno, y se encuentran ante “la necesidad de avanzar
hacia un perfeccionamiento de estas instituciones que les permita tener mayores grados de

independencia de la autoridad politica”.

Igualmente, analiza los mecanismos que se requieren para fortalecer la institucionalidad re-
guladora, utilizando como ejemplos aquellos que ya muchos paises utilizan en el campo de
la economia, el sistema asegurador o los bancos centrales, generando autoridades profesio-
nales las cuales luego de procesos rigurosos de seleccion, “sean propuestas por el ejecutivo
al poder legislativo para ser designados por periodos mds prolongados que los gobiernos de
turno”, y “con procesos de suspension de funciones que respondan a razones poderosas y que
aseguren ecuanimidad y estabilidad para que realmente ejerzan su rol al sistema publico y

privado”.

Esta mejora en la autonomia institucional supondria otorgar, al menos, mayor estabilidad a
las autoridades y el personal que las integran, mejorar los “sistemas piblicos de concurso
para todos los cargos en los organismos fiscalizadores, incluyendo los cargos de superin-
tendentes” y garantizar su designacién por un término fijo establecido en la ley, con causas

tasadas para su remocion.

Asimismo, “se propone que el presupuesto de los entes fiscalizadores debe ser financiado
en parte por los propios entes fiscalizados”, con el fin de hacerles mds auténomos frente a la

injerencia politica del gobierno en los procesos de elaboracidn presupuestaria.

16. AA.VV. Las tendencias de los marcos reguladores de los sistemas de salud en América Latina. Pdgs. 13, 16, 19,73, 79, 80,
81,85,92y 94. Asociacion de Organismos Reguladores y de Fiscalizacién en Salud de la Regién de la Américas. Santiago de
Chile. 2010.
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En todo caso es oportuno recordar que el nivel de autonomia efectiva de las entidades de
supervision de los sistemas de salud varfa segiin las circunstancias particulares de cada ré-
gimen juridico. Y que al interior de un mismo régimen de supervisién del sistema de salud,
hay dmbitos mds expuestos a una posible injerencia politica del gobierno, como podria ser la
prestacion de los servicios de sanidad, especialmente cuando su responsabilidad recae sobre
entidades prestadoras de titularidad ptblica, ya que “es dificil transparentar los reales niveles
de calidad de los establecimientos del sector ptiblico y mucho mads lo es llegar a sancionar a
dichos establecimientos, llegando incluso al cierre de algtin establecimiento”. Otros dmbitos
mds protegidos de tal injerencia, en términos relativos, podrian ser los correspondientes al
mercado asegurador, dadas las particularidades propias de los sistemas de supervision de los

sectores financieros.

Conviene sefialar, igualmente, que la tesis que afirma, desde la academia y los organismos
gubernamentales, la debilidad de los ministerios de salud y la necesidad de incrementar la
autonomia de las administraciones de regulacién y supervision, ha sido expresada en sede
parlamentaria y con rango de ley. Tal es, por ejemplo, el caso de la Ley 1450 de junio 16 de
2011 que establece en Colombia el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. Concretamente,
el Plan Nacional de Desarrollo 2010-204 hace algunas afirmaciones de la mdxima trascen-

dencia para el objeto de nuestro estudio'”.

Al referirse a la Superintendencia Nacional de Salud, el Plan Nacional de Desarrollo recono-
ce que cuenta “con un deficiente sistema de regulacion, inspeccion, vigilancia y control”, no
desarrolla una funcién de “evaluacion del riesgo” , carece de una estructura funcional acorde
con la dimensién de su responsabilidad, no cumple con su tarea de proteccion a los usuarios
del sistema nacional de salud y urge, finalmente, a “redisefiar el esquema institucional de

supervision, vigilancia y control” .

Y lo hace en un contexto en el cual, el Plan Nacional de Desarrollo formula recomendaciones
para otorgar un mayor nivel de autonomia a las diferentes superintendencias del ordenamien-

to juridico colombiano.

Con relacién a la Superintendencia de Industria y Comercio, el Plan Nacional de Desarrollo
recoge la preocupacién manifestada por algunos sectores, ante la escasa independencia para
“tomar decisiones sobre las practicas e integraciones potencialmente restrictivas de la com-

petencia”. Y hace dos afirmaciones muy importantes a este respecto.

17. Vid. Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. Pags.79, 80, 81, 83, 143, 147, 199,292,299, 301, 489.
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Primero, reconoce que “encuentra un limite en el hecho de que los cargos de Superintendente
de Industria y Comercio y Superintendente Delegado de Proteccion de la Competencia son

de libre nombramiento y remocién”.

Y, en segundo lugar, sefiala la necesidad de reforzar su independencia, confiando sus funcio-
nes como administracién activa de regulacién y supervision, a un “6rgano colegiado” inte-
grado por expertos ‘“nombrados por periodos fijos” y de manera escalonada para evitar que
su designacién sea coincidente con el periodo de gobierno del Presidente de la Republica.

Igualmente, con relacién a la Superintendencia Financiera, el Plan Nacional de Desarrollo

hace tres afirmaciones de la maxima importancia.

En primer lugar, sefiala que “el disefio institucional actual puede no ser el que mejor se adapte

a las necesidades del mercado financiero”.

En segundo lugar, recuerda que “la independencia del Regulador y el Supervisor de la activi-
dad financiera, bursétil y aseguradora para hacer, implementar y supervisar la regulacion es

un medio fundamental para poder alcanzar los objetivos propuestos en la legislacion™.

Y, finalmente, sefiala el camino hacia una eventual reforma del sistema de regulacién y su-
pervisién a través de las superintendencias, para hacerlas més independientes del gobierno
mediante el nombramiento, por un periodo minimo preestablecido, tanto del Superintendente
como de un érgano colegiado, adecuado a la necesidades de independencia y estabilidad de
la institucion, situando a las superintendencias fuera del estrecho control que actualmente

ejerce el gobierno sobre las mismas's.

Todo lo anterior hace pensar que se abre paso la necesidad, advertida hace algunos afios, de
revestir de mayores niveles de independencia a las maximas administraciones de regulacién

y supervision.

18. En este sentido, posiblemente Panama ha sido uno de los primeros paises en el contexto latinoamericano en poner en
funcionamiento un sistema de regulacién y supervisién del sistema financiero a través de administraciones independientes,
cuando en el afio 1998, y bajo la tradicional denominacién de Superintendencias, establecié legalmente que el Superintendente
fuera elegido por un término de 5 afos, y sus directores por 8 afios a partir de su nombramiento. Una vez nombrados, la ley
establece que no podrdn ser removidos sino por las causas legalmente establecidas, y segtin decision de la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo al procedimiento establecido en el Cédigo Judicial.
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Igualmente, es importante sefialar que en el futuro inmediato es altamente probable que en
el contexto internacional esta institucién cobre mayor protagonismo. Concretamente, en el

marco de la Unién Europea, como detallaremos brevemente.

B. Nuevas administraciones independientes de cardcter supranacional

Hemos sefialado que en el conjunto de sistemas juridicos de tradicién continental, los paises
europeos cuentan con administraciones independientes de regulacién y supervision revesti-

das de los mas elevados niveles de autonomia.

Actualmente hay reformas en marcha que van dirigidas a mejorar e incrementar el nivel de

independencia de estas instituciones en varios de los paises miembros de la Unién.

Siendo esto muy importante para el devenir de la institucidn, lo mds significativo es que a ni-
vel internacional, la Unién Europa en su conjunto ha dado grandes pasos —y previsiblemente
lo seguird haciendo— hacia el federalismo europeo —al menos en determinados sectores— me-

diante el fortalecimiento del sistema europeo de administraciones independientes.

La crisis econdmica de la Zona Euro ha puesto de relieve la necesidad de fortalecer el funcio-
namiento de una amplia Red Europea de Administraciones Independientes de Regulacion y

Supervision —de estructura informal y carente de fuerza juridica hasta fechas muy recientes—.

Un primer paso para mejorar esta Red, ha sido la creacion del Sistema Europeo de Supervi-
sién Financiera, conformado por cuatro grandes supervisores correspondientes a la Autoridad
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion, la Autoridad Europea de Valores y Mercados,
la Junta de Riesgo Sistémico y la Autoridad Bancaria Europea. Todas ellas se configuran
dentro de un modelo que podriamos llamar de administraciones independientes de regulacién
y supervisién. A modo de ejemplo, conviene sefialar que la Junta de Supervisores de la Auto-
ridad Europea Bancaria, estd conformada por el mdximo representante de las administracio-
nes independientes de regulacién y supervision del orden nacional, un representante de las
recientemente creadas Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién, la Autoridad
Europea de Valores y Mercados, la Junta Europea de Riesgo Sistémico y del Banco Central
Europeo. Esta Junta estd presidida por un Consejero nombrado por la propia Junta de Super-
visores por un término fijo, reservandose excepcionalmente el Parlamento Europeo el poder
de veto si, con cardcter previo a su nombramiento, considera que no ofrece las garantias de

prestigio e imparcialidad necesarias.
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Dicho Sistema Europeo de Supervisién Financiera, que incorpora la Autoridad Europea de
Seguros y Pensiones de Jubilacién, como se ha sefialado, entré en vigor el 1° de enero del afio
2011 y dot6 a esta institucioén de estructura formal y fuerza juridica para supervisar la apli-
cacion de las normas de regulacion y supervision en todos los paises miembros de la Unién
con importantes atribuciones recientemente ratificadas mediante la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 22 de enero de 2014 (asunto C-270/12) Reino Unido de la
Gran Bretaiia e Irlanda del Norte contra el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union

Europea.

De esta forma, se alcanza el objetivo propuesto por la Estrategia Europa 2020, recogida en la
Comunicacién de la Comisién Europea del 3 de marzo de 2010 para “un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador”, que sefiala la trascendencia de poner en practica las reformas
acordadas de supervisién de varios de los sectores mds sensibles para la sociedad, incluyen-

do, desde dicha perspectiva, los sistemas nacionales de seguros y pensiones de jubilacién.

IV. Conclusion

Algunas de las grandes reformas administrativas puestas en marcha en los ultimos afios en
América y Europa, han centrado sus esfuerzos en la creacién de autoridades administrativas
independientes, encaminadas a regular y supervisar sectores trascendentales de la sociedad.
Sectores que comprenden desde los Sistemas de Salud y Seguridad Social, la salvaguarda de
los derechos y libertades fundamentales, la participacion democrdtica y la investigacion cien-

tifica y académica, hasta regulacion y supervision de los sectores productivos de la economia.

