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por los derechos econémicos, sociales y democraticos de la poblacién, especialmente de los
trabajadores, la mujer y los nifios. Participé en importantes y trascendentes acuerdos sobre
la base del Didlogo y la Concertacién social que han redundado en beneficio de la poblacién,
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PALABRAS DE BIENVENIDA

III SEMINARIO IBEROAMERICANO
“CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL”

Milton Ray Guevara

Amigas y amigos todos:

es ofrezco la mas calurosa y fraternal bienvenida a este III Seminario

Iberoamericano de Constitucionalizaciéon de la Seguridad Social,

auspiciado por la Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS) y el Tribunal Constitucional, con la colaboraciéon de la Agencia
Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) y la
Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL).

La pertinencia de este evento, en ocasion del 65 aniversario de la crea-
cidn de la OISS, se pone de relevancia por la actualidad y vigencia del tema a
tratar y por la extraordinaria competencia de los ponentes, que incluyen re-
levantes presidentes, magistrados y funcionarios de cortes constitucionales,
consejos de seguridad social, institutos de derecho previsional, entidades de
defensa de los afiliados, superintendencias de pensiones, salud y riesgos labo-
rales y la Academia Iberoamericana del Derecho del Trabajo. Una mencién
especial para la distinguida, consagrada y entusiasta secretaria general de la
OISS, Dra. Gina Magnolia Riafio Bar6n, quien ha sido la artifice de este even-
to, con la valiosa colaboracién de su excelencia don Olivo Andrés Rodriguez

Huertas, embajador de la Republica Dominicana ante el Reino de Espana.
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I. SEGURIDAD SOCIAL: PILAR CLAVE DE LA DEMOCRACIA

Las puertas del nuevo mundo se abrieron de par en par para toda la humani-
dad, desde Santo Domingo, Primada de América, y justamente el «Libertador
de las Américas», Simén Bolivar utiliz6 por primera vez la expresion «segu-
ridad social» en el célebre Congreso de Angostura de 1819, identificindola
como uno de los pilares del buen gobierno, al senalar: «El sistema de gobierno
mds perfecto es aquel que produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de

sequridad social y mayor suma de estabilidad politica™.

En ese sentido, la seguridad social no solo es pieza angular de toda
buena gobernanza, sino que constituye un importante indicador de calidad
de la democracia. La democracia no solo es un régimen politico; es, ademas,
un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econémico, social

y cultural del pueblo.

En efecto, la seguridad social implica que el Estado proporcione a los
individuos y sus familias la debida proteccién para asegurar su acceso a la
asistencia médica; al igual que garantizarles condiciones basicas de estabili-
dad y auxilio ante eventualidades o situaciones de vulnerabilidad propias de
la vida social como el desempleo, la enfermedad, la invalidez o discapacidad,

los accidentes de trabajo, la maternidad, la viudez o la vejez.

II. EVOLUCION CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El concepto y alcance de la seguridad social como figura juridica ha su-
frido grandes evoluciones desde la época en la que fue concebida en Ale-
mania por el «canciller de hierro», Otto von Bismarck, mediante la Ley de
Seguro de Enfermedad de 1883. La seguridad social fue eje fundamental de

la Constitucién federal de México de 1917 (Art. 123 letra A), asi como de la

' Bolivar (Simén), «Discurso de Angostura». Discurso pronunciado ante el Congreso de

Angostura en fecha 15 de febrero 1819. Biblioteca Virtual Universal. Disponible en linea,
http://www.biblioteca.org.ar/libros/1230.pdf (Consulta 12 mayo 2019)
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Constitucion espanola de 1931 (Art. 46), ambos importantes paradigmas del

constitucionalismo social de Iberoamérica.

El proceso de constitucionalizacién de la seguridad social no solo implico
su ascenso a los textos constitucionales después de pervivir durante muchos afnos
en las legislaciones de las principales naciones del mundo occidental, sino que
también se transformoé en una preocupacion internacional, sobre todo después
de la Segunda Guerra Mundial. En efecto, la seguridad social fue un factor de
importancia en la Declaracion de Filadelfia de 1944, documento que recoge la
actual Carta de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Posteriormente,
aparece reconocida como derecho humano en el articulo 22> de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), asi como también en el articulo 45 de la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), ambas suscritas en el afio 1948; en la parte I, numeral
12 de la Carta Social Europea de 1961; y en el articulo 9 del Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966; instrumentos del dere-

cho internacional con incidencia en nuestros paises iberoamericanos.

En el caso dominicano, los seguros sociales aparecen en la reforma
constitucional de 1942, al senalar en su articulo 6.2 que «la ley podrd, segtin lo
requiera el interés general, establecer la jornada mdxima de trabajo, los dias de des-

canso (...) los sequros sociales...».

La constitucionalizacion de la seguridad social se configuré como un
principio rector de la politica puiblica del Estado dominicano en esa materia,
al indicarse en el articulo 8.15 de la Constitucion de 1955 que, «el Estado con-
tinuard el desarrollo progresivo de la sequridad social, de manera que toda persona
llegue a gozar de adecuada proteccién contra la desocupacion, la enfermedad, la in-
capacidad y la vejez» Esta conquista, asi como las reconocidas en la Ley No.
1896 de 1948, fueron exponencialmente ampliadas y reforzadas en la reforma

constitucional de 1963. El caso de la Reptiblica Dominicana sera abordado,

2 Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad so-
cial, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
Esta ley establecio el seguro social obligatorio, facultativo y de familia para cubrir los ries-
gos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte.
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en plenitud de detalles, por el juslaboralista magistrado Domingo Gil, del

Tribunal Constitucional.

Es oportuno, igualmente, sefialar que mediante la Ley No. 87-o1 del
2001, el sistema de la seguridad social dio un importante giro, ya que la misma
parte de una vision integral del derecho a la seguridad social que abarca lo
concerniente a la proteccion de la poblacion contra los riesgos de vejez, dis-
capacidad, cesantia por edad avanzada, sobrevivencia, enfermedad, mater-
nidad, infancia y riesgos laborales, al tiempo que se encuentra estructurado
sobre un conjunto de principios que procuran efectivizar este derecho en sus

diferentes manifestaciones.

Esta ley necesita ser adecuada a los cambios sociales y la experiencia
que se ha acumulado, pero respetando escrupulosamente el instrumento del
dialogo tripartito (gobierno, empleadores y trabajadores), que excluye la impo-
sicién y privilegiar intereses para la formulacién de los elementos de la refor-
ma, proceso que es propio de la naturaleza de la integracién de la Organizacioén

Internacional del Trabajo, cuyo centenario celebramos este ano.

III. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EJE ESENCIAL DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La reforma de 2010 significo el avance mas importante de la seguridad so-
cial a nivel constitucional al reconocerla como derecho fundamental (Art.
60) garantizando el “desarrollo progresivo” y el “acceso universal” al sis-
tema de seguridad social dominicano, obligando a dar cobertura de pro-
tecciéon ante enfermedad, discapacidad, desocupacién y vejez, aunque al
tratarse de un tema de reserva de ley no impide que el legislador ordinario
decida ampliar el espectro de cobertura del modelo imperante. Igualmen-
te, dicha reforma reconocié a la seguridad social como derecho béasico de

los trabajadores (Art. 62.3) y de las personas de la tercera edad (Art. 57).

Como he senalado, “la creaciéon del Tribunal Constitucional como
6rgano jurisdiccional responsable de proteger y hacer efectivos los derechos

fundamentales, consolidé el proceso de constitucionalizacién de la seguridad
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social. La “constitucionalizacién”, entendida en palabras del jurista italiano
Riccardo Guastini* como un proceso de transformacién del ordenamiento juridico
por medio del cual este resulta totalmente impregnado por las normas constitucio-
nales. En efecto, en este proceso juega un rol estelar la justicia constitucio-
nal. A juicio del eminente profesor francés Louis Joseph Favoreau’, el pro-
ceso de constitucionalizacién tendria dos (2) polos: el eje esencial, que es la

Constitucion, y el eje regulador, que es la justicia constitucional.”

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha constituido
un valioso aporte para la consolidacion de la constitucionalizacion de la se-

guridad social.

IV. RELEVANCIA DEL PRESENTE SEMINARIO.
DOBLE PERSPECTIVA DEL FENOMENO DE LA
CONSTITUCIONALIZACION

El fen6meno de la constitucionalizacién, como se advierte, irradia también
sus efectos sobre el régimen de la seguridad social, produciendo relevan-
tes transformaciones en la calidad de la gestion institucional en ese campo,
aunque también genera desafios. Este es el objeto de reflexiéon de este in-
teresante seminario. Se procura visualizar, en una doble perspectiva, este
fenémeno: por un lado, la vision de los operadores del sistema dominicano
de la seguridad social, y por el otro, una visiéon del funcionamiento del feno-
meno en otros paises de Iberoamérica como Argentina, Colombia, Ecuador,

Brasil y Costa Rica.

En este interesante espacio de reflexion contaremos con la participa-
cién de distintos expositores que reflejan las distintas perspectivas del fené-
meno: la perspectiva de la judicatura y la de la administracion del sector. En
ese sentido, tendremos la ilustre participacion de los magistrados Fernando

Castillo Viquez, presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema

4 GUASTINI (Riccardo). La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: caso italia-
no; Ed. Trotta; Madrid, Espafia; 2009, p. 34.

5 FAVOREAU (Louis). (1996). La Constitucionalizacion del Derecho; Revista Las Miscela-
neas; Ed. Economica, Madrid, Espafia. 1996, p. 25.
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de Justicia de Costa Rica; Antonio José Lizarazo Ocampo, juez de la Corte
Constitucional de Colombia; Martin Laclau, magistrado de la Camara Federal
de la Seguridad Social de Argentina y Domingo Antonio Gil, juez de nuestro

Tribunal Constitucional.

Asimismo, representando al sector de la administracion de los seguros
sociales, contaremos como expositores con dona Adriane Bramante Castro
Ladenthin, presidenta del Instituto Brasileno de Derecho Previsional; José
Rafael Pérez Modesto, Gerente General del Consejo Nacional de la Seguridad
Social (CNSS); Nélsida Marmolejos, Directora General de la Direccidon de
Informaciéon y Defensa de los Afiliados a la Seguridad Social (DIDA); Pedro
Luis Castellanos, Superintendente de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL);
Ramoén Contreras Genao, Superintendente de Pensiones; Henry Sahdala
Dumit, Tesorero de la Seguridad Social y finalmente, el eminente juslabora-
lista dominicano, el Dr. Rafael Alburquerque de Castro, exvicepresidente de

la Republica.

VI. RECONOCIMIENTO A LA ORGANIZACION
IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL (OISS)

Como ya senalé, este evento es coauspiciado por una de las instituciones de
mayor prestigio e importancia en el ambito de la seguridad y proteccion social
en Iberoamérica: la Organizaciéon Iberoamericana de Seguridad Social (OISS).
Este organismo, de caracter técnico y especializado, tiene por finalidad promo-
ver el bienestar econdmico y social de nuestros paises mediante la coordina-
cidn, intercambio y aprovechamiento de sus experiencias mutuas en este cam-
po, mediante la formacion de recursos humanos necesarios para el desarrollo
de la proteccion social, asi como la celebraciéon de eventos en la region, que

fomenten el debate, estudio, investigacion y divulgacion de la Seguridad Social.

Con motivo de la conmemoracion de los 65 anos de fundacion de la
Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), procederemos en
esta mafana a la entrega de una merecida placa conmemorativa en manos de

dona Gina Magnolia Riafio Barén, secretaria general de dicha organizacion.
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VIL LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
VIA PARA LA FELICIDAD CONSTITUCIONAL

Finalmente, es propicia la ocasién para recordar las sabias palabras del ilus-
tre libertador Simén Bolivar, en el 200 aniversario del célebre Congreso de
Angostura, en 1819, pronunciadas en su discurso ante los asambleistas alli
presentes, a quienes record6 “el augusto deber de consagrarnos a la felicidad de
la Reptiblica; en vuestras manos estd la balanza de nuestros destinos y la medida

de nuestra gloria como Nacion...”.

La constitucionalizacion o el desarrollo constitucional de la seguridad
social, a nuestro entender, es un elemento esencial de una dimension social que
atempera los efectos nocivos de la globalizacién de la economia. En la medida
en que seamos conscientes de la importancia del fenémeno de la constitucio-
nalizacion en el ambito de la seguridad social, que tiene como piedra angular
la solidaridad humana, contribuiremos a forjar una cultura constitucional que
garantice el bienestar social y la felicidad de todos los pueblos, y en particular
de la Republica Dominicana, no importa cudl sea el rol que nos corresponda
en esta noble mision, desde simples ciudadanos comprometidos con hacer vi-
viente la Constitucion, hasta los funcionarios administrativos o judiciales del

Estado, obligados a cumplir y hacerla efectiva en la gestiéon ptiblica.

Hoy mas que nunca, es preciso recordar las palabras del mas ilustre de
los dominicanos, Juan Pablo Duarte, cuando nos exhortaba a trabajar “por y
para la patria, que es trabajar para nuestros hijos y para nosotros mismos”. Sigamos
fortaleciendo este proceso de constitucionalizaciéon de la seguridad social,
porque solo asi contribuiremos a garantizar la felicidad de todos, alcanzando,
de ese modo, el mas noble de los propdsitos que procura toda Constitucion:

ser un genuino instrumento para alcanzar la “Felicidad Constitucional”.

Formulo votos por el éxito de este evento, agradezco la cooperaciéon
de todos, y a los distinguidos visitantes que nos honran con su presencia, que
tengan una placentera y feliz estadia, acompanada del carifio proverbial del

pueblo dominicano.

Muchas gracias.
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PRESENTACION

1 Tribunal Constitucional y su Revista dominicana de derecho

constitucional tienen el honor de entregar a la comunidad juridica

nacional e internacional este numero especial que incluye,
exclusivamente, los trabajos presentados en el «III Seminario Iberoamericano
sobre Constitucionalizacién de la Seguridad Social», celebrado en el marco
de los 65 anos de creacion de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social (OISS). Este seminario tuvo como propoésito ponderar y debatir «el
fendmeno de la constitucionalizacién de la proteccioén social, sus efectos, el
impacto en las politicas sociales y su evolucion y desafios», y fue realizado en
la ciudad de Santo Domingo, Repuiblica Dominicana, los dias 13 y 14 de mayo

de 2019.

Este relevante acontecimiento, concebido para magistrados, jueces y
funcionarios judiciales, asi como para los responsables de la seguridad social
en Iberoamérica, también fue dirigido a investigadores y docentes de esta dis-
ciplina juridica, al igual que a los servidores publicos encargados del disefo,
implementacidén y ejecucién de las politicas pablicas en el ambito de la se-
guridad social. La III edicion de este seminario conté con la participacion de
prestigiosos académicos, magistrados y responsables de la seguridad social
en Iberoamérica, convocados por el Tribunal Constitucional de la Repuiblica
Dominicana y la Organizacién Iberoamericana de la Seguridad Social
(OISS). El primero, en su rol de garantizar la supremacia de la Constitucién,
la defensa del orden constitucional y la proteccion de los derechos funda-
mentales, segiin prescribe la Carta Sustantiva dominicana; la segunda, «en
su condicién de organismo internacional de caracter técnico y especializado,
al cual incumbe la promocién del bienestar econémico y social de los paises
iberoamericanos mediante la coordinacién, intercambio y aprovechamiento
de sus mutuas experiencias en seguridad social, asi como en el ambito de la

proteccion social en general».
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Tal como expresan ambos promotores del evento, la seguridad social
constituye un derecho fundamental cuyo desarrollo y vigencia incumbe a los
Estados, destacando, al efecto, la condicién de esa disciplina como premisa
indispensable del bienestar colectivo y el desarrollo social. En este sentido,
enfatizan como razones justificativas del Seminario la creciente tendencia del
fendémeno de la judializacion y sus efectos con relacién a la ciudadania y las
instituciones, en vista de que «los sistemas de seguridad social proporcionan
ingresos basicos en caso de desempleo, enfermedad y accidente laboral, vejez
y jubilacién, invalidez, viudedad, orfandad y determinadas responsabilida-

des familiares como el embarazo y el cuidado de los hijos».

Las palabras de apertura del «III Seminario Iberoamericano so-
bre Constitucionalizacién de la Seguridad Social» estuvieron a cargo de
la Dra. Gina Magnolia Riano Barén, secretaria general de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) y del Dr. Milton Ray Guevara,
presidente del Tribunal Constitucional dominicano. Asimismo, de los Dres.
Winston Antonio Santos Urena y Olivo Andrés Rodriguez Huertas, en sus
respectivas calidades de ministro de Trabajo y embajador de nuestro pais

ante el Reino de Espana, en ese entonces.

Por el significativo aporte y calidad de las ponencias, el Tribunal
Constitucional dominicano entrega esta publicacién, cuyo orden de pre-
sentacion figura en el programa desarrollado durante los dias del semi-
nario como sigue: «La Constitucionalizaciéon de la Seguridad Social en la
Republica Dominicana», por el Dr. Domingo Antonio Gil, magistrado del
Tribunal Constitucional dominicano; «La perspectiva del Consejo Nacional
de la Seguridad social (CNSS)», por el Dr. José Rafael Pérez Modesto, ge-
rente general del Consejo Nacional de la Seguridad Social (CNSS); «La
Constitucionalizacion de la Seguridad Social en Argentina», por el Dr. Martin
Laclau, magistrado de la Camara Federal de la Seguridad Social de Argentina;
«La constitucionalizaciéon de la Seguridad Social en Colombia», por el Dr.
Antonio José Lizarazo Ocampo, magistrado de la Corte Constitucional de
Colombia; «La constitucionalizacién de la Seguridad Social en Costa Rica»,
por el Dr. Fernando Castillo Viquez, presidente de la Sala Constitucional de

la Corte Suprema de Costa Rica, y «La Constitucionalizacion de la Seguridad
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Social en Brasil», por la Dra. Adriane Bramante Castro Ladenthin, presidenta

del Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP).

Siguiendo con el orden de presentacion, figuran a continuacion las
siguientes conferencias: «La perspectiva de la Direcciéon de Informacion y
Defensa de los Afiliados a la Seguridad Social (DIDA)», por la Dra. Nélsida
Marmolejos, titular de la Direcciéon de Informacion y Defensa de los Afiliados
a la Seguridad Social (DIDA); «La perspectiva de la Superintendencia
de Pensiones de Republica Dominicana», por el Dr. Ramén E. Contreras
Genao, titular de la Superintendencia de Pensiones; «La experiencia de la
Constitucionalizaciéon de la Seguridad Social en Iberoamérica», por el Dr.
Martin Bretdn, presidente de la Asociacion Dominicana de Derechos del
Trabajo y la Seguridad Social; y «La perspectiva de la Superintendencia de
Salud y Riesgos Laborales de la Republica Dominicana», por el Dr. Pedro
Luis Castellanos, titular de la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales
(SISALRIL).

El Tribunal Constitucional se siente honrado al dedicar un ntimero
especial de la Revista dominicana de derecho constitucional a las importantes
conferencias del «III Seminario Iberoamericano sobre Constitucionalizaciéon
de la Seguridad Social». Seguimos, asi, siendo fieles respecto al compromiso
social y el deber constitucional de contribuir al bienestar colectivo, divulgan-
do en todo el mundo la relevancia de derechos que, como el de la seguridad
social, resultan esenciales para el desarrollo de las personas en los Estados

democraticos de derecho.

Mag. Victor Joaquin Castellanos Pizano
Presidente Consejo Directores de la

Revista dominicana de derecho constitucional
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os origenes de la iniciativa de realizar el Seminario Iberoamericano
sobre la Constitucionalizacion de la Seguridad Social surgen del mis-
mo proceso de constitucionalizacion de la seguridad social que se ha
venido presentando en los paises de la regién, con mayor intensidad en unos
que otros y con las caracteristicas propias de las dinamicas internas, plan-
teando la gran importancia de este fenémeno para lograr la garantia real de
los derechos sociales por parte del Estado mediante sistemas de seguridad

social mas efectivos y eficaces.

El primer seminario se llevd a cabo en colaboracion con la
Procuraduria General de la Nacién de Colombia, los dias 11 y 12 de mayo de
2015, en Cartagena de Indias (Colombia), en el que se plasmo la evidencia de
profundizar en el estudio de las circunstancias causantes de este fenémeno;
la segunda edicién se desarrollé conjuntamente con la Sala Constitucional

de la Corte Suprema de Costa Rica, los dias 23 y 24 de octubre de 2017.

Consecuencia de las primeras ediciones del seminario, se elevaron
dos declaraciones Iberoamericanas donde se encarga a la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), la tarea continuar con la pro-
mocidn de esta tematica, junto con la elaboracién de las lineas metodologi-
cas para sistematizar las principales jurisprudencias en la materia como sen-

tencias de unificacion jurisprudencial o que crean precedente para facilitar
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su conocimiento y socializacién entre los gestores del ambito de la protec-
cién social de la region. Actualmente contamos con dos publicaciones: La
Seguridad Social en las Constituciones Iberoamericanas y Lineas Jurisprudenciales

de la Constitucionalizacion de la Sequridad Social en Iberoamérica.

Los paises que conforman la comunidad iberoamericana de paises se
han venido posicionando como potencias emergentes dentro del mapa mun-
dial, entre otras cosas, a causa de las acciones que se adelantan en procura
de la reduccidon de la pobreza y la reduccion de las brechas de desigualdad.
Esto ha sido posible gracias a los avances en asistencia social y proteccion de
derechos fundamentales; sin embargo, América Latina continda siendo la re-
gidon mas desigual del mundo, por lo que se hace necesario vigorizar nuestros
esfuerzos en procura de lograr un crecimiento sustentable y un desarrollo

sostenible.

El desarrollo de la economia y la infraestructura de nuestros paises
por lo general ha venido acompafiado de condiciones laborales precarias, con
una amplia informalidad, el subempleo. Las nuevas tecnologias y la ausencia
de un trabajo decente han derivado en una carencia en la proteccién econé-
micay deficiencia en los aportes y ahorros para consolidar la seguridad social

con cobertura universal y de calidad.

Las politicas publicas eficaces, la buena gestién de los Estados, el aho-
rro durante la vida productiva de los ciudadanos y la accion de los tribunales
judiciales en procura de proteger a la poblacion de riesgos como el empobre-
cimiento, la vejez y la invalidez o la muerte, conforman parte de los cimientos

esenciales para el desarrollo sostenible de nuestras sociedades.

Sin embargo, las disyuntivas econdmicas y las debilidades institucio-
nales o administrativas son causantes de la postergacion de los servicios que
componen la seguridad social, que a su vez son causa de la carencia de cum-
plimento del cuidado y proteccion de los principios, valores y el amparo de
los derechos fundamentales, siendo generadores de inequidad e injusticia.
Las carencias econdmicas y las debilidades en la gestiéon son problemas de

dificil solucidn.
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Esto nos pone frente a un aparente conflicto en el que, por una parte,
se antepone el logro de los medios econémicos para la garantia de los servi-
cios que debe ofrecer la seguridad social, y por otra, comprende que solamen-
te si los paises conciben a la seguridad social como derecho para todos, solo
de esta manera se podran desarrollar sus mecanismos y los servicios que la

componen.

En este sentido, el Estado, mediante la implementacion de sus politi-
cas publicas tiene la obligacion de garantizar la proteccion de estos derechos
sociales, evitando su vulneracion a través de mecanismos administrativos o
judiciales. La seguridad social es un servicio publico, que ya sea de manera
directa o bajo la responsabilidad y supervision del Estado, constituye en un
derecho que es exigible a los poderes ptiblicos, sin importar quién sea el titu-

lar de su gestion.

Es asi como la premisa de la constitucionalizacién de la seguridad so-
cial se constituye en un pilar esencial, que justifica la existencia del Estado.
El papel de los ciudadanos en las sociedades actuales y la democracia cons-
titucional presupone tener como centro de todo la dignidad; asi lo refleja la

declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano.

Las constituciones modernas con las que cuenta la mayoria de los pai-
ses iberoamericanos se caracterizan por contener un destacado desarrollo de
los derechos sociales y de seguridad social, y aquellas que no han logrado este
desarrollo, alcanzan su proteccion mediante la accion de los jueces encarga-

dos de la tutela.

En este sentido, es oportuno destacar la relevancia que tiene en las
constituciones iberoamericanas la actuaciéon del Ministerio Pablico -en mu-
chos paises denominado Procuraduria General- en la defensa de los dere-
chos que ampara la Seguridad Social, con los que se vigila el cumplimiento
de la Constitucion y la proteccion de los derechos humanos, procurando la
efectividad de los mismos, interviniendo en los procesos ante las autoridades
administrativas o judiciales en defensa de los derechos y las garantias funda-

mentales.
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Los textos constitucionales reconocen a los individuos acciones como
la de tutela o el amparo constitucional, que se presentan como el mecanismo
para exigir la proteccion del derecho vulnerado, mediante procedimientos
sumarios y preferentes o con un procedimiento especifico ante el propio tri-
bunal, como esta contemplado en la constitucion espafiola, al que es posible

acceder cuando no se puede acudir a la jurisdiccién ordinaria.

El ejercicio de las acciones y mecanismos brindados por las constitu-
ciones ante los tribunales judiciales son la maxima defensa y garantia de los
derechos de la seguridad social, dotando a los individuos de instrumentos
para su proteccion ante cualquier amenaza, especialmente a los grupos mas

vulnerables.

La btusqueda de soluciones es un deber que nos compete a todos, prin-
cipalmente a los Estados, generando acciones concretas para los problemas
puntuales en las deficiencias de la gestién y administracién de los servicios.
La carencia de medios econémicos de ninguna manera puede ser una excusa
para el respeto de los derechos fundamentales que son la base del Estado

social de derecho.

Cuando se trata de la «constitucionalizaciéon de los derechos de
Seguridad Social» surge el problema de la delimitacion de dos conceptos: de
una parte, qué configura lo que denominamos «Seguridad Social» y, a su vez,
sobre si en relacidon con esta materia existen verdaderos derechos personales,
que hayan de ser amparados por las normas basicas del ordenamiento juridi-

co de los Estados que conforman la Comunidad iberoamericana.

En cuanto a la inclusiéon de los mecanismos de Seguridad Social
dentro de las normas fundamentales de los sistemas se trata de la «constitu-
cionalizacién de los derechos de Seguridad Social» surge el problema de la
delimitacion de dos conceptos: de una parte, qué configura lo que denomi-
namos «Seguridad Social» y, a su vez, sobre si en relacién con esta materia
existen verdaderos derechos personales que hayan de ser amparados por la
normas basicas del ordenamiento juridico de los Estados que conforman la

Comunidad iberoamericana.
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Respecto de la Seguridad Social, y siguiendo las orientaciones de la
OIT, se puede delimitar como el nivel de proteccidon que una sociedad pro-
porciona a los individuos y a los hogares, para asegurar el acceso a la asis-
tencia médica y garantizar la seguridad del ingreso, en particular, en caso de
vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad

o pérdida del sostén de la familia.

La configuracion de los derechos de Seguridad Social como un dere-
cho humano, que afectan a la dignidad de las personas, en cuanto se relacio-
nan con su salud, las posibilidades de vida digna o su desarrollo (personal,
familiar y social) ha llevado a que, con mayor o menor detalle, se fueran reco-
giendo en las normas supremas de los diferentes Estados (las constituciones),
inclusion respecto de la que se observa una tendencia positiva o ampliatoria,
ya que si bien esa incorporacién constitucional de la regulacion de la seguri-
dad social venia siendo «leve» y con escasa garantia -también constitucional-
respecto a las exigencias de las personas destinatarias de tales derechos (difi-
riendo estas a la legislacion ordinaria), en las constituciones que podriamos
denominar de «segunda generacioén», la presencia de la Seguridad Social en
los textos constitucionales se ha visto reforzada, tanto en cuanto a los destina-
tarios de los derechos de aquella (se hace referencia a todos los ciudadanos),
a la enumeracion de las prestaciones y servicios (frente a una mencion «in
génere» de los derechos de Seguridad Social, estas nuevas Constituciones re-
lacionan y detallan esos beneficios, llegando incluso a establecer algunos de
los requisitos que condicionan el acceso a las prestaciones) o se incorporan,
también de forma expresa en las Cconstituciones, algunas de las acciones y
recursos de que disponen los ciudadanos para exigir el reconocimiento de los
derechos sociales, cuando consideren que los mismos no han sido respetados

por las Administraciones o instituciones competentes.

Las pasadas ediciones de este seminario han dejado de presente la
realidad del proceso de constitucionalizacion de la seguridad social en los
paises iberoamericanos, exaltando el papel activo de los tribunales judicia-
les en el reconocimiento de estos derechos, lo que confirma la necesidad de
continuar en este mismo camino, con la generacién de espacios de dialogo

e intercambio entre los gestores de la seguridad social, los legisladores y los
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jueces de los paises, constituyéndose en valiosos aportes a la consecucion de

los Objetivos de la Agenda 2030.

Para terminar, y respecto de «constitucionalizacion» de los derechos
de la Seguridad Social en los paises iberoamericanos, la Secretaria General
de la Organizacién Iberoamericana de la Seguridad Social (OISS) elabor6 y
publicé, en 2001, un estudio en el que se recogia, por cada uno de los paises, la
forma y el detalle en que se concretaban esos mismos derechos en la norma

constitucional de cada uno de ellos.

El tiempo transcurrido desde entonces, las modificaciones habidas
en los sistemas de seguridad social, la apreciacion de nuevas iniciativas in-
ternacionales en materia de seguridad social o los cambios introducidos en
las diferentes constituciones recomendaban la actualizacién de ese estudio,
para adecuar sus contenidos a la realidad juridica y social actuales. A tal fi-
nalidad responde este nuevo estudio sobre las Lineas Jurisprudenciales de la
Constitucionalizacién de la Seguridad Social en Iberoamérica y La Seguridad
Social en las Constituciones Iberoamericanas. Los encontraran junto a los
demas textos que estan incluidos en el pendrive que ha sido entregado al in-
greso, asi como la puesta en marcha, para el segundo semestre de este afio, del

curso sobre Buena Administracién y Seguridad Social.

iGracias!
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CONSTITUCIONALIZACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN
REPUBLICA DOMINICANA

Domingo Gil

INTRODUCCION

on la Constituciéon estadounidense de 1787 y la francesa de 1791, se
produjo el advenimiento de una nueva era en el derecho constitucio-
nal, pues estas normas supremas no solo reglamentaron la estructura
politica del Estado sino que, al mismo tiempo, incluyeron, como parte de su
contenido, la materia relativa a los derechos humanos como prerrogativas in-
herentes a las personas'. Vistos asi, los derechos humanos —«uno de los mas
grandes inventos de nuestra civilizacion», como ha dicho Nino*-, comenzaron
a funcionar como reales mecanismos de proteccién de los particulares frente
al omnimodo poder del Estado. A partir de esa concepcion, la Constitucion se

convierte en una norma juridica, lo que significa que ella se ubica dentro del

' Domingo Gil, «La Constitucion como norma», en Curso de garantias constitucionales, Es-

cuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, Reptblica Dominicana, 2000, p. 39.
Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, segunda edicion, primera reimpresion,
editorial Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2005, p. 1. Nino aclara, con pertinencia, respecto
de lo dicho: «... la circunstancia de que los derechos humanos consistan en instrumentos
creados por el hombre no es incompatible con su trascendencia para la vida social. Esta
importancia de los derechos humanos estd dada, como es evidente, por el hecho de que
ellos constituyen una herramienta imprescindible para evitar un tipo de catastrofe que con
frecuencia amenaza la vida humanay (ibid.).
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sistema de fuentes y sirve, por ende, para dar solucion a las controversias juri-
dicas®. Se entiende, por tanto, que la Constitucién, ademas de ser norma para
el legislador, lo es para las personas, pudiendo ser tomada como regla material
para la solucién judicial o administrativa de conflictos, sin necesidad de acudir
a la norma adjetiva si, como ocurre a veces, ella da solucién por si sola a la litis
planteada, si fuere el caso. Aunque Francia se quedoé rezagada en la aplicacion
practica de esta concepcion?, en Estados Unidos, la naturaleza normativa de la
Constitucién se impuso desde muy temprano, pues «... desde tiempo préoximo
a la entrada en vigencia de la Constitucion (1803), los tribunales norteamerica-
nos se reconocieron el derecho a controlar la constitucionalidad de los actos
del gobierno, dentro de los parametros determinados por la ley fundamental,
y desde entonces es una norma juridica de aplicacion inmediata»®. Esto es lo
que explica que «Los sistemas de fuentes estan hoy prevalentemente condicio-
nados y gobernados por la Constitucidén, que afecta su estructura no solo si la
comparamos con el Estado decimonoénico, sino también en las familias y for-
mas de Estado no occidentales y/o no liberal-democraticos (con fuertes bases

consuetudinarias, jurisdiccionales/doctrinales, teocraticas...»°.

* Esas controversias juridicas no son solo propias del derecho publico, pues ya interesan los

conflictos entre particulares, pues los derechos fundamentales son reclamados mediante ac-
ciones dirigidas contra el Estado contra los particulares. Cf: caso Liith, dictada por el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman el 15 de enero de 1958, en el que dicho tribunal aplico
por primera vez este criterio, aunque, en ese entonces, de manera limitada.

En Francia, ese retraso se debidé —sostiene Garcia de Enterria- a la influencia de Maurice
Duverger en los programas de estudio de las facultades de derecho (vid. Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, editorial Civitas, reim-
presion de la tercera edicion, Madrid, 1994, p. 27. No obstante, un significativo cambio se
dio en ese pais a partir de la reforma constitucional de 1978 y a la obra de la jurisprudencia
del Conseil Constitutionnel, que se expresd —segun Louis Favoreu- en la «juridizacion»
del derecho constitucional, pues «... ya no estamos ante un catalogo de recetas politicas de
caracter vagamente obligatorio en el cual la ciencia politica tenia mas importancia que el
Derecho. Estamos ante el “Derecho de la Constitucion”, una Constitucion cuyos articulos
reciben interpretacion y aplicacion por parte del juez constitucional...» (Louis Favoreu,
«L’apport du Conseil Constitutionnel au Droit Public», en Eduardo Garcia de Enterria, ibid.,
p-31).

Juan Manuel Pellerano Gomez, «La Constitucion como norma juridica», Revista de Cien-
cias Juridicas, Departamento de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Catolica
Madre y Maestra, No. 9, enero-febrero de 1992, Santiago, p. 4.

Lucio Pegoraro, «Constitucionalizacion del derecho y cultura constitucional», en la Revista
Dominicana de Derecho Constitucional, Tribunal Constitucional de la Republica Domini-
cana, nimero 1, diciembre de 2018, p. 29.
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Asi concebida, la Ley Fundamental esta llamada a impregnar con
su contenido normativo todo el ordenamiento juridico del Estado-nacion,
lo que conduce a la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, es decir, a
la sumisién a la Constitucion de todo lo juridicamente regulado, permea-
do en su totalidad por el contenido normativo de esta. Ello no solo signi-
fica que la validez de todo el ordenamiento juridico infraconstitucional
esta condicionada a la conformidad de este a la Norma Fundacional del
Estado, sino que, por igual, toda la normativa de caracter adjetivo opera
como si se tratase de una aplicacion practica, concreta o especifica de la
Constitucién. Exagerando un poco los términos, es como si la normativa
infraconstitucional funcionase respecto de la Ley Fundamental como lo
hace el reglamento frente a la ley general que concretiza, especificando

los detalles de su aplicacion.

Entendida de este modo, podria decirse que la constitucionalizacion
del derecho es un fenémeno relativamente reciente, sobre todo en aquellos
ordenamientos juridicos que vivieron de espaldas a la Constitucién, consi-
derada como una norma de aplicacion directa en las relaciones sociales coti-
dianas. Sin embargo, ello no es asi si la concebimos como fuente que irradia

todas las ramas del derecho, conforme a lo dicho al inicio.

Si se parte de esta premisa, asumiéndola como buena y valida, hay que
llegar a la conclusion de que en el caso especifico del tema que nos convoca,
la constitucionalizacion de la sequridad social, este no es un fenémeno juridico
reciente, como piensan algunos. Nace, en realidad, con la Constitucién mexi-
cana de Querétaro, el 5 de febrero de 1917, hace ya un siglo, aunque ello nos
parezca inverosimil. Ciertamente, este documento politico-juridico fue la pri-
mera norma constitucional que cre6 una especie de responsabilidad objetiva
a cargo de los empresarios, en caso de accidentes de trabajo o de enfermeda-
des profesionales de sus trabajadores, aunque refiri6 a la ley adjetiva la regu-
lacion de la responsabilidad asi creada. De esta manera, los revolucionarios
mexicanos llevaron a la Constitucién la proteccién social que los alemanes
solo hicieron dos afios mas tarde, en la Constitucién de Weimar, de 1919, pese
a que fueron ellos los primeros en regular la seguridad social (como sistema

de proteccidn contra ciertas contingencias) mediante tres leyes que protegian
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a los trabajadores asalariados contra riesgos sociales especificos: la primera,
de 1883, sobre el seguro de enfermedad; la segunda, de 1884, sobre los acci-
dentes de trabajo; y la tltima, de 1889, sobre invalidez y vejez; leyes mediante
las cuales se destroné la concepcion liberal del Estado por la intervencionista,
aun fuese de manera temporal, ante el temor, entre otras causas, que provoco
en el gobierno del canciller Bismark el empuje del socialismo en la Alemania

de la segunda mitad del siglo XIX".

En la Republica Dominicana, en cambio, la seguridad social entr6 de
la mano de la norma adjetiva en 1932, con la Ley 352, sobre accidentes de tra-
bajo, y no fue sino en la Constituciéon de 1955 cuando fue reconocida como
derecho fundamental. Es preciso aclarar, no obstante, que la Constitucion de
1942 incluyd los seguros sociales como parte de la libertad de trabajo, en una
clara confusién que se mantuvo en las siguientes reformas constitucionales,
pues no se entendid, en ese entonces, que el seguro social opera como un ré-
gimen de la seguridad social y que, por tanto, nada tiene que ver, de manera

directa, con la libertad de trabajo.

En una exposicion breve, como la presente, lo mas importante,
desde la optica del tema planteado es hacer, en primer término, un re-
cuento sucinto del proceso historico de la constitucionalizacion de la se-
guridad social en la Reptiblica Dominicana (I), para luego, en una segun-
da parte, abordar el significado practico de este fenémeno juridico en

nuestro pais (II).

7 Vid. Jean-Jacques Dupeyroux, Droit de la sécurité sociale, décima primera edicion, Dalloz,

Paris, 1988, pp. 39 y 40. Dupeyroux sostiene que el nacimiento del seguro social (que se
produjo en Alemania) se debié a causas de orden economico (debido al paso del estado
agrario al estado industrial, que se precipitd en Alemania en la segunda mitad del siglo XIX),
ideoldgico (en el siglo XIX Alemania era el hogar de un pensamiento socialista vivo y muy
diverso), politico (ante el empuje socialista, que llevo doce diputados al parlamento aleman,
Bismarck emprendi6 una tradicional politica de represion, pero, al mismo tiempo, de refor-
mas sociales destinadas a detener la influencias de los socialistas) y juridico (esta reforma
se dio bajo la influencia de algunos precedentes de la legislacion de Prusia, donde ya habian
adoptadas algunas medidas relativas al seguro obligatorio).
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I.- EL PROCESO HISTORICO DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA REPUBLICA DOMINICANA

El fenémeno juridico de la constitucionalizacién de la seguridad social se
evidencia de dos maneras en nuestros textos constitucionales: la expresa

(A) y la implicita (B).

A.- LA CONSTITUCIONALIZACION EXPRESA

Hasta la reforma constitucional de 1° de diciembre de 1955, ninguna constitu-
cion dominicana se habia ocupado de la seguridad social. Fue esta la primera
reforma que incluyd, de manera expresa, ese término en el cuerpo constitu-
cional, aunque fue la Constitucion de 1942 la primera en referirse a los segu-
ros sociales, ya que habia dispuesto que la ley podria, segin lo requiriera el
interés general, establecer los seguros sociales, lo que se verificaria unos afios
mas tarde. Hasta ese afio, pues, no fue sino la norma adjetiva que reguld, de
manera muy parcial, la proteccion de los riesgos sociales. La proteccion de
los riesgos o contingencias sociales no tenia, por consiguiente, rango cons-
titucional y, por ende, dicha proteccion no se consideraba como un derecho

inherente a las personas.

La primera ley general en la materia fue, como se ha dicho, la 352, del
17 de julio de 1932, sobre accidentes de trabajo; norma que fue rapidamente
sustituida por la Ley 385, del 11 de noviembre de ese mismo afo, sobre esa

misma materia.

Esta norma fue seguida, unos quince anos después, por la Ley 1376°,
del 17 de marzo de 1947, la cual cred el seguro social obligatorio en el pais, a
fin de cubrir, en favor de los trabajadores asalariados del sector privado, los

riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte. Esta ley fue

8 Estay otras leyes de la época, como la 637, de 1944, sobre el contrato de trabajo, obedecie-

ron a una “apertura democratica” de caracter demagogico de la tirania trujillista para “lavar”
la cara del régimen y como respuesta politica (lo que recuerda la jugada politica de Bismark,
en Alemania, a partir de 1883) al pujante movimiento obrero, impulsado de manera principal
en el este del pais por el historico dirigente sindical Mauricio Béez, quien fue secuestrado
y desaparecido, en 1950, en Cuba, donde estaba exiliado (huyendo de la persecucion de la
tirania), hechos que fueron atribuidos al tirano dominicano Rafael L. Trujillo.
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sustituida por la 1896, del 30 de diciembre de 1948, con el mismo campo de

aplicacion.

Estas dos leyes sobre seguridad social (a las que se sumaron otras, de
caracter sectorial, en cuanto a los trabajadores del sector publico y los mis-
mos trabajadores del sector privado, aunque regulados por ramas de activi-
dad econémica’®) fueron aplicadas hasta la puesta en vigor de la Ley 87-o01,
sobre el sistema dominicano de seguridad social, del 16 de mayo de 1981. Esta
norma, a diferencia de las anteriores leyes generales sobre regimenes de se-
guridad social, entra en vigor, como puede apreciarse con facilidad, cuando
ya la Constitucién de la Republica habia elevado a la categoria de derecho

fundamental la proteccién de los riesgos y contingencias sociales.

Aunque los seguros sociales fueron integrados como parte de los “de-
rechos relativos a la libertad de trabajo” en la reforma constitucional de 1942,
como se ha dicho, fue la reforma del 1° de diciembre de 1955 la primera en ha-
cer referencia expresa a la seguridad social. El articulo 8 de esa Constitucion,
comprendido en el capitulo 11, relativo a los derechos humanos, dispone en su
parte capital: «Se reconoce como finalidad principal del Estado la proteccion
efectiva de los derechos de la persona humana y la creacion y mantenimien-
to de los medios que le permitan perfeccionarse progresivamente dentro de
un orden de libertad individual y de justicia social, compatible con el orden
publico, el bienestar general y los derechos de todos...»; finalidad que se
garantiza —segun ese texto— mediante un conjunto de prerrogativas, es decir,
de derechos humanos (conforme al titulo del capitulo) que incluye los segu-
ros sociales, como parte de los derechos concernientes a los derechos de los

trabajadores, consagrados por el acéapite 3 del referido articulo. Luego, en el

® Una de las caracteristicas dominantes de la seguridad social en Republica Dominicana ha

sido la «fragmentacion» de la proteccion, tanto en cuanto a la poblacion protegida como a
los riesgos cubiertos, lo que quiere decir que no ha existido en el pais un régimen de protec-
cion general basico comun a toda la poblacion. La proliferacion de normas y de regimenes
ha sido tal que, por ejemplo, los trabajadores del sector publico han sido divididos, para esos
fines, entre civiles, militares, policias y muchos otros (dependiendo del poder estatal o del
organo al que presten sus labores), regidos por normas distintas para riesgos distintos, aun
dentro de un mismo sector. El mejor ejemplo de esto ultimo es el de los «servidores civilesy
del Estado, para quienes rigen leyes diferentes en los casos de jubilacion por vejez o incapa-
cidad y de salud, pese a que nada impide que ambos riesgos sociales puedan ser tratados por
una ley que unifique la proteccion para estos y otros riesgos de este sector de la poblacion.
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acapite 15 de ese mismo articulo, se dispone que «El Estado continuara el
desarrollo progresivo de la seguridad social, de manera que toda persona
llegue a gozar de adecuada proteccion contra la desocupacion, la enferme-
dad, la incapacidad y la vejez». Los acapites 16, 17 y 18 estaban referidos a
la asistencia social en beneficio de los ancianos y los pobres y al compromiso
del Estado por el mejoramiento de los asuntos relativos a la alimentacion, la
vivienda, los servicios sanitarios y las condiciones de higiene de los estable-
cimientos de trabajo, las enfermedades y la asistencia médica y hospitalaria
gratuita para las personas de escasos recursos econdmicos. De ese acapite 15
hay que sefialar, no obstante, que no hace referencia expresa a la seguridad
social como derecho fundamental, ademas de estar limitadamente referida a
los casos concretos de desocupacion, enfermedad, incapacidad y vejez como

metas a ser progresivamente alcanzadas.

Aunque en lo atinente al alcance y los componentes de la seguridad
social la falta de precisién y la confusion son notorias en los mencionados
textos, la Constitucién de 1955 tiene la virtud de ser la primera Constitucion
dominicana que incluye la seguridad social como institucioén de proteccion
contra riesgos sociales, adosada, asi, a las prerrogativas derivadas de la dig-
nidad de las personas. Se abre, de este modo, la puerta a la constituciona-
lizacién de la proteccion social como sistema en la Repuiblica Dominicana,

aunque con los limites sefialados.

Estas disposiciones se mantuvieron inalteradas en las reformas consti-
tucionales del 1° de diciembre de 1960 y 29 de diciembre de 1961, no asi en
la reforma del 29 de abril de 1963, pues el instrumento constitucional de ese
afio descansé en una concepcion distinta de la relacion entre las personas y el
Estado. En este solo se hace mencidn, en su articulo 16, del derecho a los se-
guros sociales como derecho de rango constitucional, aunque de caracter irre-
nunciable, al igual que los demds derechos y beneficios reconocidos en el texto
constitucional en favor de los trabajadores, segtn lo prescrito por el articulo 21

de esa carta sustantiva.

En la reforma constitucional del 28 de noviembre de 1966 se mantuvo

la falta de referencia expresa a los aspectos mencionados en los acapites 15, 16
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y 17 del articulo 8 de las reformas constitucionales de 1955, 1960 y 1961 (elimi-
nados, como se ha dicho, en la Constitucién de 1963), pero se mantuvo a los
seguros sociales dentro de las prerrogativas fundamentales previstas por el
articulo 8, indicado en la seccion I del titulo II de la norma, relativa a los de-

rechos que la Asamblea Revisora denominé como «individuales y sociales».

Esa prerrogativa especifica (la concerniente a los «seguros sociales»
como prerrogativa fundamental) se mantuvo igual en las reformas constitu-

cionales del 14 de agosto de 1994 y del 25 de julio de 2002.

El cambio significativo se produjo con la reforma constitucional del
26 de enero de 2010, pues en este documento se hace referencia expresa, por
primera vez en un texto constitucional dominicano, al derecho a la sequridad
social, reconociéndolo, asi, como derecho fundamental, pues ha de recordar-
se que la reforma de 1955 solo consignoé, como se ha dicho, la obligacién del
Estado de continuar «el desarrollo progresivo de la sequridad social, de manera
que toda persona llegue a gozar de adecuada proteccion contra la desocupacion, la
enfermedad, la incapacidad y la vejez». La reforma de 2010, en cambio, reconoce
este derecho dentro del catdlogo de derechos fundamentales, con la deno-
minacién expresa como tal. En efecto, el articulo 60 constitucional dispone:
«Derecho a la seguridad social. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social. El Estado estimulara el desarrollo progresivo de la seguridad social
para asegurar el acceso universal a una adecuada proteccion en la enferme-
dad, discapacidad, desocupacion y la vejez». Aunque la redaccion es cercana
a la del acapite 15 del articulo 8 de la Constitucion de 1955, en la de 2010 esta
el reconocimiento expreso del derecho a la seguridad social como derecho
fundamental, lo que no se habia dado en ninguna otra norma sustantiva en la

Republica Dominicana.

A este texto general, que como puede apreciarse, esta referido a toda la
materia, es decir, a toda la seguridad social, debe sumarse el articulo 57 de la
Constitucion, concerniente, de manera particular, a la seguridad social de las
personas de la tercera edad. Este dispone: «La familia, la sociedad y el Estado
concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera

edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria. El Estado
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garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimen-

tario en caso de indigencia».

Es notoria, no obstante, la falta de armonia entre los sefialados ar-
ticulos 57 y 60, pues, pese a la especificidad del primero de dichos textos,
ambos estan referidos a la misma disciplina, la seguridad social, razén de
sobra para incluir su contenido en un unico articulo, aunque con acapites
distintos. Es probable que ello se deba a la falta de una idea total y sistema-
tica de la seguridad social por parte del constituyente dominicano, lo cual
parece quedar en evidencia con el tratamiento, por separado, que, hasta el
ano 2010, se dio en las constituciones dominicanas a los seguros sociales y
a la seguridad social. También es posible que el articulo 57 constitucional
esté concebido como parte de la politica asistencial o de caridad publica del
Estado hacia la familia y las personas de la tercera edad, de caracter esen-
cialmente discrecional, no como el resultado de la obligacién prestacional
que se genera por la existencia de un derecho, como ocurre en el caso de la

seguridad social.

Ahora bien, parece incuestionable que esos textos (los articulos 57 y
60 de la Constitucion) respondieron a los cambios que en la materia se pro-
dujeron con la Ley 87-01, sobre el sistema dominicano de seguridad social. Es
preciso senalar, no obstante, que, pese al titulo, esta norma no supera total-
mente la concepcién normativa restringida de los seguros sociales, pues no
rompe, en realidad, la divisién sectorial de la proteccién social. Sin embargo,
tiende a la sistematizacién de esta proteccion y, por tanto, constituye un avan-
ce significativo en la vision general del asunto, aunque todavia estamos lejos
de la creacion de un sistema integral basico y general de proteccién social de
caracter universal, es decir, valido, por igual, para toda la poblacién, al que
puedan adicionarse los regimenes complementarios de caracter sectorial que

fueren necesarios.

10 Esto se aprecia mediante el simple hecho de que la Ley 87-01 no derog6 las disposiciones

que operaban de manera paralela a las leyes 385 y 1896, lo que implico el mantenimiento de
la proteccion social sectorial, el cual separa, en esencia, a los trabajadores del sector publico
de los trabajadores subordinados del sector privado. Ademas, dejo intactos, al menos de ma-
nera implicita, regimenes particulares de proteccion social, como, por ejemplo, el previsto
por la Ley 86-06, concerniente a los trabajadores de la construccion.
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B.- LA CONSTITUCIONALIZACION IMPLICITA

Lo antes visto es lo dicho de manera explicita por nuestra Ley Fundamental.
Falta, no obstante, lo implicito, lo que resulta de lo previsto por el articulo
74.1 constitucional. Este texto dispone, junto a la parte capital del articulo 74,
que el catalogo de derechos y garantias consignados de manera expresa en
la Constitucidn no tiene caracter limitativo y que, por consiguiente, incluye

otros de igual naturaleza.

Esta disposicién, que nos viene (con una redaccion casi invariable) de
la reforma constitucional de 13 de junio de 1924, permite que a nuestro orde-
namiento juridico ingresen, como parte de €l, todas las prerrogativas recono-
cidas como fundamentales (tanto los derechos sustantivos como sus garan-
tias), sin necesidad de ratificacion por los drganos o poderes del Estado, con
igual caracter vinculante y rango constitucional que las expresamente esta-
blecidas en nuestra Carta Sustantiva. Es lo que en doctrina se ha denominado
los derechos implicitos, pues se trata de derechos fundamentales que ingresan
de manera implicita a nuestro ordenamiento constitucional. Lo relevante es
que se trata de un mandato expreso del Constituyente, no como resultado de
la aplicacion de la teoria de la integracion, la cual deriva derechos implicitos

0 supuesta o necesariamente implicitos en el texto constitucional.

La incorporacion de esos derechos implicitos a la Norma Fundamental
de la nacién nos lleva a la logica conclusion de que el derecho a la seguridad
social, en tanto que derecho fundamental, fue parte de nuestro ordenamiento
constitucional mucho antes de la reforma de 2010, pues ya habia sido reconoci-
do como tal, es decir, como prerrogativa de naturaleza fundamental, en algunos
instrumentos juridicos internacionales, ingresando, por tanto, a nuestro orde-
namiento juridico con esa misma naturaleza. Asilo establecieron los textos que
se indica a continuacion: el articulo XVI de la Declaraciéon Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, de 1948"; los articulos 22 y 25 de la Declaracion

" El articulo XVI de este documento declara: «Toda persona tiene derecho a la seguridad

social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la inca-
pacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia».
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Universal de Derechos Humanos, de 1948,” y 9 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1969°. Interesa decir, sobre esta
base, que estos textos no solo pueden ser invocados como validos con ocasiéon
de una controversia judicial, sino que, por igual, sirven de parametro de la cons-
titucionalidad de las normas infraconstitucionales, pues integran, junto a otras
normar de rango constitucional, el llamado bloque de constitucionalidad, es-

pecie de constitucional material que supera el concepto de constitucién formal.

Ello quiere decir que, en realidad, el derecho a la seguridad social
como derecho fundamental vino de la mano de esos instrumentos juridicos
internacionales, aunque durante muchos anos hayamos vivido de espaldas a

esa verdad juridica.

IL.- SIGNIFICADO PRACTICO DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE REPUBLICA DOMINICANA

El significado practico de la constitucionalizacién de la seguridad social en
el caso del ordenamiento juridico dominicano puede ser analizado desde
dos puntos de vista: por una parte, el concerniente a la habilitacién norma-
tiva de ese derecho fundamental (A) y, por otra parte, el relativo a la realidad

concreta o tangible de ese fenémeno juridico en este ordenamiento (B).

12 Esos textos proclaman lo siguiente: Art. 22: «Toda persona, como miembro de la sociedad,

tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desa-
rrollo de su personalidad». Art. 25: «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion socialy.

El articulo 9 de dicho instrumento juridico internacional dispone: «Los Estados Parte en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
social».

Ese sortilegio parece haberse roto con la paradigmatica decision en que la Suprema Corte de
Justicia incorporo la accion de amparo al ordenamiento juridico dominicano sobre la base, tinica,
de lo dispuesto por el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Vid.
SCJ, 24 de febrero de 1999).
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A.- LA HABILITACION NORMATIVA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL

El reconocimiento del derecho a la seguridad social en la Constitucién impli-
ca el caricter fundamental de este derecho, conforme a lo afirmado; caracter
que le confiere la proteccién reforzada que el constituyente dominicano ha

reconocido a los derechos y garantias de esta naturaleza.

Sin embargo, el derecho fundamental a la seguridad social no se
ejerce libremente, sino que es un derecho prestacional de configuracion
legal, el cual, por tanto, debe ser “habilitado” o “concretizado”, para su
ejercicio, por medio de normas de caracter adjetivo que le otorgan su real

fisonomia®.

Ello implica, asimismo, que esa «habilitacién» o «concrecién» legal
deba hacerse mediante leyes organicas, pues, conforme a lo exigido por el
articulo 112 de la Constitucion, los derechos fundamentales deben ser regu-
lados mediante este tipo de leyes, cuya aprobacion o modificaciéon requieren
el voto favorable de las dos terceras partes de los legisladores presentes en

ambas camaras cuando a ello se proceda.

Esta ley, ademés, y segin el mandato del articulo 74.2 de la
Constitucion de la Repuiblica, ha de respetar el nicleo esencial del derecho
fundamental regulado, asi como el principio de razonabilidad; mandato
que, por consiguiente, impone un control especial sobre la ley reguladora,
a fin de que esta no haga impracticable o imposible el ejercicio del derecho.
Con ocasidn de este control han de aplicarse los instrumentos que la juris-
prudencia ha puesto en practica para medir la razonabilidad de una norma,
como, por ejemplo, el principio de proporcionalidad o el principio del equi-
librio conveniente. En el caso dominicano, el cardcter razonable de toda
norma ha de ser medido mediante los criterios de justedad y de utilidad de
la norma, lo que quiere decir que si esta no retine estos criterios, carece de

validez constitucional y seria, por ende, nula, lo que implica su expulsiéon

5 En su sentencia TC/0203, de 13 de noviembre de 2013, el Tribunal Constitucional domi-
nicano preciso que el derecho a la seguridad social es un derecho fundamental de caracter
prestacional, «... en la medida en que implica un derecho a recibir prestaciones del Estado».
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del ordenamiento juridico. Y a ejercer el control de esa validez estd obligado
todo juez con ocasion de los conflictos sometidos a su decision, sea median-
te el control difuso, por parte de los tribunales del orden judicial, segtn el
articulo 188 constitucional, sea mediante el control concentrado, por parte
del Tribunal Constitucional, segtin el articulo 185 de la Carta Sustantiva,
aunque el Tribunal Constitucional también est4 llamado a ejercer el con-
trol de lo decidido por los tribunales judiciales respecto del ejercicio por
estos del control difuso, no solo porque asi lo prescribe implicitamente la
Constitucion, que erige al Tribunal Constitucional en guardian supremo de
la Constitucién y del orden constitucional sino porque, ademas, el Tribunal
Constitucional no puede sustraerse a su propia competencia, determinada,
de manera expresa o implicita por la referida condicidon®. Los articulos 277
de la Constitucion y 65 y siguientes de la Ley 137-11 son bastante explicitos

en este sentido.

A.- LO TANGIBLE

Todo lo dicho en esta segunda parte atane y nos conduce, por tanto, de ma-
nera inevitable y muy directa, a la Ley 87-01, sobre el sistema dominicano de
seguridad social, a la Ley 379, sobre el sistema de pensiones para los trabaja-
dores del sector publico, y a cualquier ley que regule el ejercicio del derecho

fundamental a la seguridad social.