Hemos querido, en primer lugar, destacar algunas de las caracteristicas que identifican a la
Social Security Administration (SSA) como administracién independiente sin desligarla del
contexto general en el cual nacen y se desarrollan las administraciones independientes en la

tradicion juridica estadounidense.

En segundo lugar, hemos ofrecido al lector las claves fundamentales que han facilitado su
implantacion en algunos de los regimenes juridicos mds representativos de la tradicién con-
tinental; su naturaleza —capaz de limitar seriamente la tradicional supremacia del gobierno
sobre la administracién— y su adecuacion a los lineamientos constitucionales de la tradicién
juridica continental —si bien no todas las administraciones independientes de regulacién y

supervision cuentan con grados semejantes de autonomia en el ejercicio de sus atribuciones—.
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Y, finalmente, hemos constatado que el modelo de administracién por autoridades indepen-

dientes de regulacion y supervision tendrd, previsiblemente, un renovado protagonismo tanto

en el derecho comunitario europeo como en el derecho piblico latinoamericano, con el fin

de garantizar la calidad, eficiencia y confianza de los ciudadanos en los Sistemas de Salud y

Seguridad Social, mediante la solidez, transparencia y neutralidad de las administraciones de

regulacioén y supervision.
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1. Presentacion de la seguridad social de Uruguay desde el punto
de vista de su estructura institucional

Uruguay cuenta con un érgano coordinador de la seguridad social, que es el Banco de Previ-
sién Social creado por la Constitucion de 1967. Por una cuestién metodoldgica, para mostrar
la estructura institucional del pafs en materia de seguridad social, se puede distinguir entre
el régimen de pasividades (o de cobertura de las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevi-
vencia) y las prestaciones de actividad (desempleo, enfermedad, maternidad y asignaciones
familiares). Los afiliados (trabajadores de la actividad privada y funcionarios publicos, con
excepciones) al Banco de Prevision Social reciben de éste la cobertura de las contingencias

referidas.

La cobertura de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales se hace a través de
un seguro mercantil obligatorio® a cargo de un banco estatal, el Banco de Seguros del Estado,

que tiene el monopolio de esta cartera.

Existen a la vez tres cajas paraestatales, —se trata de instituciones privadas pero con un fin
ptiblico— que cubren a los escribanos ptblicos o notarios (Caja Notarial de Seguridad Social
regulada por las leyes n° 17.437 de 20 de diciembre de 2001 y 18.239 de 27 de diciembre de
2007), a los profesionales universitarios (Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales
Universitarios regulada por la ley n° 17.738 de 7 de enero de 2004) y a los bancarios - tanto
funcionarios publicos como empleados privados (Caja de Jubilaciones y Pensiones Bancarias
regulada por la ley n® 18.396 de 24 de octubre de 2008). Estos tres regimenes fueron reforma-
dos a fin de adecuarse al régimen general establecido por la ley n° 16.713, aunque en ninguno

de ellos se ha establecido un régimen de ahorro individual.

Los policias se encuentran cubiertos a través del Servicio de Retiros y Pensiones Policiales
(que fue reformado por ley n° 18.405 de febrero de 2008) dependiente del Ministerio del
Interior, y los militares a través del Servicio de Retiros y Pensiones de las Fuerzas Armadas
dependiente del Ministerio de Defensa Nacional (que atin no ha sido reformada), ambas al

margen del régimen general.

2. El 21 de julio de 2014 se cumplieron 100 afios de la ley n° 5.032, atin parcialmente vigente, que regula los aspectos de
prevencion de los accidentes de trabajo. La ley n° 10.004 de 28 de febrero de 1941 crea el seguro mercantil obligatorio a cargo
del Banco de Seguros del Estado, que fue reformada por la ley n° 16.074 del 10 de octubre de 1989, aunque manteniendo el
seguro con las caracteristicas mencionadas.
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Tampoco se puede desconocer la actuacién del Ministerio de Desarrollo Social, que brinda
prestaciones o provee el dinero para que el B.P.S. pague prestaciones a personas que no son
cubiertas estrictamente por la Seguridad Social, pero que se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad. De hecho, una de sus lineas de accion es la construccién de una Red de Pro-
teccién Social de naturaleza no contributiva, de forma de amparar a todos los grupos sociales
y en particular a aquellos sectores socioecondmicos que tienen restringidas sus oportunida-
des de incorporarse al mercado de empleo, asi se incluyen las asignaciones familiares para a
nifios y adolescentes que integran hogares en situacién de vulnerabilidad socioeconémica, y
el subsidio a la vejez para las personas que atin no pueden acceder a la prestacién no contri-

butiva por vejez que otorga el Banco de Prevision Social.

Laley n° 16713 de 3 de setiembre de 1995 refiere a las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevi-
vencia a cargo del Banco de Prevision Social. Esta norma crea un régimen mixto (de reparto o soli-
daridad intergeneracional y de ahorro individual obligatorio) aplicable a los menores de 40 afos al
1° de abril de 1996 y a aquellos que ingresen por primera vez al mercado de trabajo; y establece un
régimen de transicion, donde se mantiene el sistema de reparto, para aquellos mayores de 40 afios
al 1° de abril de 1996, y que dentro del plazo de 180 dias de vigencia de la norma no hubieran he-
cho la opcién por el régimen mixto. Esta opcion a la fecha es posible dejarla sin efecto, en el caso
de cumplir ciertos requisitos indicado por la ley n° 19.162 de 1° de noviembre de 2013. La creacién
en 1995 del régimen multipilar descripto llevé a la aparicién de nuevos actores en esta materia, asi
tenemos las administradoras de los fondos de ahorros previsionales, las empresas aseguradoras y

el Banco Central del Uruguay en tanto érgano de control de la actividad de unas y otras.

En materia de salud es donde se puede apreciar y se ha hecho especial énfasis en el principio
de descentralizacion, a partir de la reforma iniciada con la creacién del Fondo Nacional de
Salud en mayo de 2007, y posteriormente del Sistema Nacional Integrado de Salud, a través
de la ley n° 18.211 de 5 de diciembre de 2007. El érgano rector del sistema es la Junta Na-
cional de Salud que cuenta con representacion del Poder Ejecutivo, del Banco de Prevision
Social, de los trabajadores de los prestadores de salud y de los usuarios, y que tiene por obje-
tivos administrar el fondo referido* y velar por el cumplimiento de los principios del sistema.
Hemos sefialado que a través de éste, no se crea una nueva persona juridica, sino que se trata

de lograr la articulacién y complementacion de los distintos prestadores de salud®.

3. Las normas legales a que se hard referencia en el curso de este trabajo, se pueden consultar en http://www.parlamento.gub.uy.

4. La recaudacién de las cotizaciones destinadas a este fondo las sigue realizando el Banco de Prevision Social, quien actiia por
cuenta y orden de la Junta Nacional de Salud. A diferencia del seguro de enfermedad, donde los trabajadores de la actividad
privada aportaban un 3% de su salario para éste, ahora la aportacion es para financiar el Sistema Nacional Integrado de Salud, y
en el caso de los trabajadores, las cotizaciones varian de acuerdo a sus ingresos y a sus cargas familiares.

5. Lépez Lopez, Adriana y Loustaunau, Nelson, “El nuevo Sistema Nacional Integrado de Salud” en revista Derecho Laboral,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2007, tomo L, n® 228, octubre-diciembre.
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2. Marco conceptual del principio de descentralizacion
administrativa

Ermida ha sefialado que “...en materia de administracion de la seguridad social, estamos en
el terreno de los “principios” accesorios o contingentes y no en el de los principios verdade-
ramente generales.” Sefiala que la idea de seguridad® social en el plan Beveridge naci6 con un
concepto de unidad y centralizacién administrativa. Sin embargo en el “modelo de seguridad
social” preconizado por la Organizacion Iberoamericana de la Seguridad Social a partir de
1976, uno de los criterios rectores es la descentralizacién. Asimismo sefiala que en el Con-
greso de Ottawa organizado por la Asociacion Internacional de Seguridad Social en 1979 se
indicé que la opcidn entre centralizacién y descentralizacién depende de una opcidn politica
y se encuentra “...condicionada por aspectos objetivos, tales como el grado de complejidad

de los servicios y el crecimiento y diversidad de la poblacién asegurada.”

Carmelo Mesa-Lago al estudiar la evolucién de los principios de unidad y uniformidad de
trato sefiala que “Los antecedentes del principio de unidad de la seguridad social se remontan
al famoso Informe de sir William Beveridge en 1942, el cual incluy6 la unificacién adminis-
trativa de un sistema publico, a fin de promover su eficiencia y reducir sus costos a través
de economias de escala (Beveridge, 1946).” Pero aclara que “La unidad no deberia implicar
centralizacidn, ya que el sistema serd descentralizado a través de agencias locales cercanas a
los asegurados y que conociesen sus necesidades”.” Uruguay (junto Argentina, Chile, Cuba,
Brasil y Costa Rica) formaba parte de lo que el autor denominé el grupo pionero-alto® carac-
terizado por establecer tempranamente los sistemas de seguros sociales en la regiéon (décadas
de los veinte y treinta del siglo XX) logrando la mayor cobertura y desarrollo de éstos, pero
que a la vez adolecian de problemas tales como la estratificacidn, los altos costos, un déficit
creciente y un desequilibrio financiero-actuarial. Mesa-Lago indica que la unidad en la ges-
tién de la seguridad social en América Latina existia en pocos paises y no era completa; en
concreto Uruguay contaba en 1967 con 10 programas de seguros sociales de pensiones. La
unificacién o la creacién de un organismo central a cargo de la administracion, supervision
o coordinacién se dard en las décadas de los sesenta, setenta y ochenta. En Uruguay, ello
ocurrird con la reforma constitucional de 1967 que establece la creacién de un ente estatal a

cargo de la coordinacién de la seguridad social.

>

Ermida Uriarte, Oscar, “Los principios de la seguridad social” en La seguridad social en el Uruguay, segunda edicién,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1991.

~

. “Estructura administrativa de los sistemas de jubilaciones y pensiones en América Latina: coexistencia de sistemas
e instituciones miiltiples” en El nuevo derecho de las pensiones en América Latina, Universidad Nacional Auténoma de México,
Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social, 2005, Biblioteca CIESS 3.

oo

La clasificacién en grupos: pionero-alto, intermedio y tardio-bajo, se basaba en la fecha en que los paises habian introducido
sus primeros programas de jubilaciones y pensiones y en el grado de desarrollo alcanzado en éstos.
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PI4 Rodriguez en un articulo escrito en 1989 ya se planteaba el problema desde el titulo:
“Una inversion de tendencias en materia de seguridad social: de la concentracién a la descon-
centracion™ y sefialaba que “Nadie puede negar las ventajas y las bondades de la concentra-
cién...pero lograda la unificacién en un organismo responsable de la cobertura de todos los
riesgos, para todos los trabajadores y en todo el pais, empezaron a advertirse los inconvenien-

tes derivados del tamafio del organismo, en relacion la escala humana.”