Ello significa, en primer lugar, que se trata de leyes organicas, las que,
por esa naturaleza, gozan de la proteccién reforzada del articulo 112 constitu-

cional, y, en segundo lugar, que al momento de ejercerse el control sobre la

16 Es preciso consignar, no obstante, que la posibilidad de que el Tribunal Constitucional ejer-
za también el control difuso ha dividido a la comunidad juridica nacional: unos entienden
que el control difuso esta reservado a los tribunales del orden judicial, de conformidad con
el articulo 188 constitucional; otros, en cambio, consideran que no es posible que el Tribu-
nal Constitucional pueda ejercer el control real y total de la constitucionalidad si no puede
censurar la labor de los tribunales judiciales con ocasion del control difuso ejercido por
éstos, lo que seria contrario, en todo caso, al articulo 277 de la Carta Sustantiva, disposicion
que confiere al Tribunal Constitucional competencia para revisar todas las decisiones de los
tribunales judiciales que hayan adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada;
competencia a la que se suma la otorgada al Tribunal Constitucional por los articulos 65 y
siguientes de la Ley 137-11.
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validez de su contenido sera necesario determinar si su regulacién cumple o

no con el mandato del articulo 74.2 de nuestra Ley Fundamental".

Lo dicho se impone como un mandato para el Congreso Nacional y,
de manera muy obvia, para el Consejo Nacional de Seguridad Social, a quien
esta prohibida toda tentativa de reformar por via reglamentaria el contenido
de la Ley 87-01, no solo por lo ya dicho, sino, de manera clara, porque no pue-

de arrogarse atribuciones propias del Congreso de la Republica.

A la luz de lo que precede es preciso senalar que cuando se dio
el salto del mutualismo a la seguridad social se entendié que la protec-
cién social debia ser una cuestion de orden publico; proteccién que, sobre
esa consideracion, pasé a ser obligatoria y cimentada sobre la base de los
principios de universalidad y de solidaridad. Sin embargo, con la Ley 87-
oI se produce una regresiéon de esa concepcion inicial; regresion que se
debid, por desgracia, al caracter mercantilista de dicha norma, la cual ha
disenado un sistema «de seguridad social» que funciona -realmente es
asi— como un seguro privado obligatorio, como ocurre, por ejemplo, en
materia de seguros contra los accidentes viales. Ello se pone de manifiesto
con los riesgos cubiertos por la ley, entre los que cabe destacar el seguro
de pensidn, en el que se abandono el sistema solidario de reparto por el sis-
tema mercantilista de capitalizacién individual, negador, de manera obvia,
de los principios inspiradores y rectores (los proclamados, al menos) de la

seguridad social.

Esto ultimo puede ser un elemento adicional para una interesanti-
sima controversia doctrinal referida a la constitucionalidad (sobrevenida
después de la reforma constitucional de 2010) de la Ley 87-o1. El asunto de
la constitucionalidad de ese texto se podria plantear asi: el caracter mer-
cantil de la Ley 87-01 parece tocar el nucleo esencial de la solidaridad, uno
de los principios fundamentales en que descansa la seguridad social como
sistema de protecciéon de caracter colectivo. Vista asi, dicha ley, en lugar

de ser una norma de habilitacion para facilitar el disfrute de ese derecho

17 El articulo 74.2 dispone: «Solo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucion, podra
regularse el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales, respetando su contenido
esencial y el principio de razonabilidad.
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fundamental, limita su ejercicio. Ello significa que la ley regula irrazona-

blemente el derecho a la seguridad social y que, por tanto, el legislador

se ha excedido en los poderes que la Constitucion le ha reconocido para

regularlo. Lo que se cuestiona, por tanto, es el alcance de la regulacion del

ejercicio del derecho por la ley: ;respeta esta regulacion el niicleo esencial

del derecho a la seguridad social? La idea inicial para el debate esta, pues,

puesta sobre el tapete.

CONCLUSION

A manera de conclusion, es preciso resaltar, brevemente, algunas ideas:

I)

3)

Pese a las grandes dificultades que acompafian las controversias
de los doctrinarios para arribar a conclusiones tnicas, aun res-
pecto de las cuestiones mas obvias, en apariencia, parece indu-
dable que el proceso de constitucionalizaciéon de la seguridad
social tuvo su inicio en Republica Dominicana, de manera clara,
con la reforma constitucional de 1955, si se toma en considera-
cién que a partir de entonces las disposiciones adjetivas sobre la
materia estan impregnadas y deben sujetar su validez al manda-

to constitucional.

El fenémeno de la constitucionalizacién de la seguridad social
viene determinado no solo por lo dispuesto en la Constitucion
formal nuestra sino mas alla, en la Constituciéon material, confor-
mada, gracias al mandato del articulo 74.1 de la Ley Sustantiva,
por el texto formal de la Constitucién y, ademas, por los dere-
chos fundamentales implicitos que ingresan al ordenamiento
juridico dominicano por la via creada por ese texto, conforman-

do asi el llamado bloque de constitucionalidad.

Parece también incuestionable que la Ley 87-o1 y todas las de-
mas leyes que regulan el ejercicio del derecho a la seguridad son
leyes organicas, lo que significa que se benefician de la protec-

cioén reforzada del articulo 112 de la Constitucién; normas cuya
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validez constitucional esta sujeta a las previsiones del articulo
74.2 constitucional, debido a que regulan el ejercicio de un dere-
cho reconocido como fundamental por nuestra Norma Funda-

mental, el derecho a la seguridad social.

Ante el obvio caracter mercantilista de la Ley 87-01, ademas de su
cuestionada constitucionalidad, el Tribunal Constitucional domi-
nicano esta llamado a ejercer, como buen juez pretoriano, una la-
bor de control y de adecuacién de esa ley al propoésito del Constitu-
yente, consolidando y fortaleciendo los criterios establecidos en sus
sentencias TC/0203/13, del 13 de noviembre de 2013, y TC/0375/16,
del 11 de agosto de 2016. Es la mejor manera que tiene el Tribunal
de hacer honor a su labor de fiel guardian de la Constitucion y de
procurar, en esta materia, la armonia de su jurisprudencia con los
nobles propositos del constituyente dominicano, quien quiso con-
ferir a la proteccion de los riesgos sociales (ello parece indudable)
un claro caracter constitucional. Solo asi se entenderia que en la
Republica Dominicana es ya una realidad la constitucionalizacién de
la sequridad social, pues de no ser asi, la Constitucion seria conside-

rada —como afirmaba Ferdinand Lasalle- como mera hoja de papel®.

18

Ferdinand Lasalle, ; Qué es una constitucion?, Panamericana Editorial, séptima reimpresion, Bogota,

2004.
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LA PERSPECTIVA DEL CONSE]JO
NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL
(CNSS) DE REPUBLICA DOMINICANA EN
LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

José Rafael Pérez Modesto

gradecemos a la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS), en la persona de su secretaria general, la distinguida Gina
Magnolia Riano Barén, el Dr. Milton Ray Guevara, presidente
del Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana y el Dr. Winston
Santos, presidente del CNSS, la invitacion a participar en este importante
y significativo evento, en el que se pondra de manifiesto el reconocimiento
constitucional del ineludible derecho a la seguridad social, analizando su
impacto ético, juridico y moral, como un derecho fundamental y humano,
conforme a lo establecido en el Articulo 25 de la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos, cito:

“1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad.
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2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matri-

monio, tienen derecho a igual proteccién social”.

Luego de este preambulo y entrando en materia sobre el tema que nos ocu-
pa, celebramos que hace 18 afios en nuestro pais se promulgé la Ley 87-o01,
estableciéndose, en el marco de la Constitucién de la republica, un Sis-
tema Dominicano de Seguridad Social (SDSS), cuyo objetivo principal
es regular y desarrollar los derechos y deberes reciprocos del Estado, asi
como de los ciudadanos dominicanos y residentes legales en el pais, en
todo lo relativo a la proteccion de la salud, pensiones y riesgos laborales,
sin discriminacion por razén de salud, sexo, condicion social, politica o eco-
némica, procurando que sean garantizados estos derechos durante toda la

vida de la persona.

El derecho a la seguridad social y a la salud se encuentra consagrado
en nuestra Constitucion, en los articulos 60 y 61, destacandose el papel del

Estado, quien es responsable de garantizar el desarrollo progresivo de la se-
guridad social y la salud, para asegurar el acceso universal a una adecuada
proteccion en la enfermedad, discapacidad, desocupacién y la vejez, asi como
procurar los medios para la prevencién y tratamiento de todas las enferme-
dades, asegurando el acceso a medicamentos de calidad y dando asistencia

médica y hospitalaria gratuita a quienes la requieran.

Asimismo, conforme a lo establecido en el articulo 7 de nuestra Carta
Magna, la Republica Dominicana es un Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado en forma de republica unitaria, fundado en el respeto
de la dignidad humana, los derechos fundamentales, el trabajo, la soberania

popular y la separacion e independencia de los poderes publicos.

De igual modo, en su articulo 8 quedé instaurada la funcion esencial
del Estado de la proteccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto
de su dignidad y la obtencion de los medios que le permitan perfeccionarse
de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro de un marco de libertad
individual y de justicia social, compatibles con el orden publico, el bienestar

general y los derechos de todos y todas.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO 1 | 2020



José Rafael Pérez Modesto

Todos estos aspectos también se encuentran sefialados en la referida
Ley 87-01, que es considerada, después de nuestra Constitucion, como la ley
de mayor trascendencia e impacto. La misma, en sus articulos 106 y 174 des-
taca que: el Estado dominicano, a través del Consejo Nacional de Seguridad
Social (CNSS), es el garante final del adecuado funcionamiento del Sistema
Dominicano de Seguridad Social, asi como de su desarrollo, fortalecimien-
to, evaluacién y readecuacién periddicas; y del reconocimiento del derecho

de todos los afiliados.

Al respecto, puntualizamos que el Consejo Nacional de Seguridad
Social (CNSS) tiene a su cargo la direccion y conduccion del Sistema
Dominicano de Seguridad Social (SDSS) y como tal, es el responsable de
establecer las politicas, regular su funcionamiento y el de sus instituciones,
garantizar la extension de cobertura, defender a los beneficiarios, asi como
de velar por el desarrollo institucional, la integralidad de sus programas y el
equilibrio financiero, de acuerdo a lo planteado en el articulo 22 de la citada

Ley 87-01.

En tal sentido, la constitucionalizacion de la seguridad social no solo se
encuentra evidenciada en la norma constitucional, sino también en las deci-
siones garantistas de proteccion social hacia los afiliados al SDSS, emitidas por

el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), a través de sus resoluciones.

Por citar algunos ejemplos, son muestra de esas decisiones garantis-
tas las resoluciones emitidas por el CNSS como la cobertura de trasplante
renal para el donante (vivo o cadavérico) y para su receptor, el financiamien-
to del Seguro Familiar de Salud para los Pensionados por Discapacidad del
Régimen Contributivo y sus dependientes, para que, durante el proceso de
evaluacion del grado de discapacidad, no queden desprovistos de la cober-
tura del Seguro Familiar de Salud, la autorizacion a la TSS para el registro
de los menores de edad nacidos fuera del territorio dominicano que son
hijos(as) de extranjeros afiliados como titulares, méas de 64 resoluciones del
CNSS relativas a la cobertura de la Atencion Integral, la indexacion de las
pensiones cada dos (2) anos con base en el Indice de Precios al Consumidor

(IPC), entre otras.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO1 | 2020

53



54

La perspectiva del Consejo Nacional de Sequridad Social (CNSS) de Repiiblica
Dominicana en la Constitucionalizacién de la Sequridad Social

Otro de los aspectos que consideramos importante destacar es que
todas estas resoluciones emitidas por el CNSS son adoptadas por consen-
so de los sectores que conforman el Consejo, en cumplimiento de las nor-
mativas y disposiciones legales correspondientes, para no quebrantar la ley
ni desviarse del contenido constitucional. Podemos informar, luego de un
profundo analisis técnico, juridico e institucional, que son muy pocas las re-
soluciones que son recurridas en los tribunales de la Republica, y aquellas
que son sometidas a los tribunales, en su gran mayoria son desestimadas,
revocadas o se obtienen sentencias a favor del Consejo, lo que ha contri-
buido a que los efectos de la judicializacion sean minimos, ya que los casos
se resuelven en la fase administrativa de las entidades del SDSS. En este
punto, es importante destacar también que representaria un riesgo y una
amenaza que las resoluciones del Consejo sean recurridas ante los tribu-
nales, ya que fruto del desconocimiento de lo complejo de la materia de
Seguridad Social, se podrian adoptar decisiones inadecuadas e insosteni-
bles para el Sistema Dominicano de Seguridad Social, el cual se ha mante-
nido creciendo, cuantitativa y cualitativamente, y que puede mostrarse con

detalle en cada aspecto.

Por otro lado, con el objetivo de fortalecer, afianzar y desarrollar atiin
mas todo lo relativo a nuestro Sistema Dominicano de Seguridad Social, re-
sulta favorable y oportuno abordar en este escenario las posibles reformas a

la Ley 87-o1.

Como es de conocimiento publico, cursa en el Congreso Nacional
un anteproyecto de modificacion de la Ley 87-01, en el cual se introdu-
cen importantes reformas. Una de ellas busca fortalecer las funciones y
el financiamiento de la Tesoreria de la Seguridad Social (TSS), entidad
responsable de realizar el proceso de recaudo, distribucién y pago en el
sistema, y a la cual se dotara de personalidad juridica, lo cual le permi-
tira combatir la evasion y elusién, pudiendo someter a los infractores y
cobrar las multas y recargos de una manera mas eficaz. En este aspecto,
es importante sefialar que este tipo de judicializacion resultaria positivo
para el desarrollo de la Seguridad Social y para el reconocimiento de los

derechos de los afiliados.
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Deigual modo, en dicho anteproyecto se plantea aumentar el finan-
ciamiento de las operaciones de la Direccion de Informacion y Defensa de
los Afiliados (DIDA), lo cual contribuira a que los afiliados puedan estar
mejor informados y orientados sobre sus derechos y deberes, asi como
dar respuesta, de manera mas oportuna a las quejas y reclamaciones rea-
lizadas por los afiliados, lo que en gran medida contribuira a reducir el
impacto de la judicializacién para el reconocimiento del derecho a la se-

guridad social.

Otro aspecto importante, y que fue aprobado por el CNSS en 2015, se
refiere a una modificacién del calculo de los recargos por retrasos a las empre-
sas, que actualmente son excesivos y convierten en impagables las deudas de
aquellos que entran en mora. Este proceso de célculo, ajustado a la realidad,
permitira que alrededor de un 5 % de la poblacion retorne a la proteccion del

Sistema, acercandonos a la meta de cobertura del 9o % en 2020.

Estas propuestas de modificaciones a la Ley 87-01, contenidas en el
citado anteproyecto, de ser aprobadas contribuiran a adecuar las norma-
tivas vigentes, incrementando la afiliacion, fortaleciendo y enriqueciendo
nuestro Sistema Dominicano de Seguridad Social, encaminéndolo cada vez
mas hacia una verdadera proteccion social, en consonancia con los princi-
pios rectores de Universalidad, Solidaridad, Integralidad y Obligatoriedad
que lo rigen, asi como el Principio de Juridicidad, que establece que toda la
actuaciéon administrativa se somete plenamente al ordenamiento juridico
del Estado, lo cual esta proclamado en nuestra Constitucién, en su articulo
138 y en la Ley 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones

con la Administracién y de Procedimiento Administrativo.

Dentro de los logros alcanzados en todos estos anos, fruto del trabajo en
equipo de los actores y sectores involucrados en el sistema, me permito presen-
tar, de manera resumida, varios aspectos relevantes sobre la cobertura en salud,
el accionar del CNSS, la gobernanza del SDSS vy los retos que tenemos como

CNSS para avanzar hacia la cobertura universal de la Seguridad Social.

La situacion actual del SDSS ofrece logros importantes, que constitu-

yen motivos de satisfaccion:
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Cobertura en salud con un porcentaje cercano al 80 % de la poblacién
dominicana, incluyendo los regimenes contributivos y subsidiados en cifras sig-
nificativas y en fortalecimiento de proteccién equitativa de género: 77 % del géne-
ro femenino y 75 % del masculino. 3.7/10 del SVDS con relacion a la producciéon

econdmica activa (PEA) del género masculino y 4.5 de /10 del género femenino.

Proteccidon de ninos hasta 5 ainos

*ccion con perspectiva de género

La afiliacién de los nifios y nifias al Seguro Familiar de
Salud es un reto para el SDSS. En la actualidad, 4 de cada
10 nifios estan cubiertos por alguno de los dos regimenes
0
41 4 /D Los servicios a la primera infancia, se otorgan a 190 mil
nifos, en 202 Eslancias Infantiles y 418 Centros de
atencion a la infancia y 1a familia.

D i 4
MM e e

SERVICICNS DE ATENCION 82,38
EN FUNCIONAMSENTO

»

cku www £33 gob.do

Gobernanza
del SDSS

El SDSS se organiza conbase a la
especializacion y separacion de funciones. La
direccion, regulacion, financiamiento y
supervision comesponden exclusivamente al
stadoy son inalienables, en tanto que las
funciones de administracion de riesgos y
prestacion de servicios estaran a cargo de las

entidades publicas, privadas o mixtas
debidamente acreditadas por la institucién
piblica competente.
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Retos:

Retos

Avanzando hacia el vigésimo aniversario

Revision y actualizacion de la Ley
87-01 para ajustarla a nuestra
realidad presente

operativos

SISTEMA DE

GOBERNANZA

@ Fortalecer el SDSS y sus érganos

SDSS para el periodo 2020 -2024

Retos

Avanzando hacia el vigésimo aniversario

Implementar Primer Nivel de
Atencion como puerta de entrada a
los Servicios de Salud

Preslaciones y Medicamentos

Incorporar otros grupos de alto
ingreso que se encuentran
separados: JCE, Congreso.

é Revisién profunda del Catalogo de

Yo apuesto por una gvida sana..Y {Ta?
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o Equidad

Avanzando hacia el vigésimo aniversario

Revisar Pensiones y sus perspeclivas,
considerando recomendaciones de
reciente estudio de OIT

sostenida las Pensiones Solidarias

Fortalecer politicas, normas y beneficios

para personas con discapacidad, adultos
mayores, menores de edad, otros grupos
vulnerables, con perspecliva de género y
orientacion a los Objetivos de Desarrollo

Sostenible (ODS)

@ Implementar de forma gradual y

Retos

Avanzando hacia el vigésimo aniversario

Simplificacion de Tramites y estrategia
Republica Digital en todos los tramites
y procesos con los ciudadanos

Social. 3000 Diplomados a
funcionarios y personal clave

Actualizar reglamentos y normativas
del SDSS, para ajustarlos a las nuevas
regulaciones

@ Fortalecer la Cultura de Seguridad
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Conviene revisar los estudios y experiencias que permitan asegurar
un sistema de pensiones con indices y resultados promisorios, en términos
que garanticen pensiones dignas para el retiro de los trabajadores, segtin los
recientes estudios realizados por la OIT, y que han reflejado amenazas e in-

satisfacciones para los futuros pensionados, internacional y nacionalmente.

Sera importante, también, continuar ampliando el nimero de conve-
nios bilaterales de proteccion, para lograr la proteccion de nuestros ciudada-
nos residentes en otros paises y de los extranjeros que vienen a trabajar al pais,
hasta implementar el Convenio Multilateral Iberoamericano en Seguridad
Social. A la fecha, tenemos firmados acuerdos con Espaina, en funcionamien-
to desde el ano 2009, con Ecuador, que tiene pendiente la firma del proceso
administrativo, e iniciamos el proceso con Uruguay. Estos son compromisos

internacionales que el pais asume con interés y empeno.

CONCLUSION

Confiamos que con la responsabilidad de garante e inversiones del gobier-
no central, de los sectores trabajadores y empresariales de Republica Do-
minicana, asi como el rumbo positivo que nos unifica hacia el avance de la
seguridad social, las perspectivas que nos esperan son positivas y auspicio-

sas, y nos proyectan hacia una senda de justicia, avance y bienestar general.
jApostamos por ese futuro!

Muchas gracias.
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LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN ARGENTINA

Martin Laclau

a constitucionalizacion de los principios de la seguridad social a la que

venimos asistiendo en las tltimas décadas requiere, para su correcta

comprension, esclarecer los vinculos de este proceso con la transfor-
macion profunda que ha venido operandose en la sociedad y en las ideas
juridicas de nuestro tiempo. Ningin hecho humano logra esclarecerse si lo
tomamos aislado de su contexto, si no logramos ubicarlo dentro de las circuns-
tancias en las que el mismo acaece. De esta suerte, la percepcion de un acon-
tecimiento individual, cualquiera que sea su indole, es fecundada, se amplia,
en la medida en que lo relacionemos con otros acontecimientos. Lo propio
ocurre con cualquier institucion juridica cuyo sentido solo puede develarse
desde el horizonte proporcionado por el derecho en su conjunto, visto desde
su ineludible transformacion historica. Por detras de todo concepto juridico,
se encuentra la vida espontanea e inmediata; toda institucion es el resultado
del esfuerzo y de la lucha de las generaciones que nos precedieron. Desde esta
perspectiva, la constitucionalizacion de la seguridad social aparece dentro de
un proceso de racionalizacién de la vida social, que pretende lograr la realiza-
cion plena del llamado “Estado de derecho”; nocion esta ultima que halla su
origen en la teoria clasica que postula la primacia de la norma legal sobre la

voluntad de los gobernantes, que deben atenerse a lo que ella disponga.

Ya desde la antigiiedad venia senalandose la superioridad del go-

bierno de las leyes sobre el gobierno de los hombres. Sabido es que Platén
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preconizaba que la sociedad debia ser gobernada por los fildsofos, esto es,
por los hombres sabios; pero, ante las dificultades de encontrar a un hom-
bre que reuniese los requisitos inherentes a ese gobernante ideal, en las
Leyes concluy6 sosteniendo la primacia de la ley sobre la voluntad de los
hombres. Asi, en esta obra, califica a los gobernantes como «servidores de
las leyes», aclarando que «en absoluto llamaré ahora a los denominados
magistrados servidores de las leyes por un afan de acunar nombres nuevos,
sino porque pienso que la conservacion de la ciudad y lo contrario se en-
cuentra en esto mas que en cualquier otra cosa. En efecto, en la que la ley
esté eventualmente dominada y no tenga poder, veo ya su pronta destruc-
cién. Pero en aquella en que la ley fuere amo de los gobernantes y los gober-
nantes esclavos de las leyes, contemplo la salvaciéon y que llega a tener todos
los bienes que los dioses conceden a las ciudades» (Leyes, 715 d)'. Aristoteles,
por su parte, sostenia, en la Politica, que «el que defiende el gobierno de la
ley, parece defender el gobierno exclusivo de la divinidad y de la inteligen-
cia; en cambio, el que defiende el gobierno de un hombre anade también un
elemento animal; pues tal es el impulso afectivo, y la pasion pervierte a los
gobernantes y a los hombres mejores. La ley es, por tanto, razén sin deseo»
(Pol., 1287 a)>. Siendo, por consiguiente, la ley inteligencia sin pasiones, su
acatamiento implica la soberania de la razon, que es, para Aristoteles, la

parte divina que posee el alma humana.

Durante la Edad Media fue comuin sostener que no es el gobernante
el autor de la ley, sino que es esta la que confiere a aquel su poder. Ejemplo
de esta concepcion se encuentra en De legibus et consuetudinibus Angliae, don-
de su autor, Bracton, sostiene que el rey no debe estar por debajo de ningtin
hombre, pero si debe hallarse por debajo de Dios y de la ley, puesto que es la
ley la que lo hace rey: Ipse autem rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et sub
lege, quia lex facit regem?. Para Bracton, si domina la voluntad del monarca y no

la ley, nos hallamos ante un tirano y no ante un rey.

' Utilizo la traduccién de Leyes llevada a cabo por Francisco Lisi (Cfr. Platon, Dialogos,
editorial Gredos, Madrid, 1999, tomo VIII, pp. 373-374).

2 Utilizo la traduccién llevada a cabo por Manuela Garcia Valdés (Cfr. Aristoteles, Politica,
editorial Gredos, Madrid, 1988, pp. 207-208).

3 Cfr. Bracton, De legibus et consuetudinibus Angliae, Yale University Press, New Haven,
1922, Vol. 2, p. 33.
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Dentro de la concepcién medieval del derecho, el rey, mas que como
legislador, se nos exhibe como juez de sus stibditos. El ordenamiento juridi-
co posee una base consuetudinaria y la ley escrita se nos muestra como algo
de importancia secundaria. Se consideraba que el derecho no era creado,
sino que, en realidad, era declarado; se trataba de algo ya existente con ante-
rioridad, de principios que pasaban a explicitarse. De alli que la funcion del
rey fuese esencialmente judicial, consistente en solucionar las controversias
que ante él se presentasen. Es clasica, en ese sentido, la imagen que nos ha
transmitido Joinville de San Luis, impartiendo justicia a quienes se le acer-

caban, en el bosque de Vincennes, a la sombra de un roble*.

Las diversas teorias que fueron formulandose a este respecto lleva-
ron a considerar que todo poder, para ser legitimo, debe ejercerse conforme
al derecho. Fue en Alemania, a comienzos del siglo XIX, donde con base en
esta doctrina se desarroll6 la teoria del «<Estado de derecho». Johann Wilhelm
Placidus, en una obra aparecida en Estrasburgo, en 1798, fue quien primero
empleo la palabra Rechtsstaat, sehalando que el Estado de derecho es aquel
«exclusivamente fundado sobre los principios juridicos de la libertad y de la
igualdad y enteramente organizado de manera de dar a las pretensiones del
derecho natural la validez mas completa y la fuerza juridica mas adecuada».
El influjo kantiano en esta doctrina, donde los términos «derecho» y «liber-
tad» hayanse intimamente unidos, se nos exhibe claramente. Recuérdese
que, para Kant, el derecho era el conjunto de las condiciones merced a las
cuales el arbitrio de un individuo puede acordarse con el arbitrio de otro,
segin una ley universal de libertad®. De esta suerte, la libertad y el derecho se
nos presentan como nociones inseparables. La libertad se hace presente en
las relaciones intersubjetivas y el derecho pasa a ser comprendido como una

realizacion de la libertad.

4 Utilizo la edicién de la Histoire de Saint Louis de Joinville incluida en Historiens et chroni-

queurs du Moyen Age, Gallimard, Paris, 1952 (ed. establecida y anotada por Albert Pauphi-
let y Edmond Pognon), pp. 197-366; el parrafo de referencia se encuentra en pp. 213-214.
Cfr. Michael Stolleis, Histoire du droit public en Allemagne. Droit public impérial et science
de la police 1600-1800, Presses Universitaires de France, 1998, pp. 490-491.

«Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit
der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereignit
werden kann» (Immanuel Kant, Methaphysik der Sitten, Felix Meiner Verlag, Hamburg,
1966, pp. 34-35).
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De esta suerte, la nocion de «Estado de derecho» dio su basamen-
to tedrico a las corrientes liberales que intentaron limitar la acciéon del
Estado, reconociendo a los individuos derechos que no derivan de su con-
dicidon de ciudadanos, esto es, que son independientes de la existencia
del Estado. La obra de Robert von Mohl ofrece un claro ejemplo de lo

que vengo diciendo, al punto tal que en ella se afirma que la finalidad del

Rechtsstaat consiste en «ordenar la vida en comun del pueblo, de suerte

que cada miembro de este ultimo sea sostenido y estimulado en el ejerci-
cioy en el uso, lo més libre y extendido posible, de todas sus facultades»”.
Para él, la finalidad ultima del «Estado de derecho» radica en asegurar la

libertad del ciudadano.

Distinta es la postura que adopta Friedrich Julius Stahl, quien sostie-
ne que el «Estado de derecho» es aquel que actiia de manera juridica®. Tal
afirmacioén entrana una variacién sustancial respecto de la postura de Mohl:
aqui el «Estado de derecho» deja de referirse al contenido de la accién estatal
y se centra en el modo en que ella se realiza. No interesa tanto el qué hace,
sino el como lo hace. Para Stahl, lo que caracteriza al comportamiento de un
«Estado de derecho» es que este no responde a un poder arbitrario, sino que,
antes bien, el comportamiento de sus 6rganos se atiene a las pautas fijadas
por el orden juridico. La nocion deja de adscribirse al logro de una finalidad
determinada, pierde su relacion con el pensamiento liberal, abriendo el ca-
mino hacia una nueva etapa del concepto que estamos tratando, donde se
postulara la adopcion de un método juridico puro, independiente de todo

elemento proveniente de ideas morales o politicas.

Dentro de este nuevo horizonte, Paul Laband, en la introduccién al
primer tomo de su obra sobre el derecho publico del imperio aleman, soste-
nia que «el papel cientifico de la dogmatica en un derecho positivo determi-
nado consiste en analizar las formas juridicas, en conducir las nociones par-

ticulares hacia los principios més generales y en deducir de estos principios

7 Cfr. Robert von Mohl, Politische Schriften, Westdeutscher Verlag, Kéln und Oplad, 1966, p.
16.

8 Cfi Friedrich Julius Stahl, Die Philosophie des Rechts, Georg Olms Verlag, Hildesheim,
2000, Band 2, Zweite Abteilung, pp. 137-138.
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las consecuencias que ellos implican». Para ello, postulaba la necesidad de
acoger, en el campo del derecho publico, la metodologia abstracta y centrada
en los principios loégicos empleada en la esfera del derecho privado por los
integrantes de la escuela conceptualista del derecho ~-Windscheid, Dernburg,
Arndyt, entre otros-, puesto que los principios con los cuales estos elaboraban
sus construcciones juridicas, antes que principios del derecho privado eran
principios generales del derecho, aplicables, por consiguiente, al derecho pu-
blico, una vez que fueran despojados del ropaje que los vinculaba a la esfera

de las relaciones privadas.