Grzetich estudia el principio de unidad con referencia a la estructura orgdnica y la gestién
de la seguridad social y sefiala que se trata de un principio valido, donde lo que puede variar
es la forma de llevarlo a cabo pero que no es incompatible con el pluralismo institucional.'®
Segtin este autor, “...en especial el principio de solidaridad, se halla implicita la idea de
unidad o coordinacién, necesaria para que la integracion general al sistema solidario pueda
efectuarse” y el principio de unidad surgi6 de la estructuracién que impuso la ley n° 15.800
del 17.01.1986 de caracter fuertemente centralizado (esta norma supuso el regreso de la insti-
tucionalidad del Banco de Previsién Social, ya que durante la dictadura militar, el organismo

de la materia fue la Direccién General de la Seguridad Social).

2.1. Desarrollo histérico del principio como componente de la Seguridad
Social

El desarrollo de Uruguay en materia de legislacion laboral y seguridad social hasta la década

del 50 es reconocido por analistas de diversas dreas.

Se ha sefialado que “...un rasgo distintivo del sistema era su marcada descentralizacién, dada
la progresiva incorporacién de sectores del trabajo por un lado, y de los diversos riesgos por

otro, que llevé a una multiplicidad de instituciones estatales, paraestatales y privadas™''.

Henry Finch'? sostiene que el sistema de seguridad social desarrollado en nuestro pafs hasta
1930 era avanzado y amplio en comparacidén con el resto de América Latina, pero adolecia

de varias limitaciones: por ejemplo, beneficiaba casi exclusivamente a la poblacién urbana, y

Nel

. Pld Rodriguez, Américo, Estudios de Seguridad Social, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999.

10. Grzetich, Antonio, Derecho de la Seguridad Social, segunda ediciéon, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2005,
Parte General, Volumen 1.

11. Buchelli, Gabriel, “Un intento por centralizar la administracion de la seguridad social en Uruguay: la creacion del BPS en
1967 en La Seguridad Social en el Uruguay. Contribuciones a su historia. Montevideo, 2009.

12. La economia politica del Uruguay contempordneo 1870-2000, tercera edicién, Montevideo, Ediciones de la Banda Oriental,
2014.
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puso un mayor énfasis en el amparo a la vejez y las jubilaciones, que en la oferta de vivienda,
asistencia médica o alimentos subsidiados a la clase trabajadora (en términos actuales dirfa-
mos que hay un predominio de las prestaciones de vejez sobre las prestaciones de actividad).
Segun este autor, las razones de la extensa legislacion social se deben buscar en las necesi-
dades del sistema politico, ya que se buscaba la integracion de la poblacién inmigrante (que
carecia de lazos de lealtad hacia los partidos politicos existentes) y el fortalecimiento del
papel del Estado como protector de los sectores no privilegiados y mediador entre las clases
sociales. Y en lo que tiene que ver con la administracién y manejo del sistema de seguridad
social, Finch sefiala que éste fue criticado casi desde su creacién, por la generosidad en el
otorgamiento de los beneficios, por la ineficiencia de la administracion en la recaudacion de
fondos, y por los abusos de los beneficiarios y de los partidos politicos. En 1965, 1a Comisién
de Inversiones y Desarrollo Econémico (CIDE) siguiendo las recomendaciones de la OIT, en
el Plan Nacional de Desarrollo Econémico y Social propuso una serie de medidas para aliviar
la situacion de las cajas. Sin embargo, la Unica medida que se concretd fue la creacién del
Banco de Previsién Social que aglutiné a las tres principales cajas de jubilaciones estatales

(Industria y Comercio, Civil y Escolar, Rural y Domésticos).

A modo de resumen y siguiendo a Grzetich'®, se puede sefialar que “...En su evolucién
histérica, se ha oscilado entre la centralizacién y descentralizacién en materia de gestién de
jubilaciones y pensiones, manteniéndose hoy un sistema hibrido, con prestaciones jubilato-
rias relativamente unificadas en el dmbito del Banco de Previsién Social y cajas estatales y
paraestatales fuera del sistema central. Mientras tanto, en materia de prestaciones de activi-
dad, de una descentralizacién por riesgo y por actividad, hoy en dia se mantiene la divisién

por contingencia, pero practicamente todas las actividades se integran en un sistema tnico.”

2.2. Impacto normativo del principio

En primer lugar debemos sefialar que Uruguay ha ratificado recientemente el Convenio Inter-
nacional de Trabajo n° 102, lo que parece mds bien una cuestién formal, ya que en realidad el
pafs ha cumplido con los preceptos de éste. Pero de dicho convenio y en lo que hace al tema
en andlisis, nos interesa resaltar lo establecido en el articulo 72, en cuanto a la asuncién por
parte de cada pais, de la responsabilidad general de la buena administracion de las institucio-

nes y servicios que contribuyan a la aplicacion del convenio.

13. Grzetich, Lépez, Nicoliello y Oiz, “El conjunto de reformas en materia de proteccion social y su puesta a punto en contexto
con el sistema de seguridad social actual”, diciembre 2008, proyecto financiado por la Facultad de Derecho — Universidad de
la Reptiblica.
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Se vinculan a este tema las Recomendaciones n° 67 y 69 de 1944. La primera en cuanto
indica que: “La administracién del seguro social deberia unificarse o coordinarse dentro de
un sistema general de servicios de seguridad social, y los cotizantes, por intermedio de sus
organizaciones, deberfan estar representados en los 6rganos que determinen o aconsejen la
politica administrativa y presenten proyectos legislativos o redacten reglamentos”, asi como
las sugestiones que se realizan para la aplicacion de los principios en cuanto a la administra-
cion del seguro social. Y la segunda en cuanto estd referida a la asistencia médica, sobre la

que volveremos mds adelante.

Asimismo la Recomendacién sobre seguridad social adoptada en la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, 89° reunién, 2001, de donde corresponde resaltar que “...La funcidn priori-
taria del Estado es facilitar, promover y extender la cobertura de la seguridad social. Todos
los sistemas deberian ajustarse a ciertos principios basicos. En especial, las prestaciones de-
berfan ser seguras y no discriminatorias; los regimenes deberian administrarse de forma sana
y transparente, con costos administrativos tan bajos como sea factible y una fuerte participa-

cién de los interlocutores sociales.”

Por 1ltimo, no debemos olvidar la Observacién General n° 19'* del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (en su interpretacion del derecho a la Seguridad Social
consagrado en el art. 9 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) que hace
referencia explicita en su parrafo 73 a la descentralizacién indicando que los Estados partes,
atin cuando hayan recurrido a organismos regionales o locales para el ejercicio del derecho,
siguen manteniendo la responsabilidad por el cumplimiento de éste y deben asegurar que
dichos organismos no nieguen el acceso a los servicios y prestaciones por motivos discrimi-

natorios.

En los préximos pdrrafos haremos referencia a las normas nacionales que consagran este
principio, en particular las vinculadas al sistema nacional de salud, donde la descentraliza-

cién en la ejecucion de los servicios aparece como un eje central.

14. Publicada en la revista Derecho Laboral, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2008, Tomo LI, n°® 230, abril-junio,
pag. 361.
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3. Contexto actual, vigencia y actualidad del principio en el sistema

de Seguridad Social uruguayo

El principio de la descentralizacién aparece ampliamente recogido en el Sistema Nacional
Integrado de Salud (en adelante SNIS) cuya creacién e implementacion se ha dado en varias

etapas.

Grzetich ha sefalado que en materia de salud durante mucho tiempo existié un sistema
dual. Por un lado, dentro de la seguridad social, un régimen de seguro social que ampara-
ba tnicamente a los trabajadores dependientes y no dependientes (que cumplieran ciertas
condiciones). Fuera de la seguridad social, como politica social a cargo del Ministerio de
Salud Publica y del Hospital de Clinicas (dependiente de la Universidad de la Repiiblica),
se atendia basicamente a las personas sin recursos. El resto de la poblacién podia acceder
a la cobertura de la salud a través de las instituciones de asistencia médica colectiva, o de
seguros privados. La reforma introducida a partir del 1° de enero de 2008 ha ido ampliando
la cobertura del seguro de salud que incluye a los trabajadores (dependientes y no depen-
dientes, privados y publicos), a los hijos o menores a cargo de trabajador o de su cényuge,
a los conyuges y concubinos de los trabajadores, y a los jubilados. Si bien la recaudacién
de aportes la hace el B.P.S., el érgano rector del sistema es la Junta Nacional de Salud, que
cuenta con representacion del Poder Ejecutivo, del Banco de Prevision Social, de los traba-
jadores de los prestadores de salud y de los usuarios, y que tiene por objetivos administrar
el Fondo Nacional de Salud® y velar por el cumplimiento de los principios del sistema. Es
en este ambito, donde se puede apreciar y se ha hecho especial énfasis en el principio de

descentralizacion.

Uno de los objetivos del sistema es el impulso a la descentralizacion de la ejecucién en el
marco de la centralizaciéon normativa para lo cual se promovera la coordinacién entre de-
pendencias nacionales y departamentales, asi como organizar la prestacion de los servicios
segln 4reas territoriales. Se busca fomentar la creacion de redes de atencién en salud y que
los prestadores de servicios coordinen acciones dentro de un marco territorial definido a
fin de brindar una asistencia adecuada y racionalizacidén los recursos. La Junta Nacional de
Salud se integra con representantes de los Ministerios de Salud Puiblica y de Economia, del
Banco de Prevision Social, de los prestadores de servicios que integran el sistema, de los

trabajadores de dichos prestadores y de los usuarios del sistema. La forma de eleccion e

15. La recaudacion de las cotizaciones destinadas a este fondo las sigue realizando el Banco de Prevision Social, quien actda por
cuenta y orden de la Junta Nacional de Salud. A diferencia del seguro de enfermedad, donde los trabajadores de la actividad
privada aportaban un 3% de su salario para éste, ahora la aportacion es para financiar el Sistema Nacional Integrado de Salud, y
en el caso de los trabajadores, las cotizaciones varian de acuerdo a sus ingresos y a sus cargas familiares.
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integracion de estos tres ultimos representantes de los denominados sectores sociales, serd
dispuesta a través de la reglamentacion, pero debe garantizar que existan mecanismos de
seleccion democrética. Dicha reglamentacidn a la fecha no se ha dictado y la participacién
de los representantes de trabajadores y usuarios no ha estado exenta de criticas y conflictos

durante el afno 2014.