El derecho puiblico aleman del siglo XIX se inspir6 en estos principios.
Son ellos los que campean en los escritos de Carl Friedrich von Gerber, Paul
Laband y Georg Jellinek. En la Allgemeine Staatslehre de este tiltimo, la doc-
trina del «<Estado de derecho» alcanza su mas amplio desarrollo. Para Jellinek,
es el mismo Estado, al crear su propio ordenamiento juridico, el que atribuye
personalidad juridica a los sujetos individuales. Ahora bien, el Estado siem-
pre actda a través de sus 6rganos y es el mismo derecho que crea el que limita
la actividad de estos. Nos dice Jellinek: «cuando el Estado promulga una ley, com-
promete juridicamente al respeto de sus propias normas no solo a los subditos, sino
también a su propia actividad. Por intermedio de la ley, da érdenes iqualmente a las
personas que le sirven como érganos para que ellas conformen su propia voluntad a
la ley. Pero dado que la voluntad del 6rgano es la voluntad del Estado, este, al obligar

a sus érganos, se obliga, por lo tanto, a si mismo».

«Enla nociéon de “Estado de derecho” se encarna ese proceso de cre-
ciente racionalizacion de la vida juridica que ha sido caracteristica de la
vida occidental. La historia constitucional de los diversos paises podra ex-
hibir particularidades propias de cada uno de ellos, pero en todos los casos
se arriba a la constitucién de un sistema normativo considerado valido por
todos los integrantes de la colectividad. Dentro de este esquema, los indi-

viduos que ejercen el poder han sido investidos de él de acuerdo con las

® Cfi. Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Scientia Verlag, Aalen, 1964, p.
VL

10 Cfi: Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Verlag von Julius Springer, Berlin, 1929, p.
438.
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reglas establecidas por ese orden al que se estima valido y, siendo conside-
radas todas las personas iguales ante la ley, es a esta a la que prestan obe-
diencia y no a la voluntad de las personas encargadas de instrumentarla.
En el “Estado de derecho”, el gobernante acttia segiin leyes preestablecidas,
su poder se ejerce dentro de los limites que ellas han fijado, no pudiendo
extralimitarse. El poder se encuentra subordinado al derecho y, en tal sen-
tido, no cabe ningtin abuso por parte del gobernante. Ademas, ese poder se
instrumenta basado en leyes generales y abstractas, cuyos destinatarios son,
en algunos casos, personas dotadas de ciertas caracteristicas diferenciales
0, en otros, todos los integrantes de la comunidad. De esta suerte, se evitan
los privilegios acordados a un individuo o las persecuciones dirigidas con-

tra una persona determinada»".

Esta nocién de «Estado de derecho» se encuentra en la base del mo-
vimiento constitucionalista que surge a fines del siglo XVIII, con las revolu-
ciones norteamericana y francesa. A través de las diversas constituciones que
fueron dictandose a partir de entonces, se acentu6 el proceso de racionali-
zacion de la vida juridica y, con ello, el ideal de un Estado cuya actuacién se
ajustase a las pautas normativas que él mismo dictara. La plena vigencia del
«Estado de derecho» se constituyd, de esta suerte, en la finalidad que aspira-
ba ser alcanzada por los movimientos constitucionalistas”. La filosofia liberal
dio a la nocién de «Estado de derecho» un contenido material y valorativo
que se hizo presente en las constituciones de la época. La libertad y la auto-
nomia del individuo fueron resguardadas, de esta suerte, por una normativa
que, excluyendo el ejercicio arbitrario y discrecional del poder publico, re-
conoci6 la existencia de derechos humanos poseidos por todas las personas,

contra los cuales el poder estatal no puede avanzar.

" Martin Laclau, Soberania y Estado de derecho, editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina,

2014, pp. 94-95.

En idéntico sentido, expresa Mario Justo Lopez que «el “Constitucionalismo” es un movi-
miento historico-politico, de caracter doctrinario, que debido a sus principios y de sus fina-
lidades postula que el Estado debe ser “Estado de derecho”. Asi, no es erréneo decir que el
segundo es el nucleo y la finalidad del primero. Pero, aparte de ello y precisamente por estar
penetrada la concepcion del “Estado de derecho” por la doctrina del “Constitucionalismo”,
se identifican los principios y finalidades de una y otra» (Mario Justo Lopez, Introduccion a
los estudios politicos, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1983, Tomo II, p. 17).
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Las diversas constituciones fueron instrumentos merced a los cuales
se intentaba lograr la plena y total vigencia del «Estado de derecho». Ahora
bien, algunos autores han encarado al «Estado de derecho» como algo pura-
mente formal, considerando como caracteristica del poder legitimo, tinica-
mente, la circunstancia de que este se ajustase a las normas generales que
rigen su comportamiento. Desde esta perspectiva, pueden entrar dentro del
concepto las ideologias politicas mas dispares: lo tinico que queda descarta-
do es el ejercicio arbitrario y discrecional del poder. Pienso que esta etapa,
que pretendia eludir, dentro del ambito de la ciencia juridica, toda referencia
axioldgica, ha sido abandonada en nuestro tiempo. El derecho, como toda
realizacion cultural, se nos presenta, sin lugar a duda, como una realidad de
naturaleza valorativa. Asi, las constituciones dictadas a lo largo del siglo XIX
tradujeron una nocién de «Estado de derecho» inspirada en valoraciones pro-
pias del liberalismo. En tal sentido, intentaron resguardar la libertad del indi-
viduo frente al poder del Estado, creando un ambito dentro del cual este no
pudiera inmiscuirse. Pero he aqui que, al abandonar su caracter meramente
formal, el «Estado de derecho» pasd a ser algo mutable: se introdujo dentro
de la productividad histdrica y paso a transformarse, siguiendo la evolucion
de las valoraciones colectivas. De este modo, los derechos humanos procla-
mados y garantizados por las cartas constitucionales acordaron un contenido
material a la nocion de «Estado de derecho» y, al entroncarse este contenido
con el mundo de la experiencia historica, su caracter mutable se exhibid ple-
namente. El siglo XX asisti6 a la ampliacion de estos derechos propios del in-
dividuo, reconociendo la existencia de derechos sociales que intentan asegu-
rar a la totalidad de la poblacidn, cualquiera sea su posicion social, el efectivo
goce y proteccion de sus derechos. Para lograr esto, ya no se busca limitar la
accion del Estado sino, por el contrario, ampliarla, con el objeto de que este
intente paliar las necesidades basicas de los sectores mas necesitados de la

poblacion®.

13" Paul Durand destaca que «la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 solo procla-
ma la libertad y la igualdad de los ciudadanos, y que la Constitucion francesa de 1791 solo
habla de la asistencia a los nifios abandonados y a los pobres enfermos, y de la posibilidad de
proveer de trabajo a los pobres que tuviesen capacidad laboral. La época no estaba mental-
mente en condiciones de elaborar un plan general de seguridad social. Prueba de ello es que
cuando Robespierre presento, el 24 de abril de 1793, el proyecto de una nueva declaracion
de derechos, donde se sostuviera que “la sociedad esta obligada a proveer a la subsistencia
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Hacia 1934, Mirkine-Guetzevitch, en su libro sobre las nuevas ten-
dencias que se abrian paso en el derecho constitucional posterior a la gue-
rra de 1914, senialaba: «Las nuevas constituciones han sido redactadas en
una época en que ningun partido politico podia desconocer la cuestion
social. En el siglo XX, el sentido social del derecho no es una doctrina, no
es una escuela juridica, es la vida misma. Por lo tanto, no es posible distin-
guir entre el individuo politico y el individuo social; asistimos a la transfor-
macion, no solamente de la teoria general del Estado, sino también de la
doctrina de los derechos individuales. El Estado no puede limitarse a reco-
nocer la independencia juridica del individuo, ha de crear un minimum de
condiciones necesarias para asegurar su independencia social. Hay, pues,
dos procesos simultdneos: de una parte, entre los derechos individuales
fundamentales va figurando poco a poco la defensa de la persona social, y
de otra, a nombre de un principio, la solidaridad, el orden publico, etc. A
nombre de este principio social superior se asiste a una limitacién de cier-
tos derechos fundamentales, en particular del derecho de propiedad, que

evoluciona visiblemente».

Es decir, que existen a la vez extension de los derechos individuales y
cierta limitacion de esos derechos fundamentales anteriormente preconiza-
dos. La extension de los derechos individuales en el sentido social no se limita
solo a las relaciones reciprocas de trabajo y de capital. Las nuevas declaracio-
nes de derechos tienden a englobar la totalidad de la vida social, la familia,
la escuela, etc., por no citar todo el conjunto de las relaciones sociales. Nos
hallamos ante un gran intento de racionalizacién de la vida publica, la cual
es infinitamente mas atrevida que la de la vida parlamentaria, que hemos
estudiado mas arriba, puesto que ella tiende a racionalizar los innumerables

vinculos sociales del pueblo™. Y casi veinte anos después, en 1952, en su nueva

de todos sus miembros, sea procurandoles trabajo, sea asegurando los medios de existir a
aquéllos que no se encuentran en condiciones de trabajar”, y que los recursos que se pres-
tan a los indigentes son una deuda del rico hacia el pobre, tales principios no prosperaron.
Recién a resultas de la evolucion politica, demografica y econdmica que acompaii6 la indus-
trializacion de los Estados modernos, fueron naciendo los sistemas modernos de reparacion
de los riesgos sociales» (Cfr. Paul Durand, La politique contemporaine de la Sécurité socia-
le, Dalloz, Paris, 2005, p. 52).

Boris Mirkine-Guetzevitch, Modernas tendencias del derecho constitucional, editorial Reus,
Madrid, Espafia, 1934, p. 37-38.
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obra sobre el constitucionalismo europeo, ante el amplio desarrollo de ese
proceso, no duda en destacar: «Todos los problemas de la vida social que en
el siglo XIX no se encontraban mas que parcialmente regulados por la legis-
lacién ordinaria, se encuentran ahora en la Declaracion de los Derechos del
Hombre; las constituciones posteriores a 1918 buscan introducir en las decla-
raciones la reglamentacion del trabajo, de las relaciones familiares, de las re-

laciones entre padres e hijos, principios de la familia y del matrimonio, etc.».

El Estado no podia mas contentarse con el reconocimiento de la in-
dependencia juridica del individuo: él debia crear un minimo de condicio-
nes juridicas que permitieran asegurar la independencia social del individuo.
Esta evolucion de la doctrina de las libertades individuales tiene una doble
consecuencia: la aparicion de la defensa social de la persona; la limitacion, en
nombre del interés social, de ciertos derechos fundamentales anteriormente
aplicados y establecidos. Al lado del catdlogo de libertades formuladas en
1789, nuevos «derechos sociales» aparecen: defensa de la familia, de la infan-

cia, igualdad de sexos, seguridad social, derecho a la instruccion...r.

Los textos de Mirkine-Guetzevitch nos ponen en presencia del testi-
monio de un jurista que fue testigo de la evolucién y ampliacién de la no-
ciéon de derechos humanos operada en la pasada centuria. Parejamente, se
fueron incrementando las exigencias impuestas a un orden juridico para que
este fuese considerado fiel reflejo de lo que ha de entenderse por «Estado
de derecho». Tratase esta, como hemos dicho, de una nocién que evoluciona
junto a las cambiantes valoraciones que se van imponiendo en la vida de las
sociedades. De esta suerte, cabe hablar, en nuestro tiempo, de un «Estado de
derecho social», en el cual, entre los nuevos derechos que le son inherentes, se
encuentra el que asiste a todas las personas a gozar de los beneficios de la se-
guridad social. Claro est4 que, en mi opinién, desde el punto de vista teérico y
dejando de lado los intereses politicos que habitualmente desfiguran el claro
ambito de las ideas, no existe incompatibilidad, en tiltima instancia, entre las
doctrinas de los fil6sofos liberales y las sostenidas por los embarcados en di-

recciones comunitarias, desde el momento en que estos intentan asegurar, en

15 Boris Mirkine-Guetzevitch, Les constitutions européennes, Presses Universitaires de Fran-

ce, Paris, 1952, pp. 131-132.
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los hechos, que los derechos humanos defendidos por el liberalismo puedan
ser gozados por el conjunto de la poblacion. De modo que, aunque el socia-
lismo haya nacido como una reaccion contra los excesos del liberalismo puro,
lleva incluido, dentro de si, los ideales que motivaron el nacimiento de este.
Asi, los derechos humanos basicos se nos exhiben como un arbol cuyo tronco
fuese el derecho a la libertad individual y cuyas ramas, que se nutren de ese
tronco, fuesen los restantes derechos humanos. No hay ninguna oposiciéon
entre unos y otros. El derecho se nos exhibe, de esta suerte, en su devenir his-

tdrico, como una paulatina realizacion de la libertad humana.

Argentina no fue ajena a esta tendencia hacia la constitucionalizaciéon
de los principios de la seguridad social®. Cabe senalar que la Constitucion
nacional de 1853 no tenia referencia alguna a la seguridad social, puesto que
respondia a una vision marcadamente liberal que, por otra parte, era la vi-
gente en ese entonces. Recién con la reforma constitucional del ano 1949, los
derechos sociales aparecen enunciados en el texto de la Constitucién. Ello no
significa que durante ese extenso periodo comprendido entre los afios 1853 y
1949, la problematica social estuviera ausente de nuestra legislacion. En ese
sentido, ha de recordarse que el diputado socialista Alfredo L. Palacios, uno
de los mas encumbrados difusores del derecho laboral en nuestro pais, rindi6
homenaje ala Constitucion de 1853, en la Convencion Nacional Constituyente
de 1957, destacando que «para nosotros, la Constitucion no fue absolutamente
un obstaculo. Pudimos realizar todo el Nuevo Derecho bajo la égida de la

Constitucion del 53 y bajo el amparo de los intérpretes de la ley suprema»v.

La reforma constitucional de 1949, en su art. 37, al enumerar los dere-

chos del trabajador, la ancianidad, la familia, la educacién y la cultura, hizo

6 Un compendio actualizado de la historia constitucional argentina puede hallarse en el va-
lioso libro de Alberto Dalla Via, Manual de Derecho Constitucional, Lexis Nexis, Buenos
Aires, Argentina, 2004, pp.13-68.

17 Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, afio 1957, Tomo 2, p. 1266.
Por su parte, Carlos Sanchez Viamonte recuerda que la legislacion del trabajo en la Argen-
tina tiene como antecedente el proyecto de Codigo del Trabajo elaborado por Joaquin V.
Gonzalez, ministro del interior del presidente Julio A. Roca, y a continuacion, enumera una
larga lista de leyes laborales, a partir de la primera de ellas, sancionada en 1905, que fue la
del descanso dominical (Cfr. Carlos Sanchez Viamonte, Manual de Derecho Constitucional,
editorial Kapeluz, Buenos Aires, Argentina, 1958, p. 165).
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una clara referencia al derecho de la seguridad social, destacando que «el
derecho de los individuos a ser amparados en los casos de disminucién, sus-
pension o pérdida de su capacidad para el trabajo, promueve la obligacién de
la sociedad de tomar unilateralmente a su cargo las prestaciones correspon-
dientes o de promover regimenes de mutua obligatoria destinados, unos y
otros, a cubrir o completar las insuficiencias o ineptitudes propias de ciertos
periodos de la vida o las que resulten de infortunios provenientes de riesgos
eventuales». Ahora bien, esta reforma se efectud fuera de los cauces estableci-
dos por la Constitucion de 1853, puesto que la ley declarativa de la necesidad
de la reforma no alcanzé los dos tercios de votos en la Camara de Diputados,
que eran requeridos por el art. 30 de la Constitucion. Ello determiné que la
legalidad de esta reforma fuese cuestionada, sobre todo porque, con ella, se
posibilité la reeleccion del presidente que gobernaba en ese momento. Este
era uno de los puntos perseguidos, desde el angulo politico, por la reforma.
Por ello, el gobierno de la Revolucion Libertadora, surgido en 1955, invalidé
dicha reforma y convocé a una nueva reforma constitucional, sobre la base
sugerida por una Comisién de Estudios Constitucionales integrada por Juan

A. Gonzalez Calderén, Sebastian Soler y Carlos Sanchez Viamonte®.

La reforma del afo 1957 incorpor6 a la Constituciéon Nacional el art.
14 bis, cuya tercera parte encuéntrase dedicada, en forma explicita, al tema
de la seguridad social. Alli se expresa: «El Estado otorgara los beneficios de
la seguridad social, que tendra el caracter de integral e irrenunciable. En es-
pecial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales, con autonomia financiera y econémica,
administradas por los interesados con participacién de Estado, sin que pueda
existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la protec-
cion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion

econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna».

Como puede advertirse, el texto del articulo comienza asentando un
principio general y, a continuacién, pone a cargo del Estado una serie de ca-
sos especiales que, en su conjunto, hayanse comprendidos en el concepto am-

plio de seguridad social. La seguridad social se caracteriza, en sentido amplio,

8 Cfi: Alberto Dalla Via, Op. cit., p. 59.
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por ofrecer determinadas prestaciones o beneficios con los cuales paliar o
mitigar las necesidades que puedan surgir ante la apariciéon de determinados
eventos. Precisando el concepto, nos dice German Bidart Campos que «en un
primer momento, estos “eventos” fueron riesgos o infortunios, como la vejez,
la enfermedad, el accidente de trabajo, la muerte, etc., que causan dafio por-
que reducen o eliminan la posibilidad de trabajar y de recibir el salario. De
inmediato, se pasa a hablar mas bien de “contingencias” y a involucrar en esta
palabra muchos eventos que no son infortunios pero que también limitan o
impiden la actividad y el salario, y que demandan gastos suplementarios; por
ejemplo, la maternidad, las cargas de familia. Un tercer enfoque amplia mas
las cosas, e incorpora situaciones que ya no son infortunios, y quizas tampoco
eventos, pero que originan necesidades a las cuales la seguridad social debe
atender; asi, los gastos de vacaciones y de estudio. La seguridad social, enla-

zada a una idea de bienestar, se viene entonces a convertir en una forma de

liberacién de la necesidad. Sus beneficios pueden ser en dinero o en especie

(atenciéon médica y farmacéutica, provision de protesis y elementos de reha-
bilitacion, alojamiento, etc.)»®. El parrafo transcripto no hace mas que poner
en evidencia la ampliacién continua de las contingencias que la seguridad
social intenta cubrir y que haya adecuada expresioén en el texto constitucional
cuando este expresa que la cobertura proporcionada por la seguridad social

ha de ser «integral».

A continuacidn, el articulo de la Constitucion que venimos anali-
zando dispone que «la ley establecera el seguro social obligatorio». Esta re-
ferencia al «seguro social obligatorio» no ha de ser interpretada en el sen-
tido de que se ha de eliminar el sistema de jubilaciones y pensiones sobre
el cual se ha ido estructurando, tradicionalmente, la seguridad social en
la Argentina. En realidad, este sistema jubilatorio constituye un modo de
realizacion del seguro social, limitado a las personas que hacen los respec-
tivos aportes al sistema, con lo cual, reunidas las condiciones que el mismo
estipula, se obtienen las prestaciones que el propio sistema otorga segun

las leyes que lo rigen. Como sefiala Bidart Campos, «los seguros y las jubi-

19

Cfr. German J. Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Tomo
I, El derecho constitucional de la libertad, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1988, p. 428.
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laciones y pensiones pueden coexistir y complementarse, de forma que la
ley que obligatoriamente debe ser dictada por el congreso pueda optar para
cada necesidad por una cobertura jubilatoria o una del seguro social, sin

superponerlas»®.

El articulo 14 bis también se refiere a los 6rganos que estaran a cargo
del seguro social obligatorio, estableciendo que ellos gozaran de autonomia
financiera y econdmica, debiendo ser administrados por los interesados con
participacion del Estado. Con esta clausula se pretendia resguardar el fondo
de dinero que daba sustento al sistema jubilatorio, toda vez que, durante el
ano anterior a la reunién de la Convenciéon Reformadora de 1957, habia to-
mado estado publico que los fondos de las cajas jubilatorias habian sido uti-
lizados por el gobierno anterior a septiembre de 1955 con finalidades ajenas
a su cometido. Si bien los términos del articulo se refieren a los 6érganos del
seguro social, se entendi6 que ellos también eran extensivos a los 6rganos que
administran el sistema de jubilaciones y pensiones”. De mas esta decir que

esta clausula nunca fue cumplida.

Ahora bien, el referido art. 14 bis habla de «jubilaciones y pensiones
moviles». Tal caracterizacion de los beneficios que otorga nuestro sistema
previsional responde a la circunstancia de que, desde hace varias décadas,
nuestro pais se encuentra sometido a crisis econémicas recurrentes y a un
proceso inflacionario de alto voltaje, que incide fuertemente en nuestro siste-

ma jubilatorio, con lo cual se hace necesario el continuo reajuste de las pres-

20 German J. Bidart Campos, Op. cit., p. 429.
21 La necesidad de que el organismo gestor de la seguridad social gozase de autonomia ad-
ministrativa y financiera y que participasen en su gobierno los propios beneficiarios del
sistema fue advertida por mi padre, Ernesto Laclau, quien fuera Presidente del Instituto
Nacional de Prevision Social en el aflo 1956, en un extenso informe, que fue publicado por
los diarios «La Nacién» y «La Prensa» el dia 7 de junio de 1956. Al aio siguiente, pocos
dias antes de que iniciara sus sesiones la Convencion Nacional Constituyente de 1957, en
carta dirigida al presidente del Comité Nacional de la Union Civica Radical del Pueblo, Sr.
Cris6logo Larralde, propuso dar base constitucional a tal exigencia, incluyendo en el nuevo
texto de la Constitucion la siguiente clausula: «El Estado creara, con autonomia administra-
tiva y financiera, un organismo centralizado de la prevision social, que debera conformarse
al régimen federativo y ser administrado y gobernado con participacion del Estado, por los
representantes directos de las personas a cuyo beneficio esta afectado el fondo previsional».
Ese documento tuvo amplia circulacion en su momento, siendo publicado y debatido en los
medios periodisticos.
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taciones que el mismo acuerda. La jurisprudencia de nuestros tribunales ha
determinado que si bien el texto constitucional impone al Estado la obliga-
cion de establecer jubilaciones y pensiones moéviles, no determina cual es el
método a seguir para el logro de tal movilidad, lo que implica que la eleccion
de este es delegada en el poder legislador, quien puede escoger libremente el
método que estime mejor, dentro de las posibilidades mutables que presenta
la economia de la nacidon. Claro esta que si el legislador optase por una meto-
dologia que se tradujese en un reajuste irrisorio, comparado con los indices
de inflacién del momento, tal metodologia devendria inconstitucional, toda
vez que, con ella, se violaria la garantia de jubilaciones y pensiones moéviles

impuesta por el texto constitucional.

En el ano 1994, nuestra Constitucién nacional fue sometida a una
nueva reforma que incorpord, en su art. 75, inc. 22, otorgandole jerarquia
constitucional, a una serie de tratados internacionales, estableciendo que
ellos «deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos». Dichos instrumentos internacionales son los siguien-
tes: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de
1948; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del mismo ano;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
1966; la Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, del afio 1979; y la Convencidn sobre los
Derechos del Nino, de 1989. En todos estos instrumentos, de forma genéri-
ca, como es usual en materia internacional, se reconocen derechos que ya
habia sido objeto de otras clausulas constitucionales y se efectian especifi-

caciones respecto de los contenidos y garantias de la seguridad social.

Las diversas clausulas que, en materia de seguridad social, han ido
incorporandose a las declaraciones de derechos contenidas en las constitu-
ciones de nuestro tiempo, son ilustrativas de valoraciones que anidan en las
concepciones sociales actualmente vigentes. Se trata de ideales a ser reali-
zados, que nunca lograran su plena concrecion, pues deben luchar con las
limitaciones que va presentando, ineludiblemente, la cambiante estructura
social y econdmica de nuestras sociedades. Ya Rudolf Stammler asimila-

ba la idea de justicia con la estrella polar que guia a los navegantes en su
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derrotero. La estrella guia, pero nunca puede ser alcanzada. Parejamente,
los generosos derechos plasmados en los textos constitucionales han de ser
valores que inspiren tanto a legisladores como a jueces en esa lucha, esfor-
zada e incesante, por lograr el imperio del derecho como resguardo de la

liberacion humana.
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eseo comenzar por agradecer a la Organizacién Iberoamericana de

Seguridad Social -OISS-, al Tribunal Constitucional de la Republica

Dominicanay a la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional
para el Desarrollo -AECID-, la invitaciéon a participar en este importante
seminario, que ya alcanza su tercera edicion y que constituye, sin duda, un
espacio para el intercambio de experiencias en materia de promociéon y
proteccion de la seguridad social en los paises iberoamericanos. Este evento
nos permite, ademas, reflexionar sobre el avance de la seguridad social en
nuestros paises como consecuencia de la creciente constitucionalizacion del
derecho, en general, y de la consagracion de esta como derecho fundamental
en varias de las constituciones de la region. Ello también gracias al activo
rol de las administraciones responsables de dicho servicio y de los jueces en
la aplicacion del derecho y la soluciéon de controversias bajo el modelo del

Estado Social de Derecho.

Sé que en versiones anteriores del seminario se ha llegado a la conclu-
sién de que es necesario sistematizar las lineas jurisprudenciales en materia
de seguridad social, para lo cual la OISS plante6 una rigurosa metodologia
para lograrlo, de forma que sea posible el analisis comparado de las experien-
cias en los paises iberoamericanos. Probablemente sea el momento de incor-

porar, dentro de esa metodologia, algiin mecanismo que nos permita indagar
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por la eficacia real de la constitucionalizacion de la seguridad social, a efectos
de establecer si los actores del sistema de seguridad social han ajustado sus
comportamientos a los nuevos mandatos constitucionales y del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en esta materia, las posibles causas de

que ello no haya sido asi y las acciones que debemos promover.

Lo anterior, por cuanto, al menos en mi pais, pese a la reiterada juris-
prudencia que sobre ese derecho han proferido los jueces constitucionales, las
personas aun deben acudir a la accién de tutela como mecanismo judicial para
que se apliquen en su caso, bajo el principio de igualdad, las interpretaciones

que los jueces han realizado bajo supuestos facticos y juridicos similares.

1. ANTECEDENTES DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA

Uno de los primeros antecedentes del reconocimiento de la seguridad social
en nuestra region se dio durante el proceso de independencia, cuando Simén
Bolivar -como lo recordé esta mafana Milton Ray Guevara, presidente del
Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana-, pronuncié su discur-
so ante el Congreso de Angostura en 1819, en el que sostuvo que el sistema
de gobierno mas perfecto es aquel que puede brindar la mayor suma de fe-
licidad y de seguridad social posible'. Justamente, las primeras pensiones se
otorgaron como reconocimiento a miembros del ejército libertador y a las
viudas de la guerra, y se basaron en los montepios militares espanoles que
estuvieron vigentes aun después de la Constitucion de 1886. En esa Carta Po-
litica se hizo referencia a la funcién estatal de asistencia publica’, a la libertad
del legislador para establecer las condiciones de jubilacion y a la clase de ser-

vicios civiles o militares que darian derecho a pension del Tesoro Pablico™.

! Antes de ese momento, se hace referencia a la Legislacion de Indias sobre condiciones de

trabajo, asi como a las curaciones de los indios heridos mientras realizaban su trabajo. Juan
Carlos Cortés Gonzalez. Seguridad social, derecho para todos. Editorial Legis, 2016.
Articulo 16. “La asistencia publica es funcion del Estado. Se debera prestar a quienes, care-
ciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén fisica-
mente incapacitados para trabajar. || La ley determinara la forma como se preste la asistencia
y los casos en que deba darla directamente el Estado”.

Constitucion Politica de 1886, articulo 62. “La ley determinara los casos particulares de
incompatibilidad de funciones; los de responsabilidad de los funcionarios y modo de hacerla
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Posteriormente, en las primeras leyes promulgadas luego de expedida
la Constitucion de 1886, se reconocieron por primera vez beneficios pensio-
nales a distintos grupos de trabajadores como los empleados oficiales*, los
educadores’, en 1905 a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia®, y
en 1925 a los empleados del sector de las comunicaciones, asi como a los in-
tegrantes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”. Esos primeros
reconocimientos pensionales obedecian a una recompensa por logros impor-

tantes o labores de gran reconocimiento®.