Hay que resaltar que estd prevista la creacién de Consejos Asesores Honorarios Departamen-
tales y Locales, con la funcién de asesorar, proponer y evaluar a la Junta Nacional de Salud,
dentro de sus respectivas jurisdicciones. A modo de resumen, el sistema busca la descentrali-
zacion en la ejecucion de la atencion de la salud (a nivel territorial), pero dentro de un marco

normativo central.

A través de la creacion de este sistema se buscé lograr la articulacién y complementacion de
los distintos prestadores de salud, con un érgano rector que debe administrar los recursos del

Fondo Nacional de Salud (que se habia creado por ley n° 18.131).

Respecto al prestador publico de salud (Ia Administracién de Servicios de Salud del Estado)
se debe sefialar que la ley n° 18.161 establecié que dejara de ser un organismo desconcentra-
do del Ministerio de Salud Publica, para convertirse en un organismo descentralizado, donde
el relacionamiento con el Poder Ejecutivo se da a través de dicho ministerio. Dos de los cin-
co integrantes de su directorio deben ser representativos de los trabajadores y usuarios y se
establece que debe brindar los servicios de salud a través de una organizacién que coordine
a nivel nacional, departamental y local. También prevé la existencia de un Consejo Asesor
Honorario Nacional y Consejos Asesores Honorarios Locales o Departamentales, con las
mismas funciones que los consejos asesores de la Junta Nacional de Salud. Aqui la ley indica
que el Reglamento General de ASSE debe garantizar la participacién de sus usuarios y sus
trabajadores. Por tltimo, se debe considerar que el Directorio del organismo tiene entre otros
poderes juridicos el de “...Disponer —dentro de los limites que establezca el Reglamento Ge-
neral— la descentralizacion interna o las delegaciones que estime convenientes que permitan
asignar a sus unidades asistenciales —regionales y locales— responsabilidades por el logro de
objetivos, metas y resultados mediante convenios de gestion acordados, otorgandoles, para
ello, suficiente autonomia en la gestion de sus recursos para el mds eficaz y eficiente cumpli-

miento de los cometidos del organismo.”

Sobre los procesos de descentralizacidn y participacion social en el sector salud, se ha sos-
tenido que éstos introducen “nuevos elementos y actores que condicionan la gobernabilidad

que tienen los sistemas de salud, debido a las fuertes tensiones politicas generadas por dichos
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procesos de reforma y modernizacion del aparato piblico, las constantes y simultdneas de-
mandas que plantean los gremios, inadecuados estilos de gerencia e insuficiente desarrollo de

una cultura de gestion, y la ausencia de un efectivo liderazgo organizacional®.

Conclusiones

Es dificil establecer una perspectiva para este principio, que depende de decisiones politicas
en cuanto a la gestién de la seguridad social. A lo largo de la historia de ésta en nuestro pafs,
dichas decisiones han estado motivadas por cuestiones politicas (la unificacion y centraliza-
cion del sistema se ha dado en periodos de dictadura, mientras que la descentralizacion y la
efectiva participacion de los sujetos interesados se asocia a periodos democraticos) mas que
por la necesidad de brindar prestaciones adecuadas y eficientes a las personas que sufren
alguna contingencia. A partir de la normativa internacional y nacional mencionada, es claro
que el Estado uruguayo no puede desligarse de sus responsabilidades atin cuando pueda recu-
rrir al mecanismo de la descentralizaciéon como una forma de hacer efectivos los derechos de
las personas. Si puede concluirse que el principio de descentralizacién en cuanto a la gestién
de de la salud, se encuentra s6lidamente instalado, precisamente porque un problema a resol-

ver ha sido siempre la centralizacidn de servicios en la capital del pais.

16. Pérez Lugo, Jorge Ernesto, “La necesaria reforma de los Sistemas de Salud en América Latina” en revista Gaceta Laboral,
Venezuela, 2007, vol. 13, n° 1, enero-abril.
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Resumen

En el trabajo se parte de considerar que la seguridad social es gravemente deficitaria en la
América Latina, no sélo por su baja cobertura, sino porque, en general las prestaciones son
insuficientes, los pagos suelen ser tardios y algunas contingencias no estdn adecuadamente
cubiertas. Esta situacién precaria crea un circulo vicioso: la precariedad se debe en buena
parte a la baja cobertura pero al mismo tiempo desincentiva la afiliacion. Se observa como en
los recientes afios se han alcanzado importantes éxitos en aspectos como la disminucién de
la pobreza y mejoras en la salud, pero que, sin embargo, ello no ha comportado un aumento

proporcional de la cobertura de la seguridad social.

En materia de pensiones y ante las deficiencias del modelo tradicional de reparto, algunos
sectores, especialmente empresariales, con el apoyo de los organismos financieros interna-
cionales han promovido los sistemas de financiamiento individual en los cuales cada traba-
jador financia y crea un fondo particular, administrado por entidades privadas previamente
autorizadas, las cuales invierten dichos fondos en los mercados financieros y otorgan a los
beneficiarios una pension en su vejez, cuyo monto no estd previamente definido sino que
se determina en funcién de los resultados de la inversion, de manera que tanto el costo del
sistema como sus riesgos se trasladan al trabajador. Ello ha generado una serie de criticas a
los sistemas privados, los cuales, por otra parte, han sido promovidos intensamente por sus
propulsores. Esta controversia ha determinado que la alternativa entre solidaridad o finan-

ciamiento individual sea el gran tema del debate sobre seguridad social en América Latina.

El autor examina las bondades y defectos de los sistemas de reparto y de financiamiento
individual y concluye que la necesidad de superar las deficiencias del sistema tradicional,
no puede llevara a dejar a un lado la finalidad esencial de un sistema de pensiones, la cual es
lograr que la generalidad de las personas de la tercera edad de una determinada sociedad pue-
dan obtener, de una manera viable y permanente, los recursos necesarios para vivir una vejez
digna, de manera que si un sistema de pensiones no cumple tal finalidad, no serd adecuado,

asi constituya un elemento importante para el crecimiento econémico.

Palabras claves

Seguridad social, pensiones, reparto, solidaridad, financiamiento individual
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1. América Latina. Comunidad Histérico-Cultural y diversidad
nacional de una Regién

Hablar de América Latina supone referirse a una region heterogénea, que comprende veinte
paises, que se extienden a lo largo y ancho de veinte y dos millones de kildmetros cuadrados
y en donde habitan mds de seiscientos millones de habitantes. Cada uno de estos paises tiene
su propia realidad. No obstante ello, todos vivieron un muy similar proceso de formacion his-
térica y cultural, marcado por la conquista de esos territorios por potencias “latinas” de Euro-
pay por el mestizaje étnico, cultural y religioso producido durante el proceso de conquista y
colonizacién. Este proceso de formacion histdrica y cultural determin la existencia factores
comunes al grupo de paises, los cuales permiten hacer ciertos andlisis generales sobre Amé-
rica Latina que pueden ser vélidos, incluso tomando en cuenta la referida heterogeneidad. La
existencia de importantes elementos culturales comunes, el predominio generalizado de una
misma formacion religiosa, la coincidencia de muchos aspectos en los procesos historicos
de las distintas naciones y en los problemas econémicos y sociales que ellas confrontan, la
facilidad de comunicacién lingiifstica, son, entre otras, circunstancias que crean un marco
general. Dentro de esta perspectiva, intentaré sefialar algunos problemas de los sistemas de
pensiones latinoamericanos, debiendo hacer la advertencia de que mis comentarios no pue-
den ser aplicados de una manera radical a todos los paifses y en todas las en etapas. Se trata
mds bien de tendencias que pueden relevarse del estudio del conjunto de la region, que se
encuentra mds presentes en unos paises que en otros y en unos momentos histéricos mds que

en otros.

2. La seguridad social: el gran déficit social de América Latina

América Latina estd integrada por paises en via de desarrollo. Ninguna de sus economias
puede considerarse totalmente desarrollada. Ni Brasil ni México, con una importante pobla-
cién y con economias consideradas entre las veinte mds importantes del mundo, ni Chile qui-
z4s la economia mds sélida de la region y con décadas de constante crecimiento, ni Venezuela
cuyo fisco se ha beneficiado considerablemente de los altos precios petroleros de la dltima
década, pueden considerarse ingresados al exclusivo club de los paises “del primer mundo”
industrializado y post industrial. Y es que incluso, en aquellos paises latinoamericanos de
mayor crecimiento industrial, pervive una economia “dualista”, en la cual coexisten sectores
de avanzada, con sectores tradicionales e incluso atrasados. En algunos paises existen secto-
res enteros de la industria que ni siquiera han agotado el fordismo-taylorismo. Asi, es notable

que en Brasil, que en muchas ocasiones ha sido considerado entre los diez paises de mayor
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desarrollo industrial con derecho a representacion neta en el Consejo de Administracién de
la Organizacién Industrial del Trabajo, se sefiala el carécter parcial y reactivo del proceso de
modernizacién, destacdndose que el pafs se encuentra “distante de la frontera tecnoldgica
internacional, presentando un desfasaje en relacién a los paises desarrollados o incluso en re-
lacién a los “tigres asidticos”, siendo necesario recordar que a pesar de décadas de progreso,

el nivel de desarrollo sigue siendo muy desigual en los diferentes sectores del pafs.

Las anteriores circunstancias gravitan necesariamente y en forma negativa, sobre los ni-
veles de vida de la poblacion y sobre el alcance y la eficiencia de las politicas publicas de
proteccion social. No obstante ello, podemos afirmar que el derecho laboral latinoamerica-
no, fuertemente inspirado por la accién de la O.I.T., es susceptible, en general, de ser objeto
de una cémoda comparacién con los sistemas juridicos laborales de otras regiones mds
desarrolladas como Europa. Lo que es mas, el nivel de tutela juridica legislativa y judicial
que los estados latinoamericanos prestan, en general, a las relaciones de trabajo dependien-
tes, es mayor que el prestado en aquellos paises desarrollados en los cuales se privilegia
la accién auténoma de las partes y no la intervencion estatal a través de la legislacion. En
realidad el gran déficit de las sociedades latinoamericanas en relacién con sus trabajadores
no se encuentra en relacién a la existencia de una adecuada legislacion laboral sino en la
seguridad social. En aquellos sectores laborales de América Latina en los cuales las leyes
laborales tienen un grado relativamente normal de aplicacion —y la poca eficacia que esta
legislacidn tiene en vastos sectores de la poblacion es otro importante déficit— el trabajador
goza de una relativa proteccion en cuanto al disfrute de su salario, a los descansos remu-
nerados y al pago de diversos beneficios laborales establecidos legislativa o convencional-
mente. Pero la gran dificultad que experimentan muchos trabajadores que, en general, dis-
frutan de la tutela legislativa laboral, aparece cuando deben afrontar contingencias que no
pueden atender adecuadamente con su salario y demds beneficios legales o contractuales.
Cuando el trabajador enferma, muere o entra en una desocupacion crénica, cuando se hace
viejo y pierde sus facultades productivas, el Derecho Laboral deja de ser un instrumento
adecuado de ayuda. Es entonces cuando la Seguridad Social deberia prestar al trabajador
el auxilio que ya no le da el Derecho del Trabajo y es entonces cuando, desgraciadamente,
la seguridad social en muchos paises de la region latinoamericana aparece como bastante

inadecuada para llevar a cabo esta importante mision.

Algunas cifras permiten evidenciar el cardcter deficitario de la seguridad social en la regién.
Para el 2.010 el porcentaje de trabajadores activos de la regién que cotizaba a la seguridad
social era apenas del 42%, Esta cifra, que comporta una reduccién de la que arrojaban las es-

tadisticas para 1.990 (46%), supone un promedio que comprende desde los paises con cober-
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tura mas amplia (Chile Costa Rica y Uruguay, con alrededor del 70%) hasta los de cobertura
mds baja (Paraguay y Peru con alrededor del 15%) Ocho de los 18 paises latinoamericanos
con que se cuenta informacién tiene una cobertura inferior al 30%.

Siempre se sefiald que la baja cobertura en la seguridad social se correspondia con la exis-
tencia de un alto porcentaje de la poblacién que se encontraba por debajo de la linea de la
pobreza, incluyendo un importante porcentaje que se encontraba en situacién de indigencia.
Para 1990, por ejemplo, los porcentajes de pobreza y de indigencia en la region alcanzaban
al 45,3% y al 21,9%, respectivamente y el porcentaje de cobertura de la seguridad social
era del 46%. Evidentemente habia una correspondencia entre tales cifras, que evidenciaban
que una porcién importante de la sociedad era tan pobre que no tenia acceso a la seguridad
social. Para 2002 los porcentajes de pobreza y de indigencia alcanzaban al 43,9% y al 19,3%,
respectivamente y la cobertura de la seguridad social llegaba al 44%. En los primeros afios
del Siglo XXI la América Latina desarroll6 efectivas politicas de combate a la pobreza. Para
el final de la década los indices de pobreza y de indigencia se redujeron al 31% y 12,1%,
respectivamente.® Pero, contrariamente a lo que pudiera esperarse, la cobertura de la segu-
ridad social no aumenté en la misma medida en que la pobreza fue disminuyendo. Asi, para
2010 la cobertura fue de del 42,2%, lo cual evidencia que la mayor parte de las personas que

superaron la linea de pobreza, no por ello se afiliaron a la seguridad social.

De la misma manera, puede observarse que el no superado déficit en materia de seguridad so-
cial, no se corresponde con otros grandes logros importantes en otros dmbitos. Asi, ha habido
un notable aumento de la esperanza de vida en la mayoria de los paises de la regién durante
las dltimas décadas, el cual en el periodo 1970-1975 era de 61 4 afios, mientras en el perfodo
2005-2010 se habia elevado a 73,3 y para el 2010-2015 a 74,3, siendo de observar que este
logro, que comporta un envejecimiento relativo de la poblacion, supone una mayor presiéon
sobre el financiamiento de los sistemas de pensiones y de salud, pero no ha comportado un

aumento de la cobertura de la seguridad social .*

2.Rofman, R., y L. Oliveri (2012) “La Cobertura de los Sistemas Previsionales en América Latina: Conceptos e Indicadores”,
Serie de Documentos de Trabajo sobre Politicas Sociales 7, Banco Mundial Buenos Aires, Argentina.

3. Comisién Econémica Para la América Latina, (CEPAL) Panorama Social de América Latina, Santiago de Chile, varios afios.
4. Ibidem.

139



140

Oscar Herndndez Alvarez

3. Los grandes obstiaculos: administracion, cobertura,
financiamiento e inflacién

Diversas y muy variadas son las circunstancias que explican el retraso relativo de la segu-
ridad social en América Latina. Un andlisis detallado de las mismas tendria necesariamente
que hacer referencia a las diversas realidades nacionales, lo cual rebasa los limites de esta
exposicion. Por ello y con el riesgo de caer en generalizaciones que un momento dado no
sean aplicables a la especifica realidad de un determinado pafs, me limito a sefialar cuatro
grandes obstdculos que han entorpecido el buen desarrollo de la seguridad social en la region:

administracidn, cobertura, financiamiento e inflacién.

A) Importantes fallas han sido relevadas en los organismos que administran la seguridad so-
cial en la regién. En general, los paises han ensayado administraciones de naturaleza tri-
partita, pero no siempre este tripartismo ha funcionado en forma transparente, arménica
y eficiente. En algunas ocasiones el tripartismo ha sido mds una fachada que una realidad
y es el gobierno quien ha ejercido el peso decisivo. En otras ocasiones, la confrontacién
de los representantes de las partes sociales en el seno de los entes administrativos no
ha sido un factor de colaboracién para la eficiencia de los mismos. Pueden observarse
situaciones nacionales de una exagerada centralizacion en la gestion de la seguridad
social, asi como otras en donde impera una gran dispersién institucional. El manejo de
los diversos fondos por parte de los entes administradores no siempre ha sido adecuado.
En mds de una ocasién los fondos de pensiones, por ejemplo, han sido utilizados para el
pago de gastos corrientes, produciéndose una descapitalizacién de aquellos, lo cual ha
incidido negativamente en el pago oportuno y correcto de las pensiones. Pero més alla
de las fallas puntuales que pueden observarse en los organismos que tienen a su cargo
la seguridad social, al analizar estos temas no puede soslayarse que histéricamente la
América Latina se ha caracterizado por una constante tension entre tendencias autorita-
rias y libertarias, que ha dado lugar a que todos los paises hayan vivido largos periodos
de gobiernos autoritarias y personalistas, que, en general, han prestado poca atencién a
la vigencia de los derechos civiles, politicos y sociales y han carecido de una verdadera
politica social. El desarrollo politico marcado por el caudillismo militarista, que aun
presenta en la region importantes, aun cuando cada vez mds escasas, manifestaciones,
no ha favorecido el desarrollo de la institucionalidad de los organismos que administran

la seguridad social.
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B)

O

El tema de la cobertura tiene mucho que ver con la evolucién del mercado de trabajo.
Desde inicio de las noventa hasta la fecha la cobertura contributiva experimentd una
importante reduccion. En palabras de la CEPAL, “a esa baja contribuyeron tanto el au-
mento del desempleo como la escasa expansion del empleo asalariado, el incremento del
empleo informal y la precarizacién laboral; esta tltima se refleja en el hecho de que la
condicién de asalariado ya no garantiza la cotizacién a la seguridad social.” En materia
de pensiones, las estadisticas muestran que en algunos paises (Bolivia, Ecuador, Argen-
tina y Costa Rica, especialmente), han hecho importantes esfuerzos por acrecentar el ni-
mero de ancianos que reciben pensidn, pero que, en el conjunto de la regidn, la situacion
deja mucho que desear, En seis de los dieciocho paises latinoamericanos de los que se
tiene informacién, el porcentaje de ancianos que recibian algin ingreso de la seguridad
social era inferior al veinte por ciento. En un segundo grupo de cuatro paises solo el 30%
de ancianos recibian pensiones. En un tercer grupo de de cinco paises el porcentaje era
entre el 30% y el 50%. Y solo en cuatro paises la seguridad social otorgaba pensiones a
mds del 50% de sus ancianos. El promedio ponderado para a region es del 60%. En esta
situacién, en varios paifses la proteccion a la tercera edad pasa a ser, mayoritariamente,

un tema de asistencia familiar o de caridad, més que un tema de seguridad social >

En fin, podemos concluir que la cobertura de la seguridad social es América latina es
precaria desde dos puntos de vista: por una parte grandes sectores de la poblacién estdn
excluidos de los regimenes protectorios y, por la otra, éstos no prestan una atencién ade-

cuada y suficiente a quienes si lo estdn.

Otros de los grandes obstdculos que afronta la seguridad social en América Latina tiene
que ver con su financiamiento. El modelo latinoamericano tradicional, que introdujeron
en América Latina los paises pioneros, como Argentina, Chile y Uruguay y que posterior-
mente vino siendo adoptado en términos generales por otros paises, parte de la concepcion
de repartir los costos de la seguridad social entre toda la poblacién y de la manera mas
equitativa posible, Por ello estos sistemas tradicionales se caracterizan como de “reparto”
o “solidaridad”. Todos los cotizantes, empleadores y trabajadores, contribuyen a un fondo
colectivo el cual financia todos los beneficios de la seguridad social. En materia pensio-
nal, el sistema de seguridad social garantiza el derecho a disfrutar una pensién cuando el
cotizante cumpla con determinado nimero de cotizaciones y alcance determinada edad.
El monto de la pensidn se predetermina en funcion de ciertos criterios legalmente estable-

cidos, pero que para nada suponen la existencia particular de un “fondo maduro”, creado

5.Ibidem, 2013.
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por las cotizaciones hechas por cada empleador y su respectivo patrono y que permitan
financiar, con cargo a tal “fondo”, el costo de la pensién, De alli que en estos sistemas
tradicionales se da y no infrecuentemente el caso, de pensiones que no se sustentaban,
al menos totalmente, en las contribuciones hechas por el pensionado y su empleador, lo
cual supone la necesidad de un aporte fiscal para su pago. En los sistemas tradicionales
las exigencias suelen ser menores para las mujeres que para los hombres., lo cual implica
necesariamente un aporte adicional del Estado para sostener las pensiones del sexo feme-
nino. Estos sistemas funcionaron, con mayor o menor eficiencia, en sociedades jovenes y
relativamente despobladas. Por ser jovenes poseian una poblacioén activa cotizante muy
superior a la poblacién pasiva pensionada. Siendo su niimero de habitantes muy inferior
al que alcanzaron después de décadas en las cuales los niveles de salud subieron, los de
mortalidad infantil descendieron y los flujos inmigratorios fueron importantes, los recursos
fiscales eran destinados a la atencién de un nimero de habitantes relativamente moderado.
Todo ello daba al Estado un cierto margen para sufragar los gastos de la seguridad social.
Cuando las condiciones cambiaron, se aumentaron las perspectivas de vida, crecieron los
requerimientos de una poblacion cada vez mayor y, ademads. los estados se enfrentaron a
nuevos problemas como los del peso de la deuda y las crisis econdmicas, con sus com-
ponentes de recesion e inflacion, a los estados latinoamericanos se les hizo cada vez més
dificil el mantener el financiamiento del sistema de seguridad social y muy particularmente
de los regimenes pensionales. En esta crisis de financiamiento, se encuentra el principal

elemento impulsador de las reformas asumidas en esta materia en las ultimas décadas.