La reforma constitucional de 1936, que busc6é modernizar el Estado y
dotarlo de instrumentos para la soluciéon de los problemas sociales, fue el pun-
to de partida para la creacion del sistema de seguridad social en Colombia®.
En 1940 se ordeno crear la jurisdiccion ordinaria laboral y seis anos después
se promulgé la ley general de trabajo”, que establecio prestaciones sociales a
cargo del empleador, entre ellas indemnizaciones por accidentes de trabajo
o enfermedad profesional, vacaciones, auxilio por enfermedad no profesio-
nal, prima de servicios, educacion para los trabajadores y sus hijos y pension.
En 1946 se crearon el seguro social obligatorio y el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales®?, para la cobertura de las contingencias de aquellas enfer-
medades que no tuvieran relacion con un riesgo profesional, de la materni-
dad, la invalidez, vejez y muerte, y los accidentes y enfermedades de caracter
profesional. Si bien ese sistema mantuvo la divisiéon entre los sectores publico
y privado, que seria problematica mas adelante para el sistema de seguridad

social en Colombia, tuvo la ventaja de sintetizar e integrar las normas ante-

efectiva; las calidades y antecedentes necesarios para el desempefio de ciertos empleos, en
los casos no previstos por la Constitucion; las condiciones de ascenso y de jubilacion y la
serie o clase de servicios civiles o militares que dan derecho a pension del Tesoro Publico.”

4 Ley 50 de 1886.

5 Ley50de 1886y Ley 114 de 1913.

¢ Ley 29 de 1905.

7 Ley 75 de 1925.

Ana Maria Muiioz Segura. La reforma constitucional de 1936 y el camino hacia la construc-

cion de la seguridad social. Vniversitas, naim. 120, 2010.

°  Ibidem.

19 Acto Legislativo 1 de 1940.

" Ley 6 de 1945.

12 Ley 90 de 1946.
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riores en un mismo cuerpo®. Debo recordar que el legislador le permiti6 a
la entidad encargada de prestar los Seguros Sociales elegir la prioridad en la
que asumiria los riesgos, razéon por la cual optd por iniciar su funcionamiento
con los riesgos de salud y de maternidad. En esa priorizacién se encontré con
un déficit de hospitales y de personal médico, y un alto costo de la asistencia
médica, situacién que se sum¢ a la falta de capitalizaciéon proveniente del no
pago de los aportes pensionales y de cesantias. Solo hasta 1967, después de
muchas discusiones sobre la posibilidad de financiacion y las tasas de cotiza-

cion, esa entidad asumio el riesgo de pensiones.

Para inicios de los afios 90, el sistema de seguridad social presentaba
desfinanciacion de las prestaciones de largo plazo, anuncios de compromisos
de mas de 200 % del PIB para financiar las pensiones, baja cobertura en salud
y en pensiones, concentracion de beneficios en ciertos sectores econémicos y
exclusion del 8o % de la poblaciéon™. Al mismo tiempo, el pais se encontraba
asediado por la violencia, el narcoterrorismo y una crisis institucional profun-
da, todo lo cual condujo a que la sociedad reaccionara, y luego del asesinato
de varios candidatos presidenciales, entre ellos del mas opcionado para ga-
nar las elecciones de 1990, se convoco una Asamblea Nacional Constituyente

como un “pacto politico de ampliaciéon democratica”.

Dentro de las deliberaciones sobre la seguridad social en la Asamblea
Constituyente, la comisién encargada indicé que “la gestion social debia ser la
piedra angular sobre la cual se construy[eran] los ideales de la paz y de la de-
mocracia”. Adicionalmente, que esa finalidad estatal debia ir mas alla de la re-
torica para posibilitar condiciones de vida digna para los ciudadanos. Por ello,
recomendaron consagrar la seguridad social como un derecho irrenunciable,
que debia ser garantizado a todos los colombianos, como habia sido reconocido
en la Declaracion universal de los Derechos Humanos. Atendiendo la situacién

del pais, propusieron un sistema de cobertura universal inicialmente limitado a

13 Gerardo Arenas Monsalve. El Derecho Colombiano de la Seguridad Social. Editorial Legis,

2011.

4 Juan Carlos Cortés Gonzalez. Seguridad social derecho para todos. Editorial Legis, 2016.

5 Reodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Duque. Constitucion de 1991, justicia cons-

titucional y cambio democratico: un balance dos décadas después. Cahiers des Amériques
latines, 2012.
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la proteccion de la salud y a la prevision social. Tres principios caracterizarian
el sistema: universalidad, por tratarse de un derecho de todos; uniformidad en
los beneficios, en virtud del derecho a la igualdad; y solidaridad, que supone el

concurso de toda la sociedad para buscar el bienestar colectivo.

En sintesis, la seguridad social fue contemplada como derecho irre-
nunciable y como servicio publico de caracter obligatorio®. Por su parte, la
salud fue reconocida como servicio publico, cuya prestacion debia ser garan-
tizada a todos los habitantes”. Esta formulacién constitucional condujo a que
el Legislador expidiera la Ley 100 de 1993, mediante la cual se creé el Sistema
General de Seguridad Social (SGSS).

2. LA PROFUNDIZACION DEL PROCESO DE
CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La consagracion constitucional de la seguridad social como derecho, sumada
a la previsiéon de mecanismos de defensa judicial como la accién de tutela,

generaron una revolucién en cuanto a la apropiacién ciudadana de tal dere-

16 Constitucion Politica, articulo 48. “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter

obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El
Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine
la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de con-
formidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella. La ley definira los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”.

17" Constitucion Politica, articulo 49. “La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. || Corresponde al Estado
organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidari-
dad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en
los términos y condiciones sefialados en la ley. | Los servicios de salud se organizaran en
forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comunidad. || La ley
sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita
y obligatoria. || Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de
su comunidad (...)”.
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cho bajo el amparo de la Constitucién®™. Asi mismo, se generd una renovacion
institucional que culminé en la estructuracion de un nuevo sistema de segu-
ridad social caracterizado por la individualizacién de las coberturas, la apli-
cacion del principio de libertad para la eleccion de los prestadores por parte
de los usuarios y la concurrencia de operadores del sistema, la adopciéon de
criterios de mercado y la participacion de particulares en la provision de ser-
vicios, y la disposicién de mecanismos para asegurar la solidaridad mediante

la vinculacion progresiva de grupos poblacionales, entre otros®.

Ese nuevo orden supuso el primer paso en la direcciéon de la cons-
titucionalizaciéon de la seguridad social. Al respecto, quisiera recordar que
la constitucionalizacién, como se ha dicho en otras de las ponencias, se re-
fiere al proceso de transformacion del derecho por el texto constitucional.
Riccardo Guastini ha definido este fendmeno como una «impregnaciéon» que
se da en ordenamientos juridicos en los cuales la Constitucion es «capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudenciay el estilo doctrinal, la
accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales»*. Ese proceso
se deriva del modelo del neoconstitucionalismo, que se caracteriza porque las
clausulas constitucionales tienen fuerza normativa o contenido material que
condicionan la actuacion de los poderes publicos a ciertos fines y objetivos®,

asi como porque cuenta con alguna forma de justicia constitucional®.

Desde los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional co-
lombiana, esta reiter6 el lugar predominante de la Constitucién en el sistema
de fuentes, al declarar que si los derechos fundamentales no son interpreta-
dos bajo una perspectiva constitucional, la accién de tutela se reduce a un
mecanismo adicional e insuficiente de proteccién. En otra oportunidad dijo
que la constitucionalizacién consiste en que la Carta Politica se convierta en

el «hilo conductor» de todo el derecho, debido a que el articulo 4° establece

8 Op. cit. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

9 Op. cit. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

2 Riccardo Guastini. La «constitucionalizaciony del ordenamiento juridico: el caso italia-
no. En: Miguel Carbonell Sanchez (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta,
2005.

Op. cit. Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Duque.

21

22 Estas particularidades lo diferencian de las constituciones europeas del siglo XIX, que se

limitaban a ser documentos politicos no vinculantes.
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que es norma de normas, razén por la que «no hay area juridica inmune al

derecho constitucional»?.

La constitucionalizacién, entonces, como lo ha puesto de presente la
Corte, permeé todas las ramas del derecho, asi: i) respecto del derecho penal,
sostuvo que el legislador no tenia una discrecionalidad absoluta para definir los
tipos delictivos y los procedimientos penales, porque debia respetar los dere-
chos constitucionales de las personas, que son fundamento y limite del poder
punitivo del Estado®; i) sobre el derecho procesal, indico que se trata del instru-
mento idoneo para alcanzar la justicia material propia de un Estado social de
derecho siempre que se le dé prevalencia al derecho sustancial sobre el formal?;
iii) en relacién con el derecho laboral, afirmé que la autonomia de la voluntad
del empleador se veia limitada por la aplicaciéon del principio de igualdad, en
razén de la evidente desigualdad que en la practica existe entre las partes®.
Adicionalmente, en lo que tiene que ver con los deberes que la constitucionali-
zacion le impone al juez se encuentra el de «tener como prisma de las disposicio-
nes cuya aplicacion le ha sido confiada por el ordenamiento, el articulado ver-
tido en el texto Constitucional», pues solo asi se garantiza que las providencias

judiciales sean un ejercicio material de administracion de justicia®.

En este punto quisiera destacar que el proceso de constitucionaliza-
cién no es una cuestion de todo o nada, sino que presenta grados, y obedece
a ciertos factores como «el valor normativo de la Constitucidn, la labor de los
jueces constitucionales, los analisis dentro de las acciones constitucionales y
los efectos que tiene la Constitucién en la vida cotidiana»®. De manera que la
constitucionalizacion no se agota con la consagracién de una carta de dere-

chos, ni con las sentencias que fijen sus alcances.

Asi las cosas, podria medirse la profundidad de la constitucionaliza-

cion de la seguridad social en un determinado ordenamiento juridico obser-

2 Sentencia C-127 de 1993.
24 Sentencia C-038 de 1995.
2 Sentencia T-597 de 1992.
% Sentencia T-335 de 2000.
27 Sentencia T-096 de 2008.

28 Jaime Alfonso Cubides Cardenas. La relacion del fendmeno de la constitucionalizacion del

derecho con el derecho procesal constitucional. Universidad Catdlica de Colombia, 2012.
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vando el rol de la jurisdiccion. Si esta debe ser activada por los ciudadanos
para lograr el reconocimiento de derechos que han sido incluidos en las
constituciones y cuyo alcance ha sido fijado detalladamente por los jueces,
se tratara de una sociedad en la que los operadores no han interiorizado las
exigencias constitucionales de la seguridad social, esto es, una sociedad en
donde no se ha culminado el proceso de constitucionalizacion. Las razones
de la desobediencia de las reglas constitucionales y jurisprudenciales pueden
originarse en diversos factores como: i) la falta de certidumbre de la norma
constitucional, o ii) de la imposicion efectiva de la misma, iii) el tipo de impac-

to econémico de acatarla, o iv) el impacto en la operacion del sistema®.

Para ilustrar esta tesis, a continuacién, expondré como ejemplo la evo-
lucién de la forma en que se entiende el derecho salud en la Constitucion de
1991, a partir del alcance que ha sido fijado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Asi mismo presentaré algunas cifras sobre el uso de la accion

de tutela.

3. EL AVANCE DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL: EL EJEMPLO DEL DERECHO A LA SALUD

Como mencioné antes, la Constitucién de 1991 incluy6 por primera vez la sa-
lud como uno de los servicios ptblicos que debia ser garantizado por el Esta-
do. En ese momento, en el que una crisis financiera del entonces Instituto de
Seguro Social, que se encargaba de atender los riesgos de salud y maternidad,
era inminente, la Asamblea Constituyente optd por no incluirlo como un de-
recho fundamental. Lo anterior, pese a que para ese momento ya habia sido
ratificado el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en su
articulo 12 contemplé el «derecho de toda persona al disfrute del mas alto

nivel posible de salud fisica y mental».

Justamente, con base en esa forma de inclusién en el texto constitucio-
nal, las primeras sentencias del Tribunal consideraron que no se trataba de

una garantia que podia ser reclamada por la via de la tutela. Ello, en tanto un

2 Ibidem.
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derecho constitucional solo podia ser reconocido como fundamental cuando
resultara de la aplicacion directa del texto constitucional y sin que fuera ne-
cesario un desarrollo legal. Esto es, que existiera una delimitacién precisa de
los deberes positivos o negativos a partir de la clausula constitucional. Para
la Corte, «<en normas que poseen una textura abierta, a partir de la cual el le-
gislador entra a fijar el sentido del texto, no podria presentarse la garantia de
la tutela. Esta claro que no puede ser fundamental un derecho cuya eficacia

depende de decisiones politicas eventuales»®.

Muy poco tiempo después, la Corte modifico su tesis inicial y acogio6 la
de la fundamentalidad por conexidad. Sostuvo que la salud no podia desligar-
se de la vida y de la integridad fisica. De esa manera, cuando su vulneracion
pudiera estar intimamente ligada a la vulneracion de esas otras garantias, era
susceptible de ser tutelado el derecho a la salud®. Lo mismo sucedia cuando
el derecho a la salud era requerido por una persona perteneciente a un grupo
social vulnerable como los nifios y ninas, los adultos mayores®, las personas

privadas de la libertad y quienes sufrian de enfermedades catastroficas®.

Finalmente, en 2003%*, se estim6 que el derecho a la salud estaba pro-
fundamente ligado a la dignidad humana, razén por la cual era una mate-
rializacién del Estado social de derecho y, por tanto, ostentaba la categoria
de fundamental. Consider6 que las obligaciones estatales y los contenidos
minimos que eran objeto de proteccién eran aquellos contemplados por la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley, la jurisprudencia cons-
titucional y los planes obligatorios de salud, relacionados con la necesidad de

proteger la vida en condiciones dignas®.

Justamente, esa tltima regla sobre el contenido minimo del derecho
a la salud constituye, a mi juicio, una segunda etapa de constitucionaliza-

cién, en la cual se amplia el alcance del derecho a la salud, mediante i) su

30 Sentencia T-406 de 1992.
31 Sentencia T-042 de 1996.
32 Sentencia T-659 de 2003.
3 Sentencia T-581 de 2007.
3 Sentencia T-859 de 2003.
35 Sentencia T-201 de 2009.
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andlisis en el contexto de la Carta Politica, es decir, se tienen en cuenta las
clausulas relacionadas con el fin del Estado de asegurar la efectividad de
los derechos, y la dignidad humana como principio fundante del Estado;
y ii) la constitucionalizacién de los estandares internacionales sobre dicho
derecho, bajo la figura del bloque de constitucionalidad®. Aclarando, por
supuesto, que la Corte ha reconocido la fuerza vinculante de la jurispru-
dencia de las instancias internacionales, como la Corte Interamericana o
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en la medida en que
constituyen pautas relevantes para la interpretacion de los derechos cons-

titucionales?.

Ahora bien, la constitucionalizacion de la seguridad social y, en parti-
cular, del derecho a la salud, permiti6 a la Corte acudir a la figura estado de
cosas inconstitucional, elaborada jurisprudencialmente para hacer frente a
violaciones masivas y persistentes de uno o varios derechos respecto de un
numero significativo de personas y cuya reparacion compromete a varias en-
tidades. En el afio 2008 se emitio la sentencia T-760, en la cual se constaté la
existencia fallas de regulacion en el Sistema de Salud que imposibilitaban el

goce efectivo del derecho a la salud de las personas.

Respecto a esa sentencia y al proceso de seguimiento de su cumpli-
miento, es posible debatir acerca del papel del juez constitucional en la pro-
teccion de los derechos ante el incumplimiento grave de su garantia por parte
de las autoridades publicas responsables de su prestacion. Ello, porque cier-

tamente se trata de un mecanismo que genera gran tension entre el papel del

3¢ Esta figura esté sefialada en el articulo 93 Superior, segln el cual ciertas normas internacio-

nales de derechos humanos «prevalecen en el orden interno», y que «los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia». A ella se suma el articulo 53 que sos-
tiene que «los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de
la legislacion internay, el articulo 94 que incorpora la clausula de derechos innominados,
al sefialar que «la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos», y el articulo 214,
que regula los estados de excepcion, e indica que durante ellos no pueden «suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales», y que «en todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario.

37 Sentencia T-558 de 1999.
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juez constitucional y las autoridades elegidas democraticamente, responsa-
bles de las politicas publicas, en democracias imperfectas o inacabadas como

las que existen atin en algunos de los paises de la region.

4. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL HA GENERADO UNA CRECIENTE JUDICIALIZACION
COMO MECANISMO PARA LOGRAR SU EFECTIVA
REALIZACION, LO CUAL REFLEJA UNA BRECHA
ENORME ENTRE SU CONSAGRACION CONSTITUCIONAL
Y EL GOCE EFECTIVO DE TAL DERECHO

Como habia comentado, la Constitucién de 1991 buscaba una transforma-
cién social, para lo cual establecié un amplio catalogo de derechos civiles,
politicos, sociales y colectivos, asi como de mecanismos judiciales efectivos
para su garantia. Dentro de ellos se encuentra la accion de tutela, consagra-
da como un instrumento informal y, por lo mismo, que puede ser utilizado
por cualquier ciudadano, sin la ayuda de un abogado, sin requisitos adicio-
nales, ante cualquier juez de la Republica y que debe ser resuelto en 10 dias
hébiles?. Esa facilidad ha permitido que en la corta historia de la accion se

hayan presentado mas de 7'500.000 demandas de tutela.

La intensidad del uso de esa herramienta y el alto grado de apropia-
cion por parte de la ciudadania ha conducido, al mismo tiempo, a una acele-
rada labor de interpretacion de los derechos fundamentales. En este punto,
debo explicar que todos los casos de amparo terminan su tramite en la Corte
Constitucional para efectos de su revision eventual, en la que se recibieron
607.300 expedientes el ano pasado, pese a que en 1992 se recibieron 10.732. Ello
quiere decir que en 27 afios se multiplico 56 veces el nimero de tutelas presen-
tadas. En calculo de la Defensoria del Pueblo, cada cuatro minutos se presenta

una accién de tutela para lograr la proteccion del derecho a la salud®.

38 Decreto 2591 de 1991, articulo 29. De ser impugnada, el juez de segunda instancia tiene 20
dias habiles para decidir (art. 32).

¥ «Quejas contra EPS no se detienen». Tomado de:https://www.eltiempo.com/multimedia/es-

peciales/tutelas-en-colombia-por-pacientes-mal-atendidos/16234375/1/index.html
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Ahora bien, una vez llegan los expedientes a la Corte, estos son asig-
nados por sorteo a cada uno de los magistrados, que reciben 400 expedientes
diarios para su registro en el sistema de informacion y para su estudio inicial.
El Tribunal selecciona discrecionalmente algunos de los casos mas relevan-
tes, para revisarlos, teniendo en cuenta criterios como la necesidad de unifi-
cacion de jurisprudencia, su novedad, la necesidad de aclarar el alcance del
derecho fundamental, el desconocimiento del precedente de la Corte en los
fallos de instancia, la proteccion urgente del derecho fundamental invocado,

o la preservacion del interés general y/o el patrimonio publico, entre otros*.

A partir de la informacion recaudada en el examen de los expedientes
por parte de la Corte, presentaré algunos datos sobre las tutelas presentadas
en relacion con el derecho a la seguridad social para cuestionar la incidencia

real de la jurisprudencia constitucional que ha fijado el alcance de este.

Como comenté, en 2018 fueron presentadas 607.300 tutelas, de las cua-
les 207.734 correspondieron al derecho a la salud, esto es, un 34 %. En su ma-
yoria, las personas solicitaban la asignacioén de citas médicas, la entrega opor-
tuna de medicamentos o insumos, la practica de procedimientos médicos, el
pago de tansporte y viaticos para recibir atencién en salud o la autorizacion
del tratamiento integral de su enfermedad. En este punto, recuerdo que en el
2008, cuando se dictd la sentencia estructural T-760 de 2008, la Corte recibia
344.468 tutelas en total, de las cuales 143.023 correspondian al mismo dere-
cho (21.45 %). La salud es el segundo derecho mas reclamado, después del
de peticién. Los datos suponen un crecimiento en las demandas que podria
ser explicado con base en distintos factores, como la ampliacién del alcance
del derecho por parte de la jurisprudencia, por la apropiacién de la tutela
por parte de los ciudadanos, y por el incumplimiento de sus obligaciones por

parte de las entidades encargadas de garantizar los servicios.

De las tutelas recibidas en el 2018, un total de 20.272 se referian a re-
clamos pensionales, es decir, un 3,33 %. La pension de vejez fue la pretension
mas solicitada, después de ella, la de sobrevivientes y finalmente, la de inva-

lidez. Ahora bien, llama la atencién el hecho de que 6.731 de esos amparos

40 Acuerdo 02 de 2015, articulo 52.
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buscaban el pago de los honorarios de la junta de calificacién de invalidez.
Teniendo en cuenta que se trata de la forma de asumir el riesgo de enferme-
dad, de la maternidad o de la paternidad, quisiera mencionar los reclamos
por pago de incapacidades y licencias por maternidad o paternidad. Ellas su-

man 29.739, esto es, un 4,9 % del total de las tutelas.

Con base en estas cifras, que se confirman con los datos del primer tri-
mestre del afio en curso, pareceria entonces que la promesa transformadora
de la Carta Politica se ha enrutado preferentemente por la via de la judiciali-
zacion. Si bien en el caso del seguimiento de la sentencia T-760 se han eviden-
ciado avances decididos por parte de las autoridades, pareceria que muchos
de los actores del sistema no han interiorizado los mandatos constitucionales,
impidiendo la vigencia material de la Constitucion en un area tan sensible

para la realizacion del Estado Social de Derecho.

5. CONCLUSION

Es cierto que en el proceso de constitucionalizacion, la actividad jurisdic-
cional ocupa un lugar central, debido a que los jueces constitucionales son
los que se encargan de fijar el alcance de las normas superiores. No obstan-
te, no puede pasarse por alto que, como senalé antes, persisten los reclamos
diarios de los ciudadanos que buscan que los jueces de tutela apliquen en
su caso las reglas constitucionales sobre los derechos a la seguridad social y
a la salud. Podria pensarse entonces que los actores encargados de las pres-
taciones sociales no han ajustado de forma sistematica sus comportamien-
tos a las exigencias constitucionales, aun a pesar de que la «Constitucion es

norma de normas»*y de que todos estan obligados a acatarla.

Asi, al estudio de las razones de las decisiones de los jueces de tutela,
en tanto constituyen «la medida correcta de la constitucionalizacion»®, hay
que agregar un analisis sobre el grado de incidencia de estas en la vida co-

tidiana de las personas, para establecer la efectividad e intensidad del pro-

41 Constitucion Politica, articulo 4.

42

Op. cit. Juan Jacobo Calderén Villegas.
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ceso de constitucionalizacion. Se requiere entonces una estrategia compleja
de exploraciéon de la constitucionalizacién, que incorpore las normas sobre
el papel y las normas en accion, las palabras y las conductas® para tener un

panorama real del proceso.

A partir de esa observacion, se podran obtener conclusiones sobre la
profundidad de la constitucionalizacién de la seguridad social, y también se
podra identificar una forma para que el camino de los jueces constituciona-
les y de los actores del sistema converja en la proteccion de los derechos a la
seguridad social y a la salud. Los interrogantes siguen abiertos sobre la forma
en que podria solucionarse la distancia entre el papel y la practica. Ello, por
cuanto una sociedad en la que el aparato judicial tenga que ser activado cada
vez que una persona busque la proteccion de un derecho, sera una sociedad
en la que los actores no han interiorizado las exigencias constitucionales de

la seguridad social.

4 Ibid.
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n primer término, deseo expresar mi mas profundo agradecimiento
a los organizadores de este evento por la invitacién a participar en
tan importante evento académico. Entrando ya en materia, se puede
afirmar que, en el estado actual de nuestras sociedades, los sistemas de
seguridad social estan viviendo una crisis profunda. Nuestro pais no escapa

a esta realidad.

' Presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia del Estado de Costa
Rica y catedratico de la Universidad Escuela Libre de Derecho.
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No hay que perder de vista que la seguridad social es la expresién genui-
na de un valor trascendente de todo Estado social de Derecho: el principio de
solidaridad. Méas atin, es uno de sus elementos nucleares. No estd de mas ana-
dir que unas de las primeras manifestaciones de la intervencion del Estado en la
economia fue precisamente para crear y consolidar todo un entramado juridico
e institucional tendente a garantizar prestaciones sociales basicas en favor de las
personas, en especial de los mas desvalidos. Asi ocurrio con las leyes dictadas en
Alemania, a finales del Siglo XIX, en el Gobierno encabezado por el canciller
Bismarck. En Inglaterra, el seguro social naci6 en 1911, con la promulgacion de
la Ley National Insurance Act, donde se recogen los seguros de salud, invalidez y
desempleo; el de vejez ya habia sido reconocido por la Old Age Pension Act de 1908.
Un fenémeno similar tuvo lugar en los Estados Unidos de América, con la politi-
caimpulsada por el presidente Roosevelt en el New Deal. En la primera mitad del
siglo XX se instauran los seguros sociales en un niimero importante de Estados,

tanto en Europa como en América’, entre ellos el nuestro.

Siguiendo el impulso fijado por la Constitucion mexicana de 1917,
Constitucion de Querétaro, articulo 23,y la espanola de 1931, el constitucionalismo
social tiene como punto de partida a Costa Rica, en 1940, pues es en la administra-
cién del Dr. Rafael Calderén Guardia que se crean los seguros sociales, aunque
su antecedente, segiin una resefa historica que hace la Sala Constitucional (en
adelante, SC), se encuentra en la Segunda Administracién de Lic. Cleto Gonzalez

Viquez‘. Es mediante la reforma parcial a la Carta Fundamental de 1871 que se

2 En 1883 se promulga la primera Ley de creacion del Seguro de Enfermedad, en 1884 la crea

el Seguro de Riesgos de Trabajo y en 1889 el Seguro de Vejez e Invalidez.

3 DELGADO DEL VALLE, Gerardo y otro. Andlisis comparativos de los regimenes de pen-
siones basicos, fondos creados por leyes especiales, regimenes obligatorios desde el punto
de vista juridico. San José, Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho. Univer-
sidad Escuela Libre de Derecho.

“Luego, para la campaiia electoral de 1928, por peticion de don Cleto Gonzalez Viquez, el inge-
niero Max Koberg Bolandi prepar6 un proyecto para la creacion de una “Caja para la Atencion de
las Emergencias Médicas de los Trabajadores™ que se financiaria con contribuciones de patronos
y obreros. Este es posiblemente el primer intento formal para crear el seguro social en Costa Rica;
sin embargo, no fue incluido el aporte estatal. Posteriormente, el 8 de mayo de 1940 asumio la
Presidencia de la Republica el Dr. Calderon Guardia, quien presentd como uno de sus principales
proyectos de gobierno, la creacion de una serie de garantias para la clase trabajadora costarri-
cense. Dicho ideario habia nacido en su persona desde su época de estudiante de Medicina en la
Universidad de Lovaina (Bélgica) en donde habia tenido el privilegio de ser alumno del afamado
Cardenal Desiderato José Mercier, autor en 1920 del ‘Codigo Social de Malinas’. Obra pionera
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introducen las Garantias Sociales, la nimero XIX, Ley n.° 24 del 2 de julio de 1943.