Las altas tasas de inflacién que histéricamente han estado presentes en la América La-
tina, ain cuando han venido siendo controladas en la mayoria de los paises en las dos
ultimas décadas, salvo casos muy particulares como Venezuela y Argentina, han sido
otro importante inconveniente para el buen desarrollo de la seguridad social. Los altos
indices inflacionarios perjudican especialmente el sistema de pensiones, pues impiden la
maduracién adecuada de fondos que permitan financiar asignaciones monetarias capaces

de adecuarse al aumento del costo de la vida.

El principio de la universalidad y su relativa aplicacion

en América Latina: sectores privilegiados y sectores precarios

Uno de los principios que informan la seguridad social como disciplina y como régimen de

proteccion social es el de la universalidad. Se parte de la premisa de que todo régimen de

seguridad social debe proporcionar a todos los habitantes del pais un mismo grado de pro-
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teccidn bdsica ante las contingencias cubiertas por el régimen. Cada beneficiario o sector de
beneficiarios esté en la posibilidad de complementar el alcance y contenido de esa proteccion
de la manera que lo crea mds conveniente, pero la proteccion bdsica debe estar garantizada

por la seguridad social a todos los habitantes del pafs.

Podemos afirmar que, en general, en América Latina el principio de la universalidad no ha
funcionado adecuadamente, lo cual tiene mucho que ver con las grandes desigualdades que la
caracterizan y que la hacen, de acuerdo a palabras de la CEPAL, la regién con més desigual-
dad en el mundo. En efecto, estadisticas aportadas por este organismo ilustran la acentuada a
concentracion del ingreso, al comparar la proporcion que capta que del mismo capta el decil
mds rico de la poblacién en relacién al 40% mas pobre. En el 2012 la diferencia més baja
entre estos dos grupos se registré en Uruguay, pais en que el décimo decil capté el 20,6%
de los recursos nacionales, mientras que los cuatro primeros deciles captaron un 24,6. En el
otro extremo se observa que en el 2012 en Brasil el 40% mas bajo de la distribucién percibia
apenas el 14,% del total del ingreso, en tanto que el decil mds rico recibia cerca de la mitad
(41,8%). En promedio, el decil més rico recibe el 36,1% del ingreso de los hogares en los

paises de América Latina contra el 15,8 del 40% mads pobre.

Esta situacion de desigualdades, de privilegios y carencias, se ha manifestado en el campo
de la seguridad social y, muy especificamente en el de las pensiones. Ante la existencia de
una seguridad social caracterizada por su precariedad, por pensiones insuficientes y pagadas
con retardo, los sectores profesionales con mayor poder de presion social fueron logrando,
a través de legislaciones especiales o de negociaciones colectivas, un régimen de privilegio.
Asfi, paralelamente al régimen general ofrecido por el Estado a la ciudadania comiin, algunos
grupos especialmente poderosos, fueron obteniendo para si regimenes mds ventajosos. Mili-
tares, trabajadores de la salud y trabajadores de la educacidn, entre otros sectores privilegia-
dos, lograron un régimen pensional cuyos beneficios superan altamente al régimen ordinario.
En estos casos es frecuente la existencia de pensiones que se otorgan a los veinte o veinti-
cinco afios de trabajo sin importar la edad del beneficiario, que montan el cien por cierto del
dltimo salario o del promedio de los dltimos afios, que se reajustan a los indices inflacionarios
y que se después de la muerte del pensionado se siguen pagando a determinados parientes.
Este régimen de privilegio generalmente es soportado por aportes fiscales del estado, por lo
cual, no sélo es chocante con el régimen deficitario que corresponde a la generalidad de la
poblacion pensionada, sino que suele gravar notablemente los presupuestos de los diferentes
organismos publicos, al punto de constituir un importante obstaculo para el mejoramiento de

las condiciones de trabajo de sus trabajadores.
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5. Las perspectivas de los regimenes pensionales en América
Latina: entre el reparto y el financiamiento individual,
la prestacion por el Estado o la privatizacion

En general, los primeros regimenes pensionales en América Latina, en su mayor parte con-
centrados en el sector publico, comprendian pensiones pagadas directamente por el emplea-
dor con cargo a sus recursos financieros, previéndose, en algunos casos, una cotizacion par-
cial por parte del trabajador. Posteriormente y en la mediada que la seguridad social se fue
extendiendo, se pasé a un régimen de reparto o solidaridad intergeneracional, que preveia la
constitucién de fondos pensionales con aportes de los trabajadores, de los empleadores y del
Estado, en el concepto de que las generaciones activas, no solo contribuirfan al financiamien-
to parcial de sus propias pensiones, sino también, siendo lo mds importante, al de las gene-
raciones pasivas. La ola de reformas iniciada en Chile dio prioridad a sistemas de cotizacién
definida en los cuales cada trabajador financia y crea una cuenta individual, administrado por
entidades previamente autorizadas y que le va a permitir gozar en su vejez de una pension.
Las perspectivas de este modelo pensional basado en el ahorro y financiamiento individual
ha sido objeto de diversas observaciones que han dado lugar a la implantacién de modelos
mixtos, que combinan el financiamiento individual con la solidaridad y que dan lugar a la

participacion de entes publicos y privados en la administracion de los fondos pensionales.

La irrupcién de modelos de capitalizacion individual en la América Latina fué fundamen-
tada en las criticas hechas a las deficiencias observadas en los regimenes tradicionales de
reparto administrados por entes estatales y a las cuales nos hemos referido anteriormente. Un
andlisis mds objetivo del problema nos lleva a considerar que el fundamento empleado para
sustentar la implantacion o la propuesta de modelos de financiamiento individual manejados
exclusivamente por entes privados, no tomo en cuenta algunos matices importantes. Por una
parte, ignora que histéricamente pueden mostrarse ejemplos de funcionamiento adecuado
de sistemas de solidaridad manejados por el estado. Por la otra, no considera que algunas de
las deficiencias que han mostrado estos sistemas no tienen mucho que ver con el hecho de
que tengan su fundamento en el reparto y no en el financiamiento individual. Temas como
el del envejecimiento de la poblacién, los problemas creados por los flujos emigratorios e
inmigratorios, el alto costo de los regimenes de privilegio, afectan el funcionamiento de un
sistema pensional, independientemente de que esté fundado en el reparto o en el financia-
miento individual y de que esté manejado por entes publicos o privados. Ademds, se parte
del falso supuesto de que la ineficiencia administrativa, los altos costos de funcionamiento y

la corrupcién son notas exclusivas del sector publico.
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El modelo de financiamiento o capitalizacion individual, establecido originariamente en Chi-
le en 1981, promocionado entusiastamente por sus creadores y sostenedores en el resto de
paises latinoamericanos, sirvié de fuente de inspiracién a varias de las reformas adelantadas
por paises latinoamericanos. La descripcién sumaria de este modelo podria hacerse asi: el
monto de las pensiones se fija en el momento de su disfrute y en atencion a las contribuciones
pagadas por el beneficiario dependiendo de los salarios depositados y el rendimiento de las
inversiones; el régimen de administracion financiera es la capitalizacién en cuentas indivi-
duales y portables entre ocupaciones o sectores; los operadores del sistema son entidades
financieras privadas, las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), que actiian comer-
cialmente en un régimen de competencia, pues los afiliados pueden escoger libremente el
ente que va a administrar sus fondos. Una vez establecido el nuevo modelo de financiamiento
individual, se cierra, salvo las muy contadas excepciones que se establecen: militares y algu-
nos empleados ptiblicos civiles, la posibilidad de continuar afiliados al régimen de reparto.
El papel del Estado se limita a la supervisién del funcionamiento del sistema y a garantizar
el pago de una pensiéon minima a aquellos trabajadores que aun habiendo cumplido con el
nimero minimo de cotizaciones no hayan logrado madurar un fondo capaz de producirles

una pensiéon minima.

En Bolivia y México, en 1977, en El Salvador, en 1998 y en Reptiblica Dominicana en 2003
y 2005, se aprobaron reformas inspiradas en el modelo chileno.

En general las reformas favorecedoras de un régimen de capitalizacién individual no fueron
producto de un consenso entre los actores sociales, sino de una decision unilateral de los Go-
biernos, usualmente con respaldo de los sectores empresariales y con el aliento, por no decir

presion, de los entes financieros internacionales.

El modelo chileno, iniciador y paradigmaético, de los sistemas de ahorro individual ha sido
objeto de un profundo debate, no sélo al interior de Chile sino en toda la regién. Sus adversa-
rios no dejan de recordar que el modelo fue implantado autoritariamente, sin discusion algu-
na, durante la dictadura militar y que sin embargo las fuerzas armadas siguieron disfrutando
del sistema tradicional de reparto. Afirman que “el régimen de capitalizacion no tiene una
naturaleza compatible con la esencia solidaria de la seguridad social y que no estd en con-
diciones, entre otras cosas, porque pareciera no ser su objetivo fundamental, de otorgar una
proteccion universal y suficiente a la poblacién ante las contingencias de invalidez, vejez y
muere. Observan la existencia de una baja cobertura, de prestaciones insuficientes, ni siquie-
ra amparadas por la garantia estatal de montos minimos, de una administracién basada en la

competencia que sin embargo estd construida por pocas empresas de estructura oligopdlica;
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de un costo de operacidn en el que inciden las administradoras de fondos de pensiones y com-
paiifas de seguros, quienes aparte de invertir en altos gastos de comercializacién generan para
si utilidades manifiestamente desmedidas; en fin, de la incapacidad del sistema para resolver
las situaciones de discriminacion que afectan a las mujeres, a los jovenes, a los temporeros, a
los trabajadores por cuenta propia y en general a la gran mayoria de los chilenos que percibe
bajos ingresos. La conclusién, segtin los criticos del modelo chileno, es que la mitad de la
poblacién estd expuesta al desamparo absoluto, salvo que su indigencia extrema le dé cabida
al menguado amparo asistencial creado por la reforma de 2008 que modera los lineamientos
originarios del sistema, creando, al lado de las pensiones financiadas individualmente por
capitalizacion, otras de cardcter solidario, a ser pagadas a las personas de menos ingresos..
La otra mitad de la poblacién, no obstante destinar casi una cuarta parte de su esfuerzo
previsional a financiar los gastos de administracién de las AFP, estd hoy condenada, en un
demasiado alto porcentaje, a ahorros insuficientes que no les permitirdn obtener pensiones
siquiera superiores a la pensién minima; de este mayoritario sector de cotizantes una pequefia
parte obtendrd garantia estatal para ajustar su pension al monto minimo, debido al fenéme-
no generalizado de bajas densidades. La mayor parte quedard, como deciamos, con la sola
expectativa de calificar como indigente para aspirar a alguna ayuda extrema.” (Propuesta de
La Asociacién de Abogados Laboralistas respecto de la Reforma del Sistema de Pensiones.
Laboral_2004@ yahoogroups.com de fecha 29-05-2006).

Por su parte, los defensores del modelo, sin dejar de reconocer algunos de los problemas
expuestos, aun cuando no con la magnitud, segin ellos, exagerada en que los plantean los ad-
versarios del régimen, sefialan que el nuevo modelo ha superado, en general, las deficiencias
propias del modelo tradicional y que ya hemos resumido en este trabajo. Afirman que ademds
de cubrir en forma mas adecuada con los objetivos del sistema pensional, el modelo de capi-
talizacion ha devenido en un importante factor para el aumento del ahorro y de la capacidad
financiera nacional, estimulando el desarrollo de los mercados financieros. En este sentido
recalcan que el nuevo modelo se ha constituido en uno de los pilares que han permitido el

crecimiento econémico constante experimentado en Chile durante las tltimas décadas.

Tanto el Gobierno como la propia Asociaciéon de Administradoras de Fondo de Pensiones
han admitido que la mitad de los afiliados al sistema no alcanzard a ahorrar en su cuenta
individual lo minimo para alcanzar siquiera una pension bdsica cuando llegue el momento
de su jubilacién: casi 50% de los afiliados a las AFPs recibirian una jubilacién menor a la

asistencial, que bordea los ochenta ddlares mensuales.
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Esta situacion, aunada a las criticas sobre la alta rentabilidad de las AFP, de casi un 25% en
los ultimos 12 afios., motivaron que en Enero de 2008 se aprobara una reforma que habia sido
considerada entro los puntos fundamentales de la propuesta electoral de la Presidente socia-
lista Bachelet. La reforma mantiene a las AFP, pero disefia un sistema sobre la base de tres
pilares, un pilar contributivo, un pilar solidario y un pilar de ahorro voluntario. Se contempla
el disfrute de pensiones bdsicas solidarias, con financiamiento publico, que beneficiardn al
60% de la poblacién de menores ingresos. Aquellos que no han cotizado nunca podrén reci-
bir, a partir del 1 de julio de 2008, una Pensioén Basica Solidaria de 60 mil pesos (unos 120
ddlares), que aumentard a 75 mil (150 délares) en la misma fecha del 2009. El actual monto
del beneficio no supera los 60 ddlares. Por otra parte, aquellos que si hayan cotizado pero,
aun asi, no lleguen al monto de imposiciones necesario para obtener una pensioén por jubi-
lacién recibirdn un Aporte Previsional Solidario que permitird complementar las pensiones

mds bajas de manera proporcional a lo que cada quien haya cotizado en su vida laboral.

La ley establece también que las mujeres que cumplan 65 afios recibirdn una bonificacién

adicional por cada hijo nacido vivo.

En cuanto al funcionamiento de las AFP, el Parlamento no aprob6 la propuesta presidencial
de crear un ente estatal que participara en el negocio de gestion de las pensiones, razén por
la cual el mismo sigue estando a cargo de entes privados. La reforma garantiza una mayor
competencia entre las AFP, estableciendo, entre otras cosas, que la cuota de nuevos afilia-
dos, unos 200.000 por afio, se otorgard a aquella Administradora que, mediante licitacién,
aparezca como cobrando una menor comision de servicio. Las modificaciones al funciona-
miento de las AFP buscan aumentar su competitividad y regular el funcionamiento de estas
instituciones a las que estdn obligados a afiliarse los trabajadores desde hace 25 afios, con una

cotizaciéon mensual que oscila entre el 10 y el 13 por ciento del salario mensual.

Las criticas que desde hace mds de una década cuestionaron el modelo pensional chileno
y que a la fin determinaron su modificacién , influyeron para que en las reformas implan-
tadas en otros paises de la region, ain tomando ideas fundamentales del modelo chileno,
hayan incorporado otros elementos para tratar de moderar los efectos negativos que le han
sido observados. Asi, en Pert, 1.993 y Colombia, 1.994 las reformas del régimen pensional
se caracterizan por el establecimiento coyuntural de regimenes paralelos, que mantienen el
componente de reparto pero incorporan, como alternativa, un componente de capitalizacion
individual. En estos paises el sistema publico no se cerrd sino que se reformd, credndose
un nuevo sistema privado, de manera que los dos compiten entre si por la afiliacién de los
trabajadores. Se ha sefialado (CEPAL, ob. Cit) que la eleccién de esta modalidad responde
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fundamentalmente a consideraciones fiscales y politicas. En la medida en que solo parte de
los afiliados se traslada al sistema de capitalizacion, el costo fiscal de la transicién es menor
a corto plazo (con respecto a la opcién en que todos los trabajadores se trasladan al sistema
capitalizado). Por otra parte, dado que la decisién de afiliacién queda en manos del propio
trabajador, se reduce la oposicion politica a las reformas. Entre la reforma del sistema co-
lombiano y la del sistema peruano hay algunas diferencias. Puede decirse, que, en general, la
reforma colombiana fue mucho mas amplia. Por otra parte, mientras en Colombia es posible
que el trabajador pase de un sistema a otro, con un minimo de cinco afios de permanencia,
en el Pert el trabajador que se integra al mercado laboral es libre de afiliarse al sistema de su
eleccién y le estd permitido trasladarse del publico al privado. El proceso inverso solo estd

permitido, sin embargo, con causales justificadas.

Posteriormente a la reforma chilena, cuatro paises (Argentina,1994, Uruguay, 1996, Ecuador,
2001 y Costa Rica, 2001) adoptaron modelos que pueden considerarse mixtos en cuanto
suponen la coexistencia, no de manera coyuntural como en Colombia y en Pert, sino de ma-
nera estable, de un régimen de reparto administrado por el Estado, que garantiza una pensién
bésica predeterminada que se complementa con régimen de capitalizacién individual, admi-
nistrado por entes privados y que, al contrario del régimen publico, supone una cotizacién
predeterminada y unos beneficios variables en funcién de los resultados financieros de la
inversién de los fondos individuales. En estos modelos mixtos son los propios afiliados, al
ir estableciendo sus preferencias entre uno y otro sistema, los que van a decidir el debatido
tema de cuanta importancia debe darse a la solidaridad y cuanta a las posibilidades de ob-
tener individualmente mejores beneficios en funcién de la personal capacidad de ahorro de
cada contribuyente. Ha observado la CEPAL que tanto en estos modelos mixtos como en los
paralelos, persiste la necesidad de reformar el modelo de reparto de forma de garantizar su

sostenibilidad financiera en el tiempo.

En cuanto al caso Argentino, es necesario anotar que en octubre de 2008 la Presidenta del Go-
bierno present6 un proyecto de Ley que estatiza las administradoras de Fondos de Jubilacio-
nes y Pensiones (diez en total, una espaiiola, una britdnica, una holandesa y siete locales), que
en su conjunto administran fondos por cerca de treinta mil millones de délares, constituyendo
el principal inversor institucional del pais. La justificacién que dio el Gobierno es que estas
Administradoras tenfan invertido cerca del setenta por ciento de los fondos que administran
en bonos y acciones, los cuales, con ocasion de la actual crisis financiera mundial, cayeron
en alrededor del 45% de su valor, lo cual creé una incertidumbre en cuanto al futuro pago
de pensiones. Con la medida, sefialé el Gobierno, se pretendiiia proteger a los aportantes

de la caida de rentabilidad que han sufrido los fondos privados de pensiones. El titular de
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la Administracién Nacional de Seguridad Social declaré que con la estatizacién se va a dar
por terminado el experimento fracasado del régimen de capitalizacion individual. Algunos
analistas, tanto argentinos como extranjeros, consideraron n que la motivacion principal de la
medida era asegurar el financiamiento de la deuda publica, que para el afio 2009 presentaba
vencimientos por doce mil millones de délares, cuyo pago se obstaculizaba por la escasa
liquidez del gobierno y por las dificultades de acceso al crédito que se presentan con motivo
de la actual crisis. En tanto, la medida afecté negativamente los indices bursdtiles. El indice
Marbal de 1a Bolsa de Buenos aires descendié en 10.99 puntos. En Espafia la medida tuvo
una repercusion negativa, ya que una de las principales administradoras pertenece al grupo
espafiol BBVA. Al dia siguiente del anuncio, el indice IBEX de la Bolsa de Madrid acus6 un
descenso del 8,6% y las acciones BBVA del 9,1%. Varios afios después, el tema de la deuda

argentina impagada sigue ocupando lugar en las primeras planas de la prensa internacional.

No obstante las reiteradas criticas al sistema tradicional de reparto y las grandes expectativas
que se han producido en torno a las reformas realizadas al sistema de pensiones que veni-
mos de comentar, buena parte de los paises latinoamericanos no han realizado reformas a
sus sistemas pensionales o, en todo caso, se han limitado a realizar reformas muy puntuales
(ampliacion de cotizaciones, reduccidon de beneficios, aumento de edades minimas, castigo
a pensiones a temprana edad, estimulo a la postergacién del disfrute de la pensién) que no
modifican en su esencia al régimen pensional, sino que se limitan a cambiar alguno de sus
elementos particulares, con la intencién de hacer mds adecuado y sostenible el funcionamien-
to del sistema de reparto. Es el caso de Brasil, Cuba, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua,

Panamd, Paraguay y Venezuela.

6. Conclusiones

Primera: En términos generales la region latinoamericana presenta un gran déficit de seguri-
dad social. La cobertura de la misma alcanzaba para 2.010 apenas a un promedio del 42% .de
la poblacién econémicamente activa, lo cual comporta un repunte en relacion a al porcentaje
del 38,7% cubierto a mediados de la década, pero sigue siendo inferior al 46% cubierto a
inicios de los noventa. Es de observar que algunos paises como Costa Rica y Chile, este
indice se sitia alrededor del 70%. En general las prestaciones son insuficientes, los pagos
suelen ser tardios y algunas contingencias no estdn adecuadamente cubiertas. Esta situacion
precaria crea un circulo vicioso: la precariedad se debe en buena parte a la baja cobertura pero
al mismo tiempo desincentiva la afiliacién, pues muchos trabajadores perciben el pago de co-

tizaciones mds como un impuesto que como una inversién para mejorar la calida de su vida.
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Segunda: Entre los grandes obstdculos que ha encontrado el funcionamiento de la seguridad
social en América Latina podemos sefialar la administracién, la cobertura, el financiamiento

y el impacto negativo de la inflacién.