Por su parte, por Ley n.° 17, el 1° de noviembre de 1941 se cre6 la CCSS como una

y fundamental en la materializacion de los principios de la mencionada ‘Doctrina Social de la
Iglesia’, la cual habia surgido al interior de la iglesia catolica como consecuencia de la enciclica
‘Rerum Novarum’. Asi, una vez que ocupo la presidencia, Calderon Guardia promulgo la ley
de creacion del ‘Seguro Social’en 1941, la cual dio origen a la ‘Caja Costarricense del Seguro
Social’; y en agosto de 1943 presento el proyecto para la emision de nuestro primer ‘Codigo de
Trabajo’, el cual entr6 en vigor en septiembre de ese afio. Obras ambas cuales para las que conto
con el apoyo irrestricto del arzobispo metropolitano de San José, Mons. Victor Manuel Sanabria
Martinez y con el presidente del partido ‘Blogue de Obreros y Campesinos’, Lic. Manuel Mora
Valverde. en ese mismo afio de 1942, con la idea de dotar de rango constitucional a toda esta pro-
funda obra social, el Dr. Calderén Guardia present6 un proyecto para la creacion de un capitulo
dentro de nuestra carta fundamental dedicado a la tematica de defensa de los derechos laborales.
Asi, después de un intrincado proceso parlamentario, fue aprobada el 2 de julio de 1943, la Ley
N° 24, en virtud de la cual, el Titulo 3° de la Constitucion Politica de 1871 fue adicionado con un
nuevo acapite al que se denominé como ‘De las Garantias Sociales’, el cual fue ubicado como
una Seccion 3" de dicho titulo constitucional. Este nuevo segmento const6 de 15 articulos y al
haberse intercalado dentro de la citada Constitucion Politica decimonoénica, se varié la numera-
cion de la misma, pues fue ubicado a partir del articulo 51 y hasta el 66. Ahora bien, en cuanto a
la contribucion tripartita, el articulo 63 recogi6 la influencia historico-doctrinaria supra citada y
la incorpor6 , al indicar: ‘... Articulo 63.- Se establecen los Seguros Sociales en beneficio de los
trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de triple contribucion forzosa
del Estado, de los patronos y de los trabajadores, a fin de proteger a estos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demas contingencias que la ley determine. La
administracion y gobierno de los Seguros Sociales estara a cargo de una institucion permanente,
con esfera de accion propia, llamada Caja Costarricense de Seguro Social, que desemperiara sus
funciones con absoluta independencia del Poder Ejecutivo. Los fondos o reservas d los Seguros
Sociales no podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que motivaron su
creacion, y su manejo sera hecho por la Caja, de acuerdo con su ley constitutiva. Los seguros
contra riesgos profesionales seran de exclusiva cuenta de los patronos y se regiran por disposi-
ciones especiales...”. Como consecuencia de los hechos ocurridos entorno al movimiento armado
de la “Revolucion de 1948, a partir del 8 de mayo de ese aflo, asumi6 el poder politico en Costa
Rica la Junta Fundadora de la Segunda Republica’, 1a cual, en el mes de septiembre, convoco a
elecciones para nombrar una Asamblea Constituyente. Dicho drgano entrd en funciones en enero
de 1949 y para el 7 de noviembre de ese mismo afio, promulgoé nuestra actual Constitucion Po-
litica. Una de sus principales innovaciones fue la de otorgar un rango superior y particularizado
al tema de las Garantias Sociales, pues al contrario del que ostentaba en la antigua Constitucion
Politica de 1871, dicha figura paso de tener el rango de Seccion 3% a poseer el rango de Titulo 5°,
con el nombre de ‘Derechos y Garantias Sociales’, pasando asimismo a ser aumentado de 15 a
25 articulos. Atinente al articulo 63 paso a ser identificado con el numeral 73, efectuandosele una
serie de variaciones en su redaccion, como consta en este pronunciamiento, que no afectaron la
médula de lo dispuesto, por ejemplo, el caracter forzoso de la contribucion tripartita. Vale agregar
que en el ambito internacional, una de las recomendaciones acordadas por la Organizacion Inter-
nacional de Trabajo, en relacion con los principios y derechos reconocidos en la Declaracion de
Filadelfia de la OIT en 1944 (“Recomendacion sobre la seguridad de los medios de vida, 1944),
explico que, en cuanto al financiamiento y costo de la seguridad social, ‘deberia distribuirse entre
los asegurados, entre los empleadores vy entre los contribuyentes, de suerte que sea equitativo
para los asegurados y evite una carga demasiado gravosa a las personas aseguradas de escasos
recursos y trastornos a la produccion’”. Vid. voto n.° 15655-11 de la SC.
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institucién semiauténoma. El 22 de octubre de 1943 se le otorga la naturaleza juri-
dica de institucién autdbnoma, destinada a la atencion del sector de la poblacién
obrera y mediante un sistema tripartito de financiamiento. El seguro de invalidez,
vejez y muerte (en adelante, LV.M.) nace en 1947; incluia a los trabajadores del
Estado, instituciones autbnomas, semiauténomas y las municipalidades. En julio
de ese mismo ano se incorporan los trabajadores administrativos de la empresa
privada. En 1960, el Seguro de LV.M. ampli6 su cobertura a los empleados del
comercio, escuelas de ensefanza particular, consultorios profesionales y traba-
jadores municipales pagados por planillas de jornales. En 1962, se ampli6 a los
trabajadores manuales ocasionales (construccién), a los pagados por planillas de
jornales en obras publicas, ferrocarriles. En 1971, se incluye a todos los obreros del
pais. El 12 de mayo de 1961, mediante Ley n.° 2738, se aprueba la universalizacién

de los seguros sociales a cargo de la CCSS®.

La seguridad social también tiene un amplio reconocimiento en el
Ambito internacional. En efecto, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en su numeral 22, establece que toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social. El articulo 25 es mas especifico,
al expresar que ese derecho incluye el derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes a su voluntad. En
términos similares se pronuncia la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre —articulo 16-. El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en su numeral 12, establece que para ga-
rantizar a toda persona el mas alto nivel posible de salud fisica, se deben de
crear por parte de los Estados condiciones que aseguren una adecuada asis-
tencia médica y servicios médicos en casos de enfermedad. En el Convenio
102 de la O.LT. se establecen las reglas minimas de la seguridad social, y las
contingencias a cubrir son: la vejez, la invalidez, la viudez y la cobertura a los
hijos. En el Convenio 108 se garantiza el libre acceso a la seguridad social a los
extranjeros, a recibir un trato igualitario al que reciben los nacionales. Igual
ocurre con el Convenio 128. E] Convenio Iberoamericano de Seguridad Social

sigue la ruta trazada en el Convenio 102 de la O.L'T.

5 Vid. www.ccss.sa.cr/cultura_organizacional detalle?id=2
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Como puede observarse, la seguridad social tiene una amplia cober-
tura tanto en el ambito nacional como en el internacional, por lo que, como
se vera mas adelante, su condicion de derecho fundamental estd mas que jus-
tificada, por lo menos en nuestro ordenamiento juridico; en otros no se tiene
como tal, sino que es un principio rector de la politica social y econdmica, de
donde no puede derivarse un derecho subjetivo oponible frente a los poderes
publicos y, consecuentemente, su prestacién o satisfaccion efectiva depende,
principalmente, de la disponibilidad de recursos con las que cuente el Estado
o sus instituciones sociales, tal y como esta consagrado en la Constitucion

espafiola del 27 de diciembre de 1978.

En estas breves lineas, hemos limitado nuestro objeto de estudio a as-
pectos muy puntuales: a los elementos de la seguridad social que estan cons-
titucionalizados, los principios que la regentan, al contenido esencial del de-

recho ala seguridad social y, por tiltimo, expondremos nuestras conclusiones.

I.- LA SEGURIDAD SOCIAL

No cabe duda de que el régimen de la seguridad social esta protegido cons-
titucionalmente. En efecto, el articulo 73 de la Carta Fundamental establece
los seguros sociales en beneficio de los trabajadores manuales e intelectua-
les, por medio de un sistema de contribucién forzosa del Estado, patronos
y trabajadores, a fin de protegerlos contra los riesgos de enfermedad, in-
validez, maternidad, vejez y muerte y demas contingencias que determine
la ley. La administracién y el gobierno de estos seguros estan a cargo de la

CCSS. Al respecto, la SC, en el voto n.° 6256-94, expreso lo siguiente:

“Es asi como nuestra Constitucién Politica establece una manifesta-
cién normativa dentro del Capitulo de Derechos y Garantias Socia-
les en donde se encuentra el articulo 73, que consagra la existencia
de un régimen de seguridad social a favor de los trabajadores ma-
nuales e intelectuales, cuya administracion y gobierno se le entrega
a la Caja Costarricense del Seguro Social, bajo la tipologia de insti-
tucion autébnoma. Existe entonces una clara voluntad del Constitu-

yente de darle un tratamiento especial a la seguridad social y una
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inequivoca manifestacién de que sea un cometido estatal... De igual
manera se establece que los fondos que integran ese servicio asisten-
cial en cuya generacién participa obligatoriamente el Estado no pue-
den ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que
motivaron su creacion, ... tampoco mediante el ejercicio de la potes-
tad tributaria (Arts. 18 y 121 inciso 1) y 13) puede el Estado Legislador
menoscabar, dificultar o hacer nugatoria la competencia de la Caja
Costarricense del Seguro Social para desarrollar un régimen de se-
guridad social, que la Constitucién y los valores que ella inspiran, lo
ha asumido como un cometido esencial de nuestro Estado Social de
Derecho. Se hace necesario ponderar dos valores fundamentales, a
saber: el deber de contribuir econdmicamente para el sostenimiento
del estado aparato y el deber de mantener un servicio asistencial de
seguridad social a favor de la clase trabajadora; ambos tienen base
constitucional pero sobresale y se impone el valor de la seguridad
social, por estar intrinseco en la ideologia de nuestro sistema cons-

titucional, entendiendo ésta como Estado Social de Derecho. (...)".

No es posible pasar por alto que el citado numeral recoge los seguros contra los
riesgos profesionales, que son de exclusiva cuenta de los patronos, y cuya ad-

ministracion corresponde al Instituto Nacional de Seguros (en adelante, INS).

Por otra parte, el articulo 63 constitucional reconoce el derecho de los
trabajadores despedidos sin justa causa a una indemnizacién cuando no se
encuentren cubiertos por un seguro de desocupacién. Por su parte, el articulo
72 de la Constitucién Politica (en adelante, CP) le recuerda al Estado que debe
de mantener un seguro de desocupacion; mientras este no exista debe crear
un sistema técnico y permanente de proteccion a los desocupados involunta-

rios y procurar la reintegracién al empleo.

La seguridad social se concibe, pues, en nuestro medio, como un sis-
tema de prestaciones de prevision social que tiene basamento constitucional,
de naturaleza publica —tanto el seguro de salud como el LV.M. y el seguro de
riesgos de trabajo los administran dos entes publicos- cuya contrapartida es
una serie de derechos fundamentales que imponen a los entes ptiblicos obli-

gaciones de dar, dentro de los cuales necesariamente se debe incluir: el dere-
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cho ala salud, el derecho a la jubilacidn, el seguro de riesgos profesionales y
enfermedades de trabajo y el derecho a la cesantia. La SC defini6 la seguridad
social como “(...) los sistemas previsiones y econémicos que cubren los riesqos a que
se encuentran sometidas ciertas personas, principalmente los trabajadores, a fin de
mitigar al menos, o de reparar siendo factible los darios, perjuicios y desgracias de

que pueden ser victimas involuntarias o sin mala fe”s.

La seguridad social esta regida por una serie de principios, entre los
cuales se encuentran: el de universalidad’, obligatoriedad, solidaridad, uni-
tario, subsidiariedad, el de base técnica y la no afectacion de los recursos. El
primero supone que las prestaciones deben brindarseles a todas las personas
que conforman el conglomerado social. En el segundo encuentra justifica-
cion la contribuciéon parafiscal que fija el Estado, en ejercicio de la potestad
tributaria, tanto a los patronos como a los trabajadores, asi como su deber de
contribuir como tal al sistema de seguridad social. En el tercero esta la justi-
ficacién de que los miembros de la sociedad deben contribuir al sistema de
conformidad con sus ingresos econémicos, de forma tal que quienes poseen
mayores ingresos subsidien a quienes tienen menos, sin que los primeros
puedan exigir para si ningtin beneficio adicional, por el hecho de aportar mas
recursos al sistema. El cuarto esta estrechamente relacionado con el anterior,
toda vez que el sistema de seguridad social no solo debe responder a criterios
l6gicos, racionales en relacion con su funcionamiento, principalmente con su
gestion, sino que debe conceder beneficios y prestaciones iguales para todos.
El de subsidiariedad, lo que nos indica es que el principal responsable de la
sostenibilidad financiera del sistema es la colectividad, y no los entes publi-
cos que lo administran. El de la base técnica impone a los administradores
del sistema adoptar sus decisiones basados en estudios econémicos, finan-
cieros y actuariales que le den sostenibilidad financiera al sistema, de forma
tal que debe existir una concordancia entre las prestaciones que se brindan a
los usuarios y su costo econdmico. Lo anterior significa, ni mas ni menos, que
no se debe dar aquellas prestaciones que coloquen al sistema en situacion de
crisis; lo anterior es principalmente cierto cuando se trata de los sistemas de

pensiones®. Por ultimo, el principio de la no afectaciéon de los recursos pro-

¢ Vid. voto n.° 2571-00 de la SC.
7 Elarticulo 177 de la Carta Fundamental reconoce la universalizacion de los seguros sociales.
8 En este sentido el Convenio 102 de la O.1.T. establece lo siguiente:
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hibe utilizar los fondos de la seguridad social en finalidades distintas a la de

esta. De una u otra forma, estos principios se encuentran recogidos en el nu-

meral 73 constitucional a que hemos hecho referencia supras.

II.- EL CONTENIDO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El contenido de la seguridad social esta integrado por dos elementos entrelaza-

dos entre si. Por un lado, estan las prestaciones que deben brindar los operado-

res del sistema y, por el otro, se encuentran los derechos fundamentales de cada

individuo de demandar de los entes y 6rganos publicos una serie de servicios

tendentes a satisfacer necesidades de indole socioecondmica. Dentro de las pri-

meras esta la asistencia médicav, las prestaciones  econdémicas por enferme-

dad", prestacion por desempleo, prestaciones en caso de accidentes laborales

“Articulo 71

1. El costo de las prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y los gastos de
administracion de estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente por medio de co-
tizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite que las personas de
recursos econdmicos modestos tengan que soportar una carga demasiado onerosa y que tenga
en cuenta la situacion economica del Miembro y la de las categorias de personas protegidas.
2. El total de cotizaciones de seguro a cargo de los asalariados protegidos no debera exce-
der del 50 por ciento del total de recursos destinados a la proteccion de los asalariados y de
los conyuges y de los hijos de éstos. Para determinar si se cumple esta condicion, todas las
prestaciones suministradas por el Miembro, en aplicacion del presente Convenio, podran ser
consideradas en conjunto, a excepcion de las prestaciones familiares y en caso de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, si estas ultimas dependen de una rama especial.
3. El Miembro debera asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al servicio
de prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere
oportuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin; debera garantizar, cuando
fuere oportuno, que los estudios y calculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se
establezcan periddicamente y, en todo caso, previamente a cualquier modificacion de las
prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a cubrir
las contingencias en cuestion”. (Las negritas no corresponden al original).

El articulo 73, parrafo tercero, de la Carta Fundamental expresa que no se pueden transferir
ni emplear a finalidades distintas a las que motivaron su creacion, los fondos y las reservas
de los seguros sociales.

El articulo 17 del Reglamento del Seguro Social establece que la asistencia médica com-
prende: acciones de promocion, prevencion, curacion y rehabilitacion; asistencia médicas
especializada y quirtrgica, asistencia ambulatoria y hospitalaria; servicio de farmacia para
la concesion de medicamentos; servicios de laboratorio clinico y examenes de gabinete;
asistencia en salud oral, asistencia social individual y familiar.

Los articulos 27, 28, y 49 a 51 del Reglamento de Seguro Social expresa que las prestaciones en
dinero conllevan subsidios y ayudas economicas para la compra de protesis, anteojos, aparatos
ortopédicos; para traslados y hospedaje, gastos de funeral y gastos de libre eleccion médica.
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y de enfermedad profesional?, maternidad®, invalidez, prestaciones de sobrevi-
vientes*y vejez®. Dentro de los segundos, se encuentra el derecho a la salud, el
derecho al seguro de desempleo, el derecho a la pensién. De aqui en adelante,
haremos referencia a los derechos fundamentales de naturaleza prestacional

que se derivan del derecho fundamental a la seguridad social.

A.- ELDERECHO A LA SALUD

La SC ha seguido un concepto integral de la salud en su jurisprudencia. Ha
dejado de lado la vieja y superada visiéon de concebir la salud como ausencia
de enfermedad vy, en su lugar, opta por conceptualizarla como un estado in-
tegral de la persona desde el punto de vista espiritual, emocional y fisico. En
este sentido, y siguiendo a la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante,
OMS), en su Constitucién -adoptada en Nueva York, en 1946-, define la salud
como un estado completo de bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y

social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades'.

Esta forma de concebir la salud tiene una enorme repercusion en la juris-

prudencia de la SC. Mas aun, es a partir de esta que podemos explicar y entender

El articulo 218 del Codigo de Trabajo establece que el Instituto Nacional de Seguro cuando
ocurre un riesgo de trabajo debe de cubrir la asistencia médica-quirurgica, hospitalaria, far-
macéutica, de rehabilitacion; las protesis y aparatos médicos que se requieran para corregir
deficiencias funcionales; las prestaciones en dinero como indemnizacién por incapacidad
temporal, permanente o muerte; los gastos de traslados; los gastos de hospedaje y alimenta-
cion, la readaptacion, reubicacion y rehabilitacion laboral por medio de instituciones publi-
cas nacionales especializadas o extranjeras.

De conformidad con el articulo 95 del Codigo de Trabajo, el numeral 37, inciso K del Esta-
tuto del Servicio Civil y el articulo 40 del Reglamento de Salud, la licencia remunerada por
maternidad es de cuatro meses, y es uno antes y tres de después de parto.

El Reglamento de I.V.M., en su articulo 9, establece que tienen derecho a la pension por viu-
dez: el conyuge del asegurado fallecido o de la causante, siempre y cuando haya convivido
de forma continua, bajo el mismo techo y haya dependido econdomicamente del fallecido;
si hay separacion judicial o de hecho, debe de demostrar que el fallecido le satisfacia una
pension alimentaria en una cuantia acorde con las necesidades basicas de subsistencia; o
la compaiiera o compafiero econémicamente dependiente del asegurado fallecido que al
momento de la muerte haya convivido al menos un afio con ¢l o ella, de forma continua,
exclusiva, bajo el mismo techo, en condiciones de cooperacion y de mutuo auxilio.

El articulo 5 del Reglamento de I.V.M. regula el derecho a la pension por vejez al asegurado que
alcance los 65 anos y que haya contribuido al seguro social con al menos trescientas cuotas.

16 Vid., entre otros, el voto n.° 7602-10 de la SC.
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la postura de alto Tribunal como se vera mas adelante. A manera de adelanto,
cuando el Tribunal, en un caso concreto, tiene por demostrado que el tratamien-
to quirdrgico no es urgente, empero el paciente padece de algiin dolor, ha optado,
mediante voto de mayoria, por declarar con lugar el recurso de amparo y ha or-
denado aplicar el respectivo tratamiento dentro de un plazo razonable, toda vez
que entiende que, pese a la no urgencia, si hay una afectacion real y permanente
del estado emocional del paciente. Incluso, en caso de la medicina satisfactoria,
también ha amparado la pretension del justiciable al interpretar que la demora
excesiva en el tratamiento quirtirgico puede afectar de forma real y grave la esta-

bilidad emocional del usuario de los servicios de salud-.

Enla CP no se encuentra regulado el derecho a la salud como un dere-
cho fundamental. Empero, la SC lo ha derivado del derecho a la vida, el que
se encuentra regulado en el numeral 21 de la CP. En efecto, ha senalado que
“(..) El derecho a la vida reconocido en el numeral 21 de la Constitucién es la piedra
angular sobre la cual descansan el resto de los derechos fundamentales de los habi-
tantes de la reptiblica. De igual forma, en ese ordinal de la carta politica encuentra
asidero el derecho a la salud, puesto que, la vida resulta inconcebible si no se le ga-
rantizan a la persona humana condiciones minimas para un adecuado y arménico

equilibrio psiquico, fisico y ambiental (...)”.

17 En el voto n.° 15490-10 de la SC se indico lo siguiente: “En el caso concreto, pese a que
se informo que la patologia que presenta la actora no constituye una emergencia médica, lo
cierto es que por la naturaleza del padecimiento —exteriorizacion de los 6rganos pélvicos
por la vagina— su calidad de vida se ve afectada. En todo caso, resulta irrazonable que la
amparada deba esperar siete meses mas para que se le practique el procedimiento quirirgico
que requiere y que le fue cancelado por una causa que solo le es imputable a la autoridad
recurrida. Notese que, incluso, a la recurrente se le recomend¢ el tratamiento desde hace
mas de un afo, en la cita del 4 de setiembre de 2009”. Por su parte, en el voto 10642-10 de
la SC se indico lo siguiente: “En el presente asunto, del informe rendido bajo juramento y
de las pruebas aportadas al proceso, se tiene por demostrado que el recurrente padece de
varicocele testicular. Asimismo, se acredita que desde diciembre anterior, el médico tratante
le recomend¢ al tutelado realizarse una cirugia para corregir ese padecimiento y lo incluyo
en una lista de espera. No obstante, seis meses después de esa recomendacion médica, no
existe fecha cierta para realizarle la cirugia al recurrente (los autos). En su informe, las au-
toridades recurridas manifestaron que el caso del amparado no es prioritario ni constituye
una emergencia médica pero que su tratamiento tiene como fin mejorar la fertilidad. No
obstante, queda como un hecho incontrovertido que, a raiz de esa patologia, el tutelado sufre
fuertes dolores que afectan su calidad de vida, siendo que, ademas, se afecta su capacidad de
procrear. Partiendo de esta relacion de hechos, considera la Sala que se esta en presencia de
una violacion del derecho a la salud y al buen funcionamiento de los servicios publicos”.

18 Vid. voto n.° 11222-03 de la SC.
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No es este lugar ni el momento para analizar la teoria de los derechos
fundamentales, sin embargo, siguiendo a ALEXY, quien esboza tres criterios
para determinar cuando estamos en presencia de un derecho fundamental:
el criterio estructural, que considera que un enunciado de derecho funda-
mental lo es tal por hecho de que esta en la CP. El material, que nos refiere al
contenido de la norma y; por tltimo, el criterio de adscripcién formal, que ex-
plica que se esta en presencia de una norma de derecho fundamental cuando
la CP asi lo indique, ya sea en su enunciado normativo o porque se encuentra
en el capitulo respectivo. Ahora bien, estos criterios son demasiado restrin-
gidos y puede ser util para derechos fundamentales de vigencia inmediata,
empero, cuando hablamos de normas adscritas se entiende todas aquellas
que con cierto grado de indeterminacion fija la CP, como la libertad de in-
vestigacion y ensefianza, y que son necesarias para el despliegue de los dere-
chos directamente estatuidos, pero que, ademas, se reconducen a éstos®. Un
Ejemplo, de una norma adscrita en nuestro medio lo constituye el derecho a
la salud, el que, como se indicé no esté positivizado en nuestra CP, pero la SC
lo ha derivado del derecho a la vida y el derecho a un ambiente saludable y

ecoldogicamente equilibrado (numerales 21y 50 de la CP).

Alguien podria pensar que en este proceder la SC sigue el camino del
activismo judicial y, por via jurisprudencial, ha ampliado el catalogo de dere-
chos fundamentales, labor que seria propia de la Asamblea Legislativa, en el
ejercicio de la potestad constituyente (poder reformador) o de una Asamblea
Constituyente. Sin embargo, resulta interesante traer a colacién la actividad
desplegada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
CIDH) en relaciéon con los derechos econémicos, sociales y culturales. Como es
bien sabido, el Protocolo Adicional a la Convencién sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como el
Protocolo de San Salvador —que adiciona este tipo de derechos a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH)- senala que solo son
justiciables en el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos

los derechos a la educacion y a la sindicalizacion®. Los demas quedan supedi-

Y ALEXI, Robert. La Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2° edicion, 2008, pp. 46-53.
20 Vid. inciso 6 del articulo 19 del Protocolo de San Salvador.
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tados a que los Estados parte adopten las medidas internas hasta el maximo de
los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en esos instrumentos de derecho
internacional. No obstante, la CIDH, adoptando como parametro los derechos
civiles y politicos, que si son justiciables, y bajo el criterio de indivisibilidad de
los derechos fundamentales, ha llegado, por esta via indirecta, a condenar a
los Estados por vulnerar los derechos econémicos, sociales y culturales de los
justiciables. A manera de ejemplo, la CIDH, adoptando como marco de refe-
rencia el derecho consuetudinario indigena, siempre y cuando no se oponga
a lo que sefiala la CADH?, ha reconocido el derecho de propiedad colectiva en
las comunidades indigenas®, el derecho de toda persona a la seguridad social
que lo proteja en la vejez y de la incapacidad que imposibilite una vida dig-
na?, el derecho a una pensién nivelada como un derecho adquirido derivado
del numeral 21 de la CADH*; por ultimo, indicé que la condicién migratoria
de una persona no puede constituir una justificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral, es decir,
que los derechos laborales surgen a causa de la condicién de trabajador que
ostenta la persona, independientemente de su condicidon migratoria, de ahi que
los Estados estan en el deber de hacer respetar los derechos laborales que estan
consagrados en su derecho interno. Por ello, si hay tolerancia ante vulneracio-
nes de los derechos laborales u omision, cabria responsabilidad internacional

contra el Estado infractor>.

Algo similar ha ocurrido en Espana, donde el derecho a la salud no
esta consagrado como un derecho fundamental sino que, de conformidad
con el numeral 43 de la Constitucion espanola, es un principio rector de la
politica social y econémica. No obstante, se le ha ligado “(...) de forma especial

a derechos fundamentales tales como los contemplados en los articulos 14 CE (prohi-

2 Vid. caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, sentencia del 4 de diciembre de 1991

2 Jbid.

2 Vid. caso Cinco pensionados vs. Pert, sentencia del 28 de febrero del 2003.

2 Ibid.
2 Vid. Opinion Juridica OC-18-2003, condicion juridica y derechos de los emigrantes indocu-

mentados.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO 1 | 2020



Fernando Castillo Viquez
103

bicion de discriminacion), 15 CE (derecho a la integridad fisica, 18 CE (derecho a la

intimidad) y 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva™.

26 BORRELL MESTRE, Joaquin. “El derecho a la salud: en especial la responsabilidad de la ad-
ministracion por el funcionamiento de los servicios sanitarios de salud” San José, Costa Rica,
XV Jornadas de Derecho Constitucional, 17 de febrero del 2011. BORRELL MESTRE nos
hace un recuento de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol sobre este ligamen
al indicar lo siguiente:

“En relacion con la prohibicion de discriminacion (art. 14 CE) la STC 62/2008, de 26 mayo,
dictada en un recurso de amparo, analiza la eventual discriminacion por causa de enfermedad
o precario estado de salud. Se discutia si el despido de un trabajador -que habia ocultado en el
momento de contratar para la empresa en que trabajaba sus problemas cervicales cronicos, que
le habian provocado sucesivas bajas en otras empresas para las que habia prestado sus servi-
cios con anterioridad- vulnero su derecho a la no discriminacion reconocido en el articulo 14
CE y si en consecuencia tal despido, debia declararse nulo. El Tribunal Constitucional declard
que no hay lesion al derecho fundamental si la empresa despide no por la enfermedad, sino
por la quiebra del equilibrio contractual que la enfermedad implica, al incapacitar al trabajador
para desarrollar su trabajo.

No obstante, el Tribunal entiende que el estado de salud del trabajador, o0 mas propiamente,
su enfermedad, pueden en determinadas circunstancias constituir factores de discriminacion
analogos a los que expresamente contempla el articulo 14 CE, al poderse encuadrar en la
clausula genérica de las otras circunstancias, condiciones personales o sociales, contemplada
en el mismo. Eso ocurre cuando el factor enfermedad sea tomado en consideracion como un
elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma conside-
rada por la estigmatizacién como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion de permita poner en relacion dicha circunstancia con la actitud del trabajador
para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato. También en esta Sen-
tencia se dice que la situacion de desventaja relativa de determinadas personas en el mercado
de trabajo, en razon de sus circunstancias fisicas o de salud y su eventual riesgo de exclusion
social, constituyen problemas cuya atencion corresponde a los poderes publicos de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 9.2 CE, a través entre otros, del conjunto de medidas de
politica sanitaria de formacion y readaptacion profesionales y en su caso de proteccion social
a la que se refieren los articulos 43.2, 40.2 y 41 CE.

Respecto al derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado en varios &mbitos. Por citar algunos, sefialaremos que en el marco de la relacion de suje-
cion especial que vincula a los internos en establecimientos penitenciarios con la Administracion
Penitenciaria existe la obligacion de esta de velar por la vida y la salud de los sometidos a su cus-
todia. Asi sefalo el citado Tribunal que la asistencia médica en contra de la voluntad del interno
puede afectar a su derecho a la integridad, a no ser que tenga justificacion constitucional, como
sucedio en casos de huelga de internos a los que se les presto asistencia médica (STC 120/1990).
También examino el supuesto de exploraciones de rayos X a internos, en las que podia lesionarse
su derecho a la integridad si las radiaciones utilizadas como medida de seguridad penitenciaria
tuvieran lugar con excesiva intensidad y frecuencia o se practicasen forma técnicamente inapro-
piada o sin observar las garantias cientificamente exigibles (STC 35/1996).