Tradicionalmente la administracién de la seguridad social ha estado confiada a entes publi-
cos. En muchos casos los mismos suponen una direccién tripartita, la cual, en la préctica,
suele no funcionar o hacerlo inadecuadamente. El desarrollo politico marcado por el caudi-
Ilismo militarista, que aun presenta en la regién importantes, aun cuando cada vez mds esca-
sas, manifestaciones, no ha favorecido el desarrollo de la institucionalidad de los organismos
que administran la seguridad social. La ineficiencia administrativa y la corrupcién han sido

caracteristicas frecuentes en estos organismos.

La cobertura de la seguridad social en América Latina, no solo es baja, sino que tiene una
clara tendencia al descenso. De esta tendencia no se han escapado aquellos paises que han
modificado sus regimenes de seguridad social. Entre las causas de la misma pueden sefialarse
el aumento del desempleo, la expansion del empleo informal en detrimento del empleo asa-

lariado y la precarizacién laboral.

El financiamiento de los sistemas de seguridad social tropezé serias dificultades a partir de
ciertas condiciones que comienzan a presentarse en la segunda mitad del Siglo XX y que
hacen crisis a partir de los afios 80. El aumento de la perspectiva de vida, los flujos migra-
torios, el peso de la deuda y las crisis econdmicas, hicieron cada vez mas dificil el mantener
el financiamiento del sistema de seguridad social y muy particularmente de los regimenes

pensidnales.

América latina ha registrado altas tasas de inflacion, especialmente en los afios 80 y a princi-
pio de los afios 90, las cuales impactaron negativamente a la seguridad social, especialmente

a los regimenes de pensiones.

Tercera: El modelo de pensiones tradicional en América Latina consiste en un régimen de
reparto o solidaridad intergeneracional, que prevé la constituciéon de fondos pensionales
con aportes de los trabajadores, de los empleadores y del Estado, en el concepto de que las
generaciones activas, no solo contribuyen al financiamiento de sus propias pensiones, sino
también al de las generaciones pasivas. Este modelo tropezd con las grandes dificultades
experimentadas por la seguridad social a partir de los afios sesenta, a las cuales se ha hecho

referencia en este trabajo. En general su cobertura se hizo cada vez mds baja y sus beneficios
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insuficientes y pagados con retardo. Esta precariedad estimul6 a los sectores profesionales
con mayor poder de presion social a luchar para el logro a través de legislaciones especiales
o de negociaciones colectivas, un régimen de privilegio, generalmente soportado por aportes
fiscales del estado, por lo cual, no sélo es chocante con el régimen deficitario que correspon-
de a la generalidad de la poblacién pensionada, sino que suele gravar notablemente los presu-
puestos de los diferentes organismos publicos, al punto de constituir un importante obstaculo
para el mejoramiento de las condiciones de trabajo de sus trabajadores y de la seguridad

social del resto de la poblacién.

Cuarta: Ante las deficiencias del modelo tradicional de reparto, algunos sectores, especial-
mente empresariales, con el apoyo de los organismos financieros internacionales han promo-
vido los sistemas de financiamiento individual en los cuales cada trabajador financia y crea
un fondo particular, administrado por entidades privadas previamente autorizadas que in-
vierten dichos fondos en los mercados financieros y le otorgan una pensién en su vejez, cuyo
monto no estd previamente definido sino que se determina en funcién de los resultados de la
inversidn, de manera que tanto el costo del sistema como sus riesgos se trasladan al trabaja-
dor. Este sistema se establecid por primera vez en Chile y con importantes modificaciones,
ha inspirado las reformas que se han producido en otros seis paises de la region. Més alld de
las bondades y defectos del modelo chileno, hay que reconocer que su implantacién en dicho
pais y la fervorosa promocién que del mismo han hecho sus promotores en los otros paises, la
cual ha estado acompafiada de una no menos fervorosa critica impulsada muy especialmente
por analistas chilenos adversos al modelo, han despertado en toda la region un inusitado inte-
rés por los temas de la seguridad social, estimulando, entre otras cosas, la conviccién acerca

de la necesidad de reformar la seguridad social.

Quinta: Planteadas asi las cosas, puede concluirse que la alternativa entre solidaridad o fi-

nanciamiento individual es el gran tema del debate sobre seguridad social en América Latina.

Para hacer algunas consideraciones personales en relacién al mismo, parto de una interro-
gacidén que por elemental podria parecer intrascendente ;cudl es la finalidad de la seguridad
social? ;qué se persigue con un sistema de pensiones? La superficialidad de tal interrogacion
es tan solo aparente, ya que quienes con tenacidad han promovido en la regién el modelo chi-
leno de pensiones —€ste ha pasado, junto con el cobre, los vinos y las frutas, a ser uno de los
principales productos de exportacion del pais austral— insisten permanentemente que el éxito
econdémico que Chile ha alcanzado en las ultimas décadas —puede decirse que la economia
chilena es la que en la regién presenta un crecimiento mds constante, equilibrado y sélido— se

debe en buena parte al papel positivo que los fondos de pensiones han desempefiado como
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factor de crecimiento del ahorro y expansion d e los mercados financieros. El objetivo de
un régimen de pensiones es lograr que la generalidad de las personas de la tercera edad de
una determinada sociedad puedan obtener, de una manera viable y permanente, los recursos
necesarios para vivir una vejez digna. Si un sistema de pensiones no cumple tal finalidad, no
serd adecuado, asi constituya un elemento importante para el crecimiento econémico. Por
otra parte, es necesario destacar que la experiencia demuestra si bien este tipo de reformas
puede contribuir positivamente al desarrollo del mercado financiero y al crecimiento de la
economia, sus efectos concretos en una determinada economia nacional dependerd de mu-
chos factores que exceden de lo que es en si el modelo de pensiones, tales como la estabilidad
macroecondmica, la inflacién, la estructura productiva y la politica monetaria y cambiaria.
Hay que tomar en cuenta, ademads, que dado el carécter privado de los entes administradores
de fondos de pensiones, muchos de los cuales estin de una manera u otra conformados o
asociados a empresas transnacionales, una parte de los ahorros administrados son invertidos

en el extranjero.

Otra observacion que pueda hacerse al modelo de financiamiento individual tiene que ver con
la menguada capacidad de ahorro que caracteriza a la mayor parte de los usuarios del sistema
en América Latina. Ya hemos sefialado los altos niveles de pobreza y de informalidad que
imperan en la region. Pero se debe mencionar que atn en los sectores laborales que operan
en la economia informal, la mayoria de los trabajadores devengan salarios minimos que
apenas les permiten lograr un nivel de subsistencia, pues generalmente dichos salarios estan
por debajo de los costos de la canasta alimentaria. En consecuencia cabe preguntarse ;como
exigir a estos trabajadores, que dificilmente pueden asumir los costos de su vida presente y la
de su familia, que financien ademads su pension de vejez? Un sistema de financiamiento indi-
vidual sélo es viable para aquellos trabajadores que tengan ingresos que les permiten cubrir
sus gastos de vida y, ademds, hacer algtin ahorro. Por eso parecen mds realistas y equitativos
aquellos sistemas que mantienen el reparto o solidaridad como un sistema bdsico a cuyo
financiamiento pueden contribuir trabajadores y empleadores pero que suponen un aporte
fiscal hecho por el Estado por la via de redistribucion de los ingresos tributarios y que ademds

prevén un sistema complementario y optativo de capitalizacién individual.

En fin, a mi personal juicio, se ha exagerado la bondad de que la administracién del sistema
estén en manos privados y no del Estado. Es cierto tradicionalmente en la América Latina
el Estado ha presentado deficiencias en la gestion de las actividades que estdn a su cargo.
Pero no es menos ciertos que las empresas privadas no estdn exentas de tal pecado. Lo que
es mds, en la region se han presentado de manera alternativa, en uno u otro pafs, crisis que

han afectado la casi totalidad de los entes financieros privados y que han obligado al Estado
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a financiar soluciones de emergencia para salvaguardar los intereses de los depositantes y
que han comportado endeudamientos y devaluaciones monetarias. Por otra parte, los gastos
de comercializacién que comporta el funcionamiento de entes privados en dura competencia
para captar los afiliados y las comisiones que estos entes devengan, aumentan onerosamente

los costos de los regimenes pensionales.

Las anteriores consideraciones no me llevan sostener la intagibilidad del modelo tradicional
de reparto. Es obvio que el mismo necesita reformas que lo hagan no solo més eficiente y
adecuado, sino financieramente viable. Es igualmente obvio que la existencia de regimenes
de privilegios que atentan contra el principio de universalidad comportan para el Estado altos
costos financieros que le dificultan la atencién adecuado del régimen general del resto de la
poblacién. Es claro que un sistema eficiente de seguridad social en paises de economia de
mercado no deberia funcionar sobre la base de monopolios estatales que descarten la parti-
cipacion del sector privado. Pero por encima de todo, es necesario afirmar que la seguridad
social y por ende los regimenes pensionales, deben funcionar, por su propia esencia, con base
en el principio de solidaridad y atendiendo a la necesidad de dotar de adecuada proteccién a
toda la poblacién y no solo a aquella que esté en capacidad de financiarse individualmente
tal proteccion. La salud de los habitantes de un pais, la atencién de los mismos ante contin-
gencias que no pueden afrontar con sus recursos propios, la dignidad de la vida de quienes
han llegado a la tercera edad, son desafios que la sociedad no puede dejar al solo esfuerzo y
capacidad individuales de sus miembros. Las deficiencias que en el Siglo XX mostré el Esta-
do de Bienestar Social en el cumplimiento de las metas de equidad social que se propuso, no
pueden ser justificacién para que el estado del Siglo XXI desmonte todos los mecanismos de
la proteccion social y deje a cada individuo en la dificil situacién de protegerse a si mismo.
En una economia de mercado que produce riqueza y en donde hay desigualdades, el papel del
Estado es el de ser agente de distribucién de esa riqueza para proveer a la tutela de los sec-
tores menos favorecidos. La historia ha demostrado el fracaso de los regimenes colectivistas
que pretendieron concentrar en el Estado todas las actividades esenciales de la sociedad. No
nos sentemos a ver el fracaso de regimenes que, atendiendo a una dindmica pendular lamen-
tablemente frecuente en la historia de la humanidad, pretendan desmontar todas las estructu-
ras de solidaridad social y dejar al individuo como unico factor de actuacion y decisién ante

problemas que competen a la sociedad entera.

Barquisimeto, febrero de 2015
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