En el orden laboral, principalmente, el Tribunal Constitucional ha indicado que no todo su-
puesto de riesgo de dafio para la salud implica una vulneracion de derecho fundamental, sino
tan solo el que genere peligro grave y cierto para la misma. El derecho fundamental del arti-
culo 15 CE no protege frente a cualquier dafio o riesgo potencial hipotético para la salud, sino
solo acttia cuando exista un riesgo constatado de produccion cierta o potencial pero justificado
ad casum, de la causacion de un perjuicio para la salud, es decir cuando se genere con la orden
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A mayor abundamiento, cabe recordar que la SC ha sefialado que cuan-
do un instrumento internacional otorga mayores derechos a favor de la persona
que la CP, se debe aplicar el primero y no la segunda. “Tratdndose de instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes en el pais, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politica, ya
que el 48 siguiente contiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos,
otorgdndoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional, al punto que ha reco-
nocido también la jurisprudencia, que los instrumentos de derechos humanos vigentes en
Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino, que en la
medida en que otorquen mayores derechos a garantias a las personas, priman por sobre la
Constituciéon™. Lo anterior, a pesar de que los tratados internacionales y los concor-
datos tienen rango supralegal en nuestro medio, pero infraconstitucional, de confor-
midad con el numeral 7 constitucional, siguiendo la SC un principio garantista de

interpretacion® en este caso. En lo referente al derecho a la salud, en la Declaracion

de trabajo un riesgo o peligro grave para el trabajador (SSTC 62/2007 y 160/2007). Asi cuando
aun no se ha consumado el dafio o perjuicio de la salud personal, sera suficiente demostrar un
riesgo cierto o un riesgo previsible y grave (STC 220/2005, de 11 septiembre).
Respecto a la contaminacion acustica en una vivienda por las molestias generadas por estable-
cimientos de la zona, el Alto Tribunal considerd que si bien es cierto que no todo supuesto de
riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion del articulo 15 CE, sin embargo cuando los
niveles de saturacion acustica que deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u
omision de los poderes publicos, rebasan el umbral a partir del cual se ponga en peligro grave
e inmediato la salud, podra quedar afectado este derecho (STC 119/2001, de 24 mayo).
El derecho a la intimidad (art. 18 CE) engloba la proteccion de los datos propios de la salud
que se manifiesta como imperativo no solo para proteger el ambito de la privacidad del sujeto,
sino también para evitar otros efectos aparejados que le pueden causar perjuicios al margen
del propio hecho del conocimiento. El Tribunal Constitucional establece que los reconoci-
mientos médicos en la empresa, no pueden imponerse si inicamente esta en juego la salud del
propio trabajador, sin el afiadido de un riesgo o peligro cierto objetivable; fija condiciones de
tales reconocimientos médicos obligatorios como son la concurrencia de factores objetivos
o indicios racionales de afectacion que conecten el caso concreto con las previsiones legales
que contemplan esos reconocimientos, y declara ademas la necesidad de un consentimiento
informado. Si se indaga en la salud con un fin distinto al normativamente previsto y consentido
por el aceptado, empleando la indagacion con una finalidad que pueda acarrear perjuicios para
el interesado, como puede su despido, se llega a un fin inverso al perseguido por el reconoci-
miento constitucional de la proteccion de la salud. (STC 2002/1999, de 8 noviembre).
Finalmente el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) exige el deber de motivacion de las
resoluciones judiciales cuando esta en juego la proteccion de la salud. (STC 95/2000, de 10 abril)”.
27 Vid. votos n.° 1319-97, n.° 3435-92 y n.° 5759-93 de la SC.
28 ROLLA, Giancarlo. “Derechos fundamentales y Estado democratico: El papel de la justi-
cia constitucional”. Revista Costarricense de Derecho Constitucional. San José: Editorial
Investigaciones Juridicas S.A., junio, 2000, pp. 249 y 250 nos indica que la capacidad del
juez constitucional de desarrollar los derechos de la persona a través de las codificaciones
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Universal de Derechos Humanos, en su numeral 25, encontramos que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que, entre otras cosas, le asegure su salud
y “(...) y el bienestar y en especial la alimentacion, vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica y los servicios sociales necesarios”. También este derecho se encuentra
recogido en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, articulos 3, 6, 23,24 y 24,
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, numerales 7
y 11, indicandose, en el ultimo, que toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, el vestido,
la vivienda y la asistencia médica, en la medida que lo permitan los recursos pu-
blicos y de la comunidad. Més atin, existe un vinculo estrecho entre el derecho a la
salud y otros derechos humanos, en palabras de SEUBA HERNANDEZ, fuerte
y numerosos, a manera de ejemplo, entre el derecho a la salud con el derecho a una
vivienda digna, con el derecho a una alimentacion adecuada y saludable, con el

derecho a la educacion y con ciertos derechos civiles y politicos®.

Se puede afirmar, entonces, que el derecho de la salud no solo se deri-
va de los numerales 21 y 50 de la CP, sino también de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos antes citados, e, incluso, del numeral 46 de
la CP que establece como un derecho de los consumidores y de los usuarios

de los servicios publicos a que se les proteja su salud.

Ahora bien, en una sentencia, la SC ha dado un paso adelante al con-
ceptualizar el derecho a la salud como un derecho fundamental auténomo, el

cual tiene su propio contenido esencial. Al respecto, sefial lo siguiente:

internacionales se manifiesta en diferentes modalidades:
“a) aplicando directamente como parametro de propio juicio las disposiciones de las con-
venciones internacionales sobre los derechos humanos fundamentales, sobre todo en los
ordenamientos que prevén la incorporacion en la Constitucion de normas internacionales
sobre derechos fundamentales, o bien que reconozca a dichas normas una fuerza superior a
la de la ley ordinaria;
b) aplicando el principio de que, en caso de conflictos, las normas internacionales deben
considerarse, en cualquier caso, prevalentes sobre las producidas por las fuentes primarias;
c) utilizando el criterio de la interpretacion constructiva, en base a la cual la normativa na-
cional debe interpretarse, en la medida de lo posible, en sintonia con el mismos significado
y alcance que los propios derechos tienen en el ambito internacional;
d) apelandose al principio garantista, por el cual, ante diversas interpretaciones posibles,
se debe dar preferencia a la que permita con mayor efectividad dar desarrollo a la eficacia
juridica de un determinado derecho”.

» SEUBA HERNANDEZ, XAVIER. La proteccion de la salud ante la regulacion internacio-
nal de los productos farmacéuticos. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 53-56.
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Si bien es cierto que el derecho a la salud ha sido derivado del dere-
cho alaviday a un ambiente saludable y ecoldgicamente equilibrado
por su interrelacién con esos derechos, no podemos dejar de lado que
este derecho fundamental es un derecho auténomo y con su propio
contenido esencial. Basta solo con consultar el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su numeral 12, para
percatarnos de lo que venimos afirmando. En efecto, en dicho instru-
mento internacional de derechos humanos se establece claramente
el derecho de toda persona al disfrutar del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, por lo que el Estado y sus instituciones tienen el
deber de asegurar la plena efectividad de ese derecho a través de una
serie de acciones positivas y del ejercicio de las potestades de regula-
cién, fiscalizacioén y de policia sanitaria. Lo anterior significa, ni mas
ni menos, la prevencion y el tratamiento efectivo de enfermedades, asi
como la creacion de condiciones que aseguren a todos la asistencia

médica y servicios médicos de calidad en caso de enfermedad.

Dicho lo anterior, el derecho a la salud comprende la disponibili-
dad de servicios y programas de salud en cantidad suficiente para los
usuarios de estos servicios y destinatarios de estos programas. Por otra
parte, el derecho a la salud también conlleva la accesibilidad a estos
servicios y programas, cuyas cuatro dimensiones son la no discrimina-
cién en el acceso a los servicios de salud, la accesibilidad fisica —par-
ticularmente por parte de los mas vulnerables-, la accesibilidad eco-
némica —que conlleva la equidad y el caracter asequible de los bienes
y servicios sanitarios- y la accesibilidad a la informacién. No menos
importante es que los servicios y programas de salud sean aceptables,
es decir, respetuosos con la ética médica, culturalmente apropiados,
dirigidos a la mejora de la salud de los pacientes, confidenciales, etc.
Por ltimo, y no por ello menos significativo, el derecho a la salud im-
plica servicios y programas de calidad, lo que significa que tales servi-

cios deben ser cientifica y médicamente apropiados™®.

En el Caso Cuscul Pivaral contra Guatemala, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (en adelante, CIDH) estableci6é que, de las normas eco-

30 Vid. voto n.° 3683-11 de la SC.
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ndémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Car-
ta de la Organizacion de Estados Americanos se deriva el derecho a la salud,
y preciso el contenido de ese derecho. Concluyo que el derecho a la salud
se refiere al derecho de toda persona a gozar del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social; que este derecho abarca la atencion de salud oportu-
na y apropiada conforme a los principios de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad; y que el cumplimiento de la obligaciéon del Esta-
do de respetar y garantizar este derecho debera dar especial cuidado a los
grupos vulnerables y marginados, y debera realizarse de conformidad con
los recursos disponibles de manera progresiva y de la legislacion nacional

aplicable’.

B.- EL DERECHO A LA PENSION

La SC ha sostenido, en su jurisprudencia, que el derecho a la pension es un
derecho fundamental. No cabe duda de que el derecho a la pension se en-
cuentra recogido en el numeral 73 de la CP. Ahora bien, en sus primeras sen-
tencias la SC comenzé a perfilar su contenido esencial. HERNANDEZ VALLE
nos describe este proceso y como se fue configurando su contenido*. Siguien-
do la resefia jurisprudencial que no hace este autor, en uno de sus primeros
votos, la SC reconocié el derecho de pertenencia al régimen®. Posteriormente,
aclarala SC que ese derecho de pertenencia inicia desde el momento de la co-
tizacion al régimens. En este proceso de configuracién del contenido esencial
de este derecho, la SC es categoria al afirmar que el derecho a la jubilacién de
adquiere a partir de que la persona cumple con los requisitos jubilatorios. En
los casos de variacidén de estos —niimero de cuotas, anios de servicio, edad de
retiro, etc.-, hay un plazo de dieciocho meses “(...) durante el cual las modifica-
ciones de las condiciones especificas del régimen no pueden afectar al administrado

que proyectaba cumplir con los requisitos para pensionarse ha sido reiterado por la

31 Vid. Caso Cuscul Pivaral contra Guatemala de la CIDH, 2018.

2 HERNANDEZ VALLE, Rubén. EI régimen juridico de los derechos fundamentales en Cos-
ta Rica. San José, Editorial Juricentro, 2002, pp. 517-522.

3 Vid. voto n.° 1147-90 de la SC.
3 Vid. voto n.° 487-94 de la SC.
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Sala en varios de sus pronunciamientos, con el objeto de proteger al beneficiario de
un determinado régimen de pension de cambios repentinos en los requisitos especifi-
cos necesarios para obtener el reconocimiento concreto del beneficio jubilatorio; cam-
bios que pueden agravar las condiciones para obtener la pensién cuando le faltaban
al interesado pocos meses para adquirir el derecho al beneficio con base en la norma
modificada™. Uno de los requisitos para obtener el derecho es haber cotizado
por un periodo minimo que permita la sostenibilidad del régimen de pensio-
nes y jubilaciones®. Incluso, el legislador puede establecer limites maximos
a los aportes para adecuada administracién de los recursos con base en estu-
dios técnicos”. También ha sostenido la SC que la pensién no puede negarse
o restringirse por condiciones ajenas a las causas de adquisicion®. Para efecto
del célculo del monto de la pension, deben tomarse en cuenta los salarios
extraordinarios®, asi como el tiempo servido en cualquier dependencia del

Estado o institucion, debido al concepto de tinico patrono®.

Desde el punto de vista institucional, es importante tener presente
que existe un sistema multipilar de pensiones en nuestro medio. En efec-
to, tal y como acertadamente lo ha expresado la Procuraduria General de la
Republica (en adelante, PGR), el

“(..) sistema - descrito de una manera muy general- estd conformado por un
primer pilar consistente en el actual régimen de invalidez, vejez y muerte, o
por los ‘regimenes publicos sustitutos’, constituidos bajo el sistema de regime-
nes de reparto. El sequndo pilar estd conformado por un régimen obligatorio
de pensiones complementarias, administrado por una operadora privada, ya
no bajo el sistema de reparto, sino mediante la apertura de una cuenta indivi-
dual a nombre de cada trabajador, régimen que se financia con aportes obre-
ros y patronales que sumados llegan a un 4.25% del salario del trabajador. El
tercer pilar lo conforman los planes de pension complementaria de cardcter

voluntario, los cuales se incentivan mediante el otorgamiento de algunos be-

3 Vid. voto 5476-93 de la SC.

3 Vid. voto n.° 5261-95 de la SC.
37 Vid. voto n.° 3819-94 de la SC.
3 Vid. voto n.° 1147-90 de la SC.
¥ Vid. voto n.° 846-92 de la SC.
40 Vid. voto n.° 2084-96 de la SC.
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neficios fiscales. EI cuarto y tltimo pilar, lo constituye el régimen no contri-
butivo de pensiones, administrado por la Caja Costarricense de Sequro Social,
cuya finalidad es otorgar pensiones a las personas de mds bajos recursos que

no tengan acceso a los otros regimenes.

El sistema descrito estd disefiado para que permita, por una parte, incre-
mentar las posibilidades de crédito a largo plazo tanto para el sector ptiblico
como para el privado; y por otra, asequrar al trabajador el disfrute efectivo
de los beneficios econémicos al momento de su pensién o jubilacién. Para
que esos objetivos se cumplan, se consideré necesaria la existencia de un
sistema de fiscalizacion estricto, que otorque sequridad tanto a los sujetos
que intervienen en el mercado financiero, como a los trabajadores que par-

ticipan del sistema™.

C.- ELDERECHO AL SEGURO DE DESEMPLEO

El articulo 72 de la CP tiene su origen en una mocién planteada por la Frac-
cién Social Demécrata. El texto propuesto establecia que el “(...) Estado
mantendra un sistema técnico y permanente de asistencia a los desocupa-
dos y de reintegracion de los mismos al trabajo”™. Gracias a la propuesta
del diputado ZELEDON BRENES se introdujo la expresién desocupados
involuntarios. El diputado ARIAS BONILLA expres6 que “(...) la mejor solu-
cion del problema de la desocupacién es mediante el establecimiento del sequro de
desocupacion, que se forma de la contribucién forzosa del Estado, de los patronos
y de los propios trabajadores. Para evitar conflictos entre patronos y trabajadores
debidos a la cesantia, la tinica formula adecuada es mediante el sequro de desocu-
pacién”. Por su parte, el diputado FACIO BRENES manifest6 la solucién al
problema de la cesantia era la creacion del seguro de desempleo, aunque
era dificil de establecer, tesis esta ultima que rebatid el diputado ARIAS
BONILA. Terminada la discusion se aprobd el texto actual, que impone al
Estado mantener, mientras no exista un seguro de desocupacién, un siste-

ma técnico y permanente de proteccion a los desocupados involuntarios, y

41 Vid. dictamen C-078-02 de la PGR.

42 Vid actan.® 124 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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procurar su reintegracion al trabajo.

La SC, en una votacién dividida en relaciéon con la obligacion o no de
crear el seguro de desempleo, no asi en cuanto al sistema técnico y perma-
nente de que habla el citado numeral, expreso, sobre este tltimo aspecto, que
“(...) la Procuraduria General de la Repuiblica en su respuesta, aduce que en la actua-
lidad existe un desarrollo infraconstitucional suficiente de este mandato constitucio-
nal. Concretamente, en lo que se refiere a la reintegracién de los desocupados, seriala
lo dispuesto en los articulos 2°, 75 y 78 de la Ley Orgdnica del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social (Ley N° 1860 de 21 de abril de 1955) y 39 del ‘Reglamento de reor-
ganizacion y racionalizacién del Ministerio de Trabajo y Sequridad Social’ (Decreto
Ne° 1508 de 16 de febrero de 1971). Las normas referidas, por su orden, sefialan en su
articulo 2, la obligacion de ‘velar por el establecimiento de una politica general de
proteccion al trabajador y su familia, como consecuencia de las relaciones de trabajo
o de las situaciones de infortunio en que se encuentren, atendiendo al mismo tiempo
a los riesqos futuros que les puedan acaecer’. Por su parte el articulo 78 establece el
deber de la Oficina de Empleo de “..otorgar pasajes gratuitos a trabajadores desocu-
pados para que puedan prestar sus servicios en otro lugar diferente al de su domicilio,
asi como facilitarles la adquisicion de herramientas y otros implementos de trabajo,
cuando no puedan ser obtenidos directamente, y siempre que se compruebe tal cir-
cunstancia y su necesidad para poder prestar los servicios”. En lo que concierne a la
otra obligacion prevista en el articulo 72 de la Constitucién Politica, en el sentido de
procurar la reintegracion de los desocupados al trabajo, también ha existido desarro-
llo legislativo con la creacion de la Oficina de Desempleo del Ministerio de Trabajo y
Sequridad Social. El Ministerio por su parte ha reglamentado la Ley Orgdnica para
establecer en su articulo 39, que es al Departamento de Recursos Humanos y Mano
de Obra de la Direccion Nacional de Trabajo, a quien le corresponde desarrollar,
orientar y coordinar la politica de gobierno en materia de fuentes de trabajo, pleno
empleo, formacién profesional y aprendizaje, migraciones laborales, y en general,
todo lo relativo al desarrollo de los recursos humanos en que estén comprendidos los
trabajadores, estableciendo una serie de funciones, todas encaminadas a procurar la
reintegracion de los desocupados al trabajo. Comprobado que existe un desarrollo
normativo y programas estatales de accion para dar cumplimiento de la obligacion

de reintegracion de los trabajadores al trabajo, ninguna omision inconstitucional
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se aprecia en el caso presente, en relacion con este mandato. Es importante tener
presente que de acuerdo con el limite de su competencia, la Sala solo puede analizar
si se da un minimo de cumplimiento, pero no puede emitir criterio sobre si el sistema

es dptimo o perfectible*”. (Las negritas no corresponden al original).

En relacion con la omision del seguro de desempleo la mayoria sostu-
vo la tesis de que “(...) la frase ‘sequro de desocupacién’, no debe verse como un fin
en si mismo, ni divorciada del fondo de lo que se pretendia. Aunado a lo establecido
en el articulo 63, queda claro que lo que el constituyente quiso era un sistema que
proteja al trabajador que ha perdido involuntariamente su trabajo, bajo un sistema
de aporte conjunto entre patrono, Estado y Trabajadores, no de un sistema donde el
Estado asume todo el gasto y responsabilidad del tema de la desocupacion. El nombre
sequro de desocupacion’ era la forma que se utilizé para representar esa voluntad. Si
dejamos de lado la voluntad del constituyente, por la mera literalidad del término,
estariamos ocasionado lo contrario a lo que se pretendia, porque lejos de proteger
al trabajador, lo estariamos desprotegiendo al comprometer el sentido del auxilio de
cesantia. Por el contrario, una interpretacion teleoldgica o finalista de la norma, to-
mando en cuenta las discusiones en actas, permite considerar como vidlida la tesis
sostenida por el propio Presidente de la Asamblea Legislativa, en el sentido de que lo
que se pretende en la actualidad es 'un sistema de proteccion a desempleados’, confor-
me a la propia voluntad de la Organizacion Internacional del Trabajo. Refiere que en

su documento ntimero 151 la OIT ha indicado:

‘De esta forma, paises cuya legislacion laboral establezca montos
de indemnizacion (y donde a la vez exista un alto grado de cumpli-
miento de la normativa) estan otorgando proteccién a aquellos tra-

bajadores que pierden su empleo sin necesidad de implementar un
Seguro...” (ver folio 115).

La forma en que el legislador logré integrar ambas normas (el arti-
culo 63 y el 72), fue precisamente a través de la promulgacion de la
Ley de Proteccion al Trabajador, que cre¢ el tipo de proteccion que el
constituyente quiso, es decir un sistema que permite a los trabajado-
res que queden cesantes, el recibir una suma de dinero que les ayude

a hacerle frente a los problemas y consecuencias propias de la des-

4 Vid. voto n.° 1739 de la SC.
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ocupacion, con aporte conjunto, que concilie los intereses de patro-
nos y trabadores ‘para evitar el conflicto’ (en palabras del constitu-
yente) y que elevo la cesantia de una simple expectativa de derecho a
un derecho adquirido y cierto, independientemente de la razén por
la que se produjo la extincién del vinculo, es decir, que protege tanto
a los trabajadores que han perdido su trabajo sin justa causa, como
a los que lo han perdido sin responsabilidad patronal, con lo que in-
cluso va mas alla de lo que originalmente previ6 el constituyente. Lo
que busca esta Ley, segtin consta de su propia exposicién de motivos,
es permitir a los trabajadores contar rapidamente con un ingreso al
concluir una relacion laboral, de manera que el trabajador tuviera
medios para atender sus necesidades durante el periodo de bus-
queda de nuevo empleo. Este tltimo concepto es importante para
rescatar el aspecto de ‘temporalidad’ que tiene este tipo de figuras.
En ningiin momento se deduce de la literalidad de las normas cons-
titucionales analizadas, ni de las discusiones de los constituyentes
que constan en actas, que la intencién era que el Estado tuviera que
mantener indefinidamente a los trabajadores desempleados. Lo que
se trata es de ayudar a solventar una situacién totalmente transito-
ria y temporal, a la cual estamos expuestos todos los trabajadores en
cualquier economia moderna. Todo trabajador es un potencial des-
empleado en esta coyuntura mundial actual, y ningtin Estado puede
asumir por si solo la carga y destino de todo habitante. El sistema
constitucional costarricense, bajo el esquema de un Estado Social de
Derecho, no procura —ni podria hacerlo-, encargarse en forma per-
manente de todas las necesidades de sus habitantes. De ahi que el
sistema actual de proteccion al trabajador por medio de las medidas
que el Estado ha tomado y que constan en esta sentencia, no tenga
nada que extrafiarle a un ‘seguro de desempleo’ en la forma que lo
concibi6 el constituyente, es decir como un auxilio temporal al tra-
bajador involuntario, cuyo aporte fuera conjunto entre patronos y
trabajadores. La tinica forma de conciliar ambas normas -sin despro-
teger las condiciones laborales de los trabajadores-, es integrando su
contenido para rescatar la voluntad o intencién del Constituyente.
Si esta Sala optara por la solucién que propone el promoverte de

la accion, estaria obligando al Estado a crear un seguro de desem-
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pleo con las mismas condiciones que ya tiene la Ley de Proteccién
al Trabajador, pero comprometiendo el contenido del articulo 63
constitucional citado, lo que no tendria ninguna logica a la luz de la
proteccién al trabajador que pretendio el constituyente. Como se in-
dicé supra, lo tnico para lo que tiene competencia esta Sala es para
corroborar que exista un minimo de cumplimiento de la voluntad
del constituyente, aspecto que queda satisfecho con las condiciones
actuales de la Ley de Proteccién al Trabajador y las medidas legis-
lativas y administrativas que ha adoptado el Estado para mantener
un sistema técnico y permanente de proteccion a los desocupados
involuntarios, procurando la reintegracién de los mismos al trabajo.
En esos términos, no se encuentra omision legislativa capaz de violar

el contenido de las normas constitucionales referidas.

Se aclara, sin embargo, que lo dicho de ninguna manera significa
que el Estado no pueda mejorar el sistema actual o dar mas dere-
chos a los trabajadores, porque la Constitucion establece minimos,
no maximos. En ese sentido, la Caja Costarricense del Seguro Social
puede desarrollar el actual postulado del articulo 2 de su Ley Cons-
titutiva que establece un seguro por ‘desempleo involuntario”, o bien
crear uno distinto que tutele de mejor manera al trabajador, opcién
que tiene como se senald, porque estamos ante un sistema de mini-
mos, no de maximos”. Segun la tesis de mayoria, con la creacién del
Fondo de Capitalizacion Laboral* en la Ley de Proteccion al Traba-

jador, se cumple con lo preceptuado en el numeral 63 constitucional.

Empero, el voto de minoria —suscrito por los magistrados Armijo Sancho
y Cruz Castro, con redaccion del segundo, sigue una ruta diferente, pues
concluy6 que si se presenta el vicio de inconstitucionalidad por omision
del legislador, al no establecer el seguro de desocupacion. “En este orden,

no se aprecia que alguna de las autoridades puiblicas con poder normativo que se

4 El Fondo de Capitalizacion Laboral (FCL) es un ahorro constituido con el aporte patronal

del 3% del salario del trabajador que se reporta a la CCSS, estos aportes se acreditan en las
cuentas individuales propiedad de los trabajadores que administran las Operadoras de Pen-
siones Complementarias (OPCs). El 50% del FCL de los recursos aportados por el patrono
se trasladan al Régimen Obligatorio de Pensiones en marzo de cada afio. El trabajador puede
retirar los recursos acumulados en el FCL cuando extingue la relacion laboral por cualquier
causa.
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han apersonado a este proceso jurisdiccional, hayan tomado las medidas necesa-
rias para dotar de plena exigibilidad los mandatos implicitos que establecen los
articulos 63 y 72 constitucionales sobre el sequro por desocupacion (pese a que
ello ha sido exigido desde el momento en que ha sido promulgada la Constitucién,
es decir el 8 de noviembre de 1949), todo lo cual sin duda constituye una omision
injustificada que viola, a toda luz, el Derecho de la Constitucién. Es claro que la
configuracion del auxilio de cesantia en los términos en que ha sido disefiado por
la Ley de Proteccién al Trabajador, a diferencia de lo que sostiene el Organo Asesor
y el Presidente de la Asamblea Legislativa, en modo alguno exime al Estado de su
obligacién de asegurar a los trabajadores desocupados el pleno disfrute de sus dere-
chos fundamentales, entre ellos su derecho al sequro por desocupacion, por la falta
de desarrollo infraconstitucional que permita la exigibilidad plena de esta cldusula
constitucional de ejecucion diferida, todo lo cual sin duda incide sobre la nocién de
la Constitucién como Norma Juridica dotada de coercitividad. El articulo sesenta
y tres de la constitucion es una disposicion esencialmente transitoria, en la que se
asume que deberd producirse un desarrollo progresivo del ordenamiento y de las
politicas estatales con el fin de establecer un sequro de desocupacién, pues los tra-
bajadores despedidos con justa causa, no encuentran una respuesta solidaria que
les permita sobrevivir dignamente mientras logran encontrar otro trabajo; por otra
parte, en muchos casos, la indemnizacién por cesantia, solo cubre, temporalmente,
los gastos que demanda el trabajador y su familia, sin desconocer, ademds, que la
litigiosidad de esta compensacién econémica, impide que el asalariado despedido

con justa causa, reciba, tardiamente, la indemnizacion que le corresponde.

El plazo para el desarrollo progresivo de un marco normativo y de
una politica que asegure la existencia digna de los ciudadanos des-
ocupados, ha excedido parametros de razonabilidad, pues es un
mandato que sigue sin cumplirse después de cincuenta y nueve afios
de haberse promulgado. La omisién de las autoridades encargadas
de la definicion de politicas de solidaridad y desarrollo social, se-
gun las previsiones de los articulos cincuenta y setenta y cuatro de
la norma fundamental, no han desarrollado una politica integral y
solidaria que se traduzca en un sistema que les dé una respuesta es-
pecifica a los desocupados involuntarios, concepto que incluye, des-

de una perspectiva del desarrollo de la dignidad de la persona, el
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sub-empleo o empleo informal. La complejidad del fenémeno de la
desocupacién exige un marco normativo y una politica estatal que
visibilice, en toda su extensién, un fenémeno que incide en la dig-
nidad del desocupado y que es un componente fundamental de la
solidaridad que prevé el articulo setenta y cuatro de la constitucioén.
Como bien lo establece la doctrina social de la Iglesia, que es un re-
ferente ideologico que el articulo 74 de la constitucién, ‘... Quien esta
desempleado o subempleado padece, en efecto, las consecuencias
profundamente negativas que esta condicién produce en la persona-
lidad y corre el riesgo de quedar al margen de la sociedad y de con-
vertirse en victima de la exclusién social. Ademas de a los jovenes,
este drama afecta, por lo general, a las mujeres, a los trabajadores
menos especializados, a los minusvalidos, a los inmigrantes, a los ex
reclusos, a los analfabetos, personas todas que encuentran mayores
dificultades en la buiisqueda de una colocacién en el mundo del tra-
bajo...” (Ver ’'Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia’ Celam.
2005- p. 208) La norma constitucional sobre el seguro de desempleo
fue presentada por el grupo social demécrata; uno de sus represen-
tantes, el Lic. Rodrigo Facio, expresé algunos comentarios que man-
tienen actualidad y que explican la necesidad de convertir esta nor-
ma en derecho viviente. Sefialaba el constituyente Facio que ‘... en la
féormula general que han sometido al conocimiento de la Cadmara no
hace referencia al género de asistencia que proveera el Estado a los
desocupados, asunto que se resolvera de acuerdo con las circunstan-
cias y condiciones econémicas del Fisco, y especialmente de acuerdo
con la naturaleza del fenémeno de desocupacién que se presente. La
asistencia puede ser minima o llegar a ser lo suficientemente amplia
para que el desocupado y su familia no sufran la falta del salario del
primero. Anadié que el principio debe establecerse, ya que se trata
de una de las pocas garantias sociales cuya naturaleza no es clasista.
Todas las garantias sociales de nuestra Constitucion son disposicio-
nes relacionadas con los conflictos obrero-patronales. En cambio, el
principio que se propone se sitiia al margen de estos conflictos cla-
sistas, y contempla al obrero cuando precisamente necesita mas la
ayuda del Estado, cuando pierde el trabajo, al quedar cesante. El mo-

mento mas tragico del trabajador es cuando se queda sin ocupacién.
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La Constitucién debe necesariamente prestar atencién a ese proble-
ma. Es cierto que en casos de crisis econémica sera muy dificil, tanto
la asistencia como la reintegracién del trabajador a sus labores, pero
la dificultad no es 6bice para no dejar en la Constitucién una férmu-
la general que deje constancia del interés del Estado por el proble-
ma de la desocupacion. Se refiri6é a los métodos empleados por el
extinto presidente Roosevelt para solucionar el grave problema de la
desocupacion que se le present6 a los Estados Unidos durante la crisis
econ6émica mundial iniciada en el afio 29. Roosevelt resolvio el grave
problema echando mano a una serie de recursos que muchas criticas
levantaron, pero que sirvieron para comenzar a atacar el problema:
inici6 obras publicas y una amplia politica de subsidios, financiados
con déficits presupuestarios....’, posteriormente, ante las objeciones
de algunos constituyentes, Facio argumenté que ... todos estaban de
acuerdo en que el fenémeno de la desocupacién es uno de los mas
graves y dificiles del mundo contemporaneo. No por el hecho de que
nuestro pais esté al margen de ese problema como problema normal
del mundo industrial, debemos despreocuparnos del mismo. Agregd
que estaba de acuerdo con el sefor Arias en que la férmula adecuada
y razonable para solucionar el problema de la cesantia estaba en el
seguro de desocupacion. Por esa razon, su fracciéon present6 en una de
las sesiones anteriores la formula -que se aprobé- de que el trabajador
despedido injustamente de su trabajo recibird una indemnizacion,
siempre y cuando no estuviera establecido el seguro de desocupacion.
Sin embargo, entiendo que el seguro de desocupacion es dificil de es-
tablecer, maxime en un medio como el nuestro, que no se puede crear
de golpe. Por tanto, mientras no se llegue al establecimiento del mis-
mo, el Estado, por los medios més adecuados, debe hacer frente al pro-
blema de la desocupacién. Aun en los paises mas organizados y eco-
némicamente poderosos como los Estados Unidos, donde los seguros
han alcanzado una gran extensién y una gran eficiencia, en el presu-
puesto cuando la desocupacién crece, existe un renglén importante
de muchos millones de délares para hacer frente a la desocupacién.
sPor qué? Porque el Seguro no puede dar abasto por si solo. En Costa
Rica, pais poco organizado y débil econémicamente, el establecimien-

to del seguro de desocupacion seria dificil de alcanzar. La Misma Caja
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de Seguro Social tropieza con una serie de dificultades con los seguros
hasta ahora establecidos. Agregd que el problema del auxilio de ce-
santia es muy dificil. Practicamente solo existen dos soluciones para el
mismo -como lo ha demostrado en varios articulos que recientemente
publicara el Licenciado don Hernan Bejarano- que son: el auxilio de
cesantia en la forma establecida y el seguro de desocupacion. El ideal
seria llegar al seguro de desocupacion. Sin embargo, mientras no se
logre ese desideratum, debe establecerse una institucion que se haga
cargo de esos servicios de proteccion y reintegracién del desocupado
al trabajo...”. Después de cincuenta y nueve anos, es razonable que el
seguro de desocupacion se convierta en una pretension tangible, la
situacion ideal a la que se refirié Rodrigo Facio. Es 16gico admitir que
el seguro de desocupacion pudiese parecer una meta lejana en 1949,
pero tal lejania y postergacion no es justificable en el actual desarrollo
econémico y social que tiene el pais. La desocupacion involuntaria es
un tema que incide en el desarrollo de la dignidad de la persona 'y que
exige una respuesta especifica, conforme a las aspiraciones y caracte-

risticas que definen el estado solidario o del bienestar”.

D.- ELDERECHO AL SEGURO DE RIESGOS DE TRABAJO

El seguro de riesgos del trabajo es un contenido esencial del derecho funda-
mental a la seguridad social. Este seguro protege al trabajador frente a even-
tuales situaciones de peligro que puedan presentarse en su lugar de trabajo
o en el ejercicio de su labor. De forma acertada, la PGR ha considerado que
este seguro es, “(...) por disposicion legal, obligatorio (7), universal y forzoso, por lo
que el patrono que no asequre a los trabajadores deberd responder, ante éstos y ante
el ente asequrador, por todas las prestaciones médico-sanitarias, de rehabilitacion y
en dinero, de acuerdo con la normativa en cuestion...”s. Es un verdadero seguro
social revestido de un evidente interés publico, para proteger al trabajador
(como miembro de la sociedad y sujeto activo en la producciéon econémica)
contra los infortunios derivados del ejercicio de su trabajo, aunque con sus

propias particularidades. En primer lugar, con la entra en vigencia del Trata-

4 Vid. Dictamen n.° C-353-2005 de la PGR.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO1 | 2020

7



118

La sequridad social como un derecho fundamental en Costa Rica

do de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos de América,
su administracién ya no corresponde de forma exclusiva al INS, sino que esta
sometido a un régimen de competencia. En segundo término, es un seguro
cuyo pago corre por cuenta de los patronos, amén de que es un seguro que
se rige por disposiciones especiales. En esta direccién, la SC, en una votacion

dividida —cuatro contra tres-, sostuvo lo siguiente:

“El constituyente originario, en el tema de los riesgos profesionales,
dot6 al legislador de mayor flexibilidad, pese a que este efectivamen-
te considerado dentro de los seguros sociales, lo que se denota con el
rompimiento del esquema financiero y regulatorio de los demas segu-
ros sociales. En este sentido, podria pensarse que una posible lectura
integral del articulo 73 de la Constitucion Politica aconsejaria encargar
ala Caja Costarricense de Seguro Social de toda la seguridad social del
pais, pero evidentemente, la Asamblea Nacional Constituyente diferen-
ci6 esa posibilidad, porque, de lo contrario, lo pudo haber determinado
eliminando el parrafo final o incorporando ese encargo expresamente
ala Caja Costarricense de Seguro Social. Para probar lo anterior, se po-
dria cuestionar si se pudo haber sostenido la inconstitucionalidad de
la creacion y funcién monopolistica del Instituto Nacional de Seguros,
en el tema de los seguros por riesgos profesionales. Pero tal interpre-
tacion tampoco seria plausible, por el contrario, el legislador delego,
por muchos afos, la cobertura de la seguridad social en los riesgos de
trabajo en otra institucién auténoma, distinta a la Caja Costarricense
de Seguro Social, configurada por el legislador ordinario, sin que tal
interpretacién de la norma comprometiera su constitucionalidad, ni se
advirtiera irregularidad constitucional alguna, porque estaba en fun-
cién de un sujeto de derecho publico que actuaba en una doble capaci-
dad, de derecho publico y privado. Lo anterior lleva a este Tribunal a la
posibilidad de encausar de un modo mas flexible la interpretacion del
parrafo final del articulo 73 de la Constitucién Politica, siempre guar-
dando armonia con todo el sistema, cuando se indica que los seguros
“seran de exclusiva cuenta de los patronos”, pues puede derivarse —16-
gicamente- una menor intensidad de la presencia del Estado, pero sin
que lo anterior signifique ausencia total. Por otra parte, el patrono seria

el principal contribuyente, dado que es él quien, por encargo el traba-
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jador ejecuta la labor, y se le atribuye a él las condiciones laborales que
ofrece al trabajador, de manera que es el Patrono al que le corresponde
velar y asumir por la seguridad de sus empleados, y al Estado, velar o

fiscalizar el cumplimiento de esas obligaciones.

En cuanto al trabajador, no recae obligacién alguna mas que las obligaciones
contenidas en la ley laboral, porque obvio que esta decision de la Asamblea Na-
cional Constituyente coloca al trabajador como destinatario de la proteccion,
es decir, finalmente seria €l el beneficiario de estos seguros. El constituyente
originario previé un esquema normativo mas flexible, permitiendo una mayor
amplitud de accién para el legislador cuando sefala ‘se regiran por disposicio-
nes especiales’, que como se indic6 arriba, lo ejerci6 al encargar a un ente au-
tonomo distinto a la Caja Costarricense de Seguro Social el establecer, ofrecer
y ejecutar los seguros de riesgo profesional. En este punto, se podria escoger
entre la marcada presencia del Estado en la actividad econémica y social propio
de un Estado Social de Derecho, o la prevalencia de soluciones mediante un te-
jido econdmico a partir de modelos mercantiles puros o mixtos de mercado con
la tutela del Estado, en lo que se refiere a su entrega. El punto al que esta Sala
quiere arribar es el siguiente: el constituyente originario establecié un sistema
para regular constitucionalmente los riesgos de trabajo, para que puedan ser
objeto de diversos disefios o estructuras juridicas y prestacionales, basado en la
libertad de configuracién del legislador. Lo anterior, claramente, como parte de
la gran cantidad de actividades econémicas productivas, asi como los empleos
y riesgos que pueden existir en cada uno de ellos. Precisamente, ello permitio,
por una decision legislativa, optar para que el Instituto Nacional de Seguros
ejerciera esta actividad en régimen de monopolio, lo que implicé un rumbo
diferente para los seguros obligatorios de riesgos de trabajo a aquellas regula-
ciones de la Caja, y sin embargo, ello no lo hacia ni lo haria inconstitucional,
como tampoco, una mayor apertura en la escogencia del Patrono, frente a una

oferta mayor de operadores de los seguros de riesgos profesionales.

Se desprenden, de lo anterior, otras consecuencias importantes, en las que
se pasa de una institucion en la cual operaba bajo un sistema de explotacién de
seguros monopolizado, (y consecuentemente, un mercado fuertemente interve-

nido), y luego se opt6 por uno distinto de apertura, con una autoridad regulado-
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ra imparcial, con poderes adecuados, con proteccion legal y recursos financieros
para ejercer sus funciones y poderes. Se previ6 asi un érgano regulador que debe
velar e impedir el perjuicio para el trabajador. En consecuencia, la tesis del accio-
nante puede mantener una errbnea concepcion de que el Estado desapareci6 por
completo dentro del mencionado esquema patrono-trabajador-riesgos de trabajo.
Esté reconocido por el Derecho Publico que el Estado, a través de una decisién
legislativa, puede declarar determinados servicios que se presten en régimen de
monopolio, o se presten en un régimen de libre competencia, sin que ello —ne-
cesariamente- signifique detrimento en el servicio. De tal manera, puede liberar
ciertas actividades para que operen bajo la modalidad del mercado. Si una de-
cisiéon de gobierno negociada por las partes en un Tratado, aprobada mediante
mecanismos de participacién ciudadana (referéndum), y agotado el procedimien-
to de ratificacion, coloca a otro 6rgano del Estado para regular imparcialmente y
sobre una base no discriminatoria la actividad comercial de los seguros, ello forma
parte de una de las tantas opciones juridicas que se tiene para legislar. En este
sentido, la legitimidad de esta decision se debe decir que nace reforzada, porque la
misma se origina en la reforma constitucional que permite un auténtico ejercicio
democratico directo que en el afio 2002 pretendi6 dar participacion ciudadana
a las decisiones de gobierno, que culmind en una votacién popular con caracter
normativo. Eso, en si, tiene un peso especial, que en principio, debe ser acatado
por los mecanismos e instituciones basadas en una democracia representativa y
madura, por los distintos actores sociales y politicos (claro esta, lo anterior, no ex-

cluye la posibilidad del ejercicio del control de constitucionalidad)™.

A MODO DE CONCLUSION

Se puede afirmar, con certeza, que en el estado actual de la sociedad costarricense
todos los habitantes de la Repuiblica poseen un derecho fundamental a la seguri-
dad social. Sus componentes esenciales son: el derecho a la salud, a la pension, a
los seguros de desempleo y de riesgos del trabajo. En relacién con los dos tiltimos,
la postura de la SC no ha sido univoca, toda vez que, en relacioén con el seguro de

desempleo, para la mayoria, el Fondo de Capitalizacion Laboral constituye un mi-

4 Vid. voto n.° 16628-12 de la SC.
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nimo que satisface la exigencia del Derecho a la Constitucién; por el contrario, la
minoria considera que hay un vicio de inconstitucionalidad por omisién, ya que
el seguro no existe como tal. En cuanto al tltimo, la diferencia se ha centrado en si
este tipo de seguro puede ser objeto del libre mercado o, por el contrario, debe de
prestarlo una entidad publica en régimen de monopolio; la mayoria piensa que si

es posible someter a este seguro al régimen de la libre competencia.

El reconocimiento de la seguridad social como un derecho fundamen-
tal es un elemento importante, aunque no suficiente, para hacer que en nuestro
Estado social de Derecho se erradique, de una vez por todas, la pobreza. La
solucioén a este problema no solo responde a un abordaje juridico-institucional,
sino que requiere del diseno, la adopcion y ejecucion de politicas ptiblicas sos-
tenibles que distribuyan de forma mas equitativa la riqueza y el ingreso. Es cla-
ro que el mercado, principal institucion que se ha disehado para crear riqueza,
tal y como lo atestiguan las sociedades mas libres y prosperas del orbe, no tiene
como objetivo alcanzar una sociedad justa; esta es una tarea que corresponde
al Estado, a través de la adopcion de decisiones politicas fundamentales, tal y
como ocurrid en la década de los cuarenta del siglo XX. De lo que se trata es que
se dé el mayor espacio para que los individuos —los empresarios-, que tienen
ese don especial para los negocios, ejerzan, en toda su expresion, las libertades
econémicas, y produzcan la mayor cantidad de riqueza, y al mismo tiempo, el
Estado, a través de politicas publicas, sin afectar el clima de negocios ni la se-
guridad juridica, ni desalentar la inversion, la produccion, el empleo y el con-

sumo, distribuya esa riqueza, creando una sociedad libre, eficiente y solidaria.

Hay que tener presente que en un verdadero Estado social y democra-
tico de Derecho no es suficiente con que los indicadores macroeconémicos
respondan a los estandares internacionales aceptados —ello es una condicioén
necesaria pero no suficiente-, sino que es indispensable garantizar una efecti-
va distribucién del ingreso, de tal forma que dia a dia se construya una socie-
dad cada vez mas igualitaria, libre y eficiente. La igualdad real, al igual que la
libertad y la eficiencia econdmica, es un valor constitucional que esta presen-
te en el Derecho de la Constitucién, y que impone a los Poderes Publicos la
adopcion de decisiones politicas fundamentales, que erradiquen el mal de la

pobreza que padece mas de un millén de habitantes de la Reptblica.
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A CONSTITUCIONALIZACAO DA
SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

THE CONSTITUTIONALIZATION OF
SOCIAL SECURITY IN BRAZIL

Adriane Bramante de Castro Ladenthin

SUMARIO

trabalho aqui produzido traca a evolugao histérica da Constitucio-
naliza¢ao do Brasil, ap6s a promulgacao da Constituicao Federal de

1988, com sua gama de direitos sociais, com a implementa¢ao da

seguridade social brasileira.

Foram destacados os principais aspectos da seguridade social, seus

principios, bases de financiamento e riscos cobertos.

Os ntimeros da Previdéncia Social foram apresentados através de gra-

ficos, com objetivo de demonstrar a amplitude e a importancia dela no pais.

No entanto, ha muitos problemas que precisam ser enfrentados, dos quais

foram resumidamente trazidos a baila, inclusive o excesso de judicializagao

e uma reforma previdenciaria com preocupac¢ao tinica sob o viés econdmico,

na qual trara ainda mais desigualdade social ao pais.

PaLAvRAs-cHAVE: Constituicao. Direitos Sociais. Previdéncia. Seguridade

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO1 | 2020



124

A Constitucionalizacdo da Sequridade Social no Brasil

ResuMEN: El trabajo producido aqui traza la evolucién histdrica de la constitu-
cionalizacién de Brasil, luego de la promulgacién de la Constitucion Federal
de 1988, con su gama de derechos sociales y la implementacion de la seguri-

dad social brasilena.

Se destacaron los principales aspectos de la seguridad social, sus prin-

cipios, la bases de financiacion y los riesgos cubiertos.

Los nimeros de la Seguridad Social se presentaron a través de grafi-
cos para demostrar su amplitud e importancia en el pais. Sin embargo, hay
muchos problemas que deben abordarse, todos los cuales se han menciona-
do brevemente, incluida la sobrejudicializacién y la reforma de la seguridad
social con una sola preocupacioén econdmica, lo que traera ain mas desigual-

dad social al pais.

PaLABRAS cLAVE: Constitucion. Derechos sociales Seguridad social Seguridad

social

AssTrACT: The work produced here traces the historical evolution of Brazil’s
Constitutionalization, following the promulgation of the 1988 Federal Cons-
titution, with its range of social rights and the implementation of Brazilian

social security.

The main aspects of social security, its principles, funding base and

covered risks were highlighted.

The Social Security numbers were presented through graphs in or-
der to demonstrate its breadth and importance in the country. However, there
are many problems that need to be addressed, all of which have been briefly
brought up, including over-judicialization and social security reform with a
single economic concern, which will bring even more social inequality to the

country.

Keywords: Constitution. Social rights. Social security. Social Security.
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1. INTRODUCAO

presente estudo foi apresentado no III Seminario Iberoamericano
de Seguridade Social, ocorrido nos dias 13 e 14 de maio, na cidade de

Santo Domingo, na Reptiblica Dominicana.

A tematica do evento teve como foco a constitucionalizacao da
Seguridade Social de diversos paises iberoamericanos, dentre os quais esta-
vam presentes: Argentina, Coldombia, Costa Rica, Brasil e a anfitria Republica

Dominicana.

Questdes polémicas, tais como: satide publica, beneficios por inca-
pacidade, prote¢ao as mulheres, excesso de judicializac¢ao, dentre outros, fo-
ram trazidos pelos conferencistas, que fizeram um paralelo histérico de suas
constituigdes, seus avancos e retrocessos, bem como quais medidas protetivas

podem ou devem ser tomadas para melhoria destas redes de protecao social.

Cumpre notar que o constitucionalismo moderno esta entre os movi-
mentos politico-normativos mais importantes que a humanidade vem expe-
rimentando desde o inicio do século passado. Apesar de contar com pouco
mais de cem anos, ele ainda pode ser considerado jovem, em um processo de
expansao gradual, que insere, gradativamente na cultura dos diversos paises,
0s novos parametros nas relacoes de poder e uma dose extra de protecao as

liberdades fundamentais.

O Brasil tem uma Constitui¢do muito mais jovem ainda (31 anos), e
que, comparada a diversos outros paises, engatinha na implementacao e na
efetividade dos direitos sociais. Nao foi facil chegar até aqui. Desde sua pro-
mulgacao, a Constituicao Federal brasileira vive um cenario reformista (até
agora foram mais de cem emendas constitucionais), para adequa-la as ques-

toes sociais, econdmicas, politicas e culturais.

No presente texto pretendemos contar um pouco da trajetoria consti-
tucional brasileira, seus avancos e retrocessos, sublinhando o significado do
periodo pos positivagao dos direitos fundamentais constitucionais a luz do
Estado Democratico de Direito que passamos a experimentar ap6s a promul-

gacio da Constituicao Federal de 1988.
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2. DIREITO SOCIAL BRASILEIRO

O Brasil passou por um grande periodo de ditadura militar, que perdurou
de o1 de abril de 1964 até 15 de marc¢o de 1985. Uma época marcada por varios
Atos Institucionais que colocavam em pratica perseguicao politica e, princi-

palmente, a supressao de direitos constitucionais.

Apds afase ditatorial, foiinstalada a Assembleia Nacional Constituinte
para elaborar uma constitui¢ao democratica para o Brasil, positivada através
da Emenda Constitucional 26/85, cuja promulgacao da nova Constituicao da
Repuiblica Federativa do Brasil ocorreu em 05/10/88, cujo preambulo trans-

crevemos abaixo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi-
¢a como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solu¢ao pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Uma Constituicao, em sentido institucional, se caracteriza pelo seu conjunto
de regras fundamentais, referentes a estrutura, a organizacao e a atividade
do Estado, em qualquer época e lugar, uma verdadeira expressao juridica do
enlace entre poder e comunidade politica ou entre poder e destinatarios do

poder 1.

BONAVIDES conceitua a Constitui¢ao como sendo um conjunto de nor-
mas pertinentes a organizagdo do poder, a distribui¢do da competéncia, ao exercicio
da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais
como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteiido bdsico referente a composicdo e ao

funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da Constituicdo®

! MIRANDA (Jorge). Manual de Direito Constitucional. Coimbra, Coimbra, 1996. t. II, p. 13.

2 BONAVIDES (Paulo). Curso de Direito Constitucional. 33*. Edi¢do, Sao Paulo, Malheiros,
2018. Pag. 80.
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Batizada pelo Presidente da Assembleia Constituinte, Ulisses
Guimaraes’, de “A Constituicao Cidada”, a Carta Magna de 1988 positiva
os direitos fundamentais, tomando como base a Declaracao Universal dos

Direitos Humanos.

Para SARLET, tanto o predmbulo quanto o titulo dos Principios
Fundamentais sdo indicativos de uma ordem constitucional voltada para o ser hu-
mano e ao pleno desenvolvimento da sua personalidade, bastando lembrar que a dig-
nidade da pessoa humana, pela primeira vez na histéria constitucional brasileira, foi
expressamente quindada (Art. 1° 111, da CF) a condigdo de fundamento do Estado

Democrdtico Brasileiro®.

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi um divisor de aguas para o Brasil ao

colocar a protecao do ser humano no apice dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais também tiveram um lugar especial no Texto

Constitucional brasileiro, dispostos no artigo 6°.

Sao direitos sociais...

a) a educagdo

b) a satide

c) o trabalho

d) a alimentagdo

e) a moradia

f) o transporte

9 o lazer

h) a sequranga

i) a previdéncia social

j) a prote¢do a maternidade e a infdncia
k) assisténcia aos desamparados

As normas internacionais internalizadas, definidoras dos direitos e ga-

rantias fundamentais tem aplicagao imediata. Os tratados e convengdes inter-

3 Discurso pronunciado pelo Presidente Ulysses Guimardes, na Sessao da Assembleia Nacio-
nal Constituinte, em 27.07.1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

4 SARLET (Ingo Wolfgang) e MARINONI (Luiz Guilherme) ¢ MITIDIERO (Daniel), O Sis-
tema Constitucional Brasileiro, 2°. Edi¢ao, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2013. p. 256.
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nacionais sobre direitos humanos, precisam de aprovacao nos mesmos mol-
des de uma Emenda Constitucional, ou seja, em dois turnos, por trés quintos

dos votos os respectivos membros, em cada Casa do Congresso Nacional’.

3. ASEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA

A ordem social, colocada no apice do capitulo VIII, no artigo 193 da Consti-
tuicao Federal, é a chave para a compreensao de todo o sistema de seguridade

social, senao vejamos:

A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o

bem-estar e a justica social.

Segundo a métrica tracada pelo constituinte, o sistema de seguridade social
segue conjunto de principios (apropriadamente denominados objetivos) que
possuem, entre si, certa hierarquia; além de, claro, sobreporem-se a demais

normas do ordenamento protetivo®.

A seguridade social brasileira é inaugurada no texto constitucional,
como um conjunto de a¢des de iniciativa dos poderes publicos através do tri-

pé: saude, assisténcia social e previdéncia social.

Sendo expressao de valores colocados pela Constituicao como fins do
Estado (art. 1°, IV) e como objetivos da Ordem Social (Art. 193), os conceitos
sao formulados com o principal escopo de dilucidarem os parametros dentro
dos quais o conjunto de regras de protecao social dao respaldo adequado a

esses valores fundamentais’.

5 Foram internacionalizados o Decreto-Lei 186, de 2008 (Convengdo sobre a Pessoa com

Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo
de 2007) e o Decreto-Lei 261, de 2015 (Aprova o texto do Tratado de Marraqueche para
Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com
outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, concluido no ambito da Organizagao
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), celebrado em Marraqueche, em 28 de junho de
2013).

¢ BALERA (Wagner), Nogées Preliminares de Direito Previdenciario, 2*. Edi¢ao, Sao Paulo,
Quartier Latin, 2010, p.101.

7 BALERA (Wagner), Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario, 2*. Edi¢ao, Sao Paulo,
Quartier Latin, 2010, p.85.
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O modelo Beveridge de seguridade social comeca a ser desenhado no
Brasil para conferir cobertura as contingéncias sociais, conjugando nao sé se-

guro social, mas também servicos sociais.

Como principios da Seguridade Social destacamos: a universalidade
da cobertura e do atendimento (artigo 194, paragrafo tinico, inciso I da CF), a
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas
e rurais (artigo 194, paragrafo tinico, inciso Il da CF) e a equidade na forma de

participacao do custeio (artigo 194, paragrafo tinico, inciso V da CF).

Para dar efetividade ao modelo protetivo proposto pela Constituicao
Federal de 1988, é criada uma diversidade de fontes de custeio, cujo financia-
mento advém de toda a sociedade, de forma direta e indireta, mediante recur-
sos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais (Art. 195 da CF):

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da

lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou credi-
tados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo

sem vinculo empregaticio;
b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro;

II - do trabalhador e dos demais sequrados da previdéncia social, ndo inci-
dindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime

geral de previdéncia social de que trata o art. 201;
I11- sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV -do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equi-

parar.
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O sistema de prote¢ao previdenciario brasileiro esta dividido em trés regi-

mes, a saber:

REGIME DE
REGIME GERAL REGIME PROPRIO PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR
» Destinada aos » Destinada aos « Facultativo
trabalhadores da servidores publicos + Contratual
iniciativa privada o CF, Art. 40 e CF, Art. 202
e CF, Art. 201

Tanto o regime geral, quanto o regime prdprio sao obrigatorios, desti-
nados a todos que exercem atividade remunerada. Ja o regime de previdéncia
complementar é facultativo e contratual, sendo opcional a todos aqueles que

queiram ter uma previdéncia pararela a publica.

Ha também a figura do segurado facultativo, que pode contribuir para
ter direito aos beneficios previdenciarios, sendo-lhe permitido contribuir

com percentual menor.
Os riscos sociais cobertos pela Previdéncia Social brasileira sao:

1. Incapacidade para o trabalho temporaria

2. Invalidez

3. Exposicao a agentes nocivos

4. Deficiéncia

5. Acidente do Trabalho ou de qualquer natureza
6. Morte

7. Desemprego involuntario

8. Maternidde/ Paternidade ou Adogao

9. Reclusao

10. Velhice

Para cada um desses riscos, ha um beneficio e/ou um servigo destinado a pro-
tecao dos beneficiarios, desde que cumpridos requisitos de caréncia, tempo

de contribuicao e qualidade de segurado, dependendo do caso.
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Sem duvida alguma a Previdéncia Social brasileira é bastante ampla, com
inimeros sujeitos protegidos (mais de 30 milhdes), cumprindo seu papel de re-

duzir as desigualdades sociais, em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria.

OS NUMEROS DA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

Sao mais de 30 milhdes de beneficiarios atualmente protegidos pela Previdén-
cia Social, sendo 20,7 milhdes de beneficios urbanos; 9,5 milhdes de beneficios
rurais; e 4,8 milhoes de beneficios assistenciais (atualmente pago aos deficien-
tes e idosos acima de 65 anos e que comprovem renda per capita familiar infe-

rior a V4 do salario minimo), conforme demonstrado pelo grafico® abaixo:
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Os beneficios de aposentadoria por idade e pensao por morte
representam a maioria das prestagoes mantidas pela Previdéncia Social, seguidas

das aposentadorias por tempo de contribuicao? e aposentadorias por invalidez.

8 Fontes: Anuario Estatistico da Previdéncia Social - AEPS; Boletim Estatistico da Pre-

vidéncia Social — BEPS. Elaboragdo: SPREV/MF. Obs.: Os beneficios assistenciais,
embora operacionalizados pelo INSS, estdo sob a responsabilidade do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome.

O Brasil ainda tem aposentadoria por tempo de contribuicdo sem idade minima no Regime
Geral, sendo exigidos 30 anos para a mulher ou 35 anos para o homem, cujo tema esta na
pauta de mudangas em tramitagdo no Congresso Nacional para implementar idade minima
de 62 anos, se mulher ou 65 anos, se homem.
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Quanto ao valor, as aposentadorias por tempo de contribuicao sao as

que pagam valores maiores de beneficios, seguidos por aposentadoria por

idade e pensao por morte.

Os beneficios dos trabalhadores urbanos representam 72,62% dos be-

neficios mantidos e 27,38% de beneficios de natureza rural. Estas informacoes

estao demonstradas no grafico™ abaixo:
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O valor médio dos beneficios esta em R$ 1.404,67", apresentando uma

pequena evolugao nos tltimos anos, desde 2011, conforme grafico” abaixo:

Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/2019/02/beps18.12es.pdf, acesso em
13/05/2019.

Aproximadamente US$ 351,00.

Fontes: Anuario Estatistico da Previdéncia Social - AEPS; Boletim Estatistico da Previdéncia
Social — BEPS. Elaboragdo: SPREV/MF. Obs.: Inclui apenas os beneficios previdenciarios e
acidentarios.
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Apesar do valor médio representar pouco mais que um salario mini-
mo®, dos mais de 30 milhoes de beneficiarios atualmente, 66,5% recebem o
valor minimo, o que representa 23,3 milhdes do total de sujeitos protegidos,

conforme grafico™ abaixo:
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13 Saldrio minimo atual é de R$ 998,00.

4 Fontes: DATAPREYV, SUB, SINTESE. Elaborac¢do: SPREV/MF.
Obs.: A existéncia de beneficios com valores inferiores ao salario minimo deve-se ao
desmembramento de pensdes e ao pagamento de beneficios como o salario-familia, o auxilio
suplementar, o auxilio acidente e o abono de permanéncia
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4. OS PROBLEMAS QUE O BRASIL ENFRENTA
NO AMBITO DOS DIREITOS SOCIAIS

Apesar da rede de protecao previdenciaria, o Brasil enfrenta muitos proble-

mas econdmicos e sociais importantes.

H4 um enorme problema de déficit® que cresce a cada ano, cujo
desequilibrio das contas publicas pode colocar em perigo a estabilidade
e a frequéncia dos beneficios previdenciarios. Esse problema do déficit
se deve a varios fatores: reformas legislativas em excesso; falta de gestao e
de planejamentos estratégicos; falta de plano de custeio adequadamente
estudado e aplicado; nimero expressivo de trabalhadores informais; taxa
de natalidade alta, com inversao da piramide demogréafica, dentre outros

fatores.

Nos tltimos anos (desde a Emenda Constitucional n. 20/98), o pais ja
teve mais de quatro reformas previdenciarias importantes e, sempre, reduzin-
do direitos sociais (ao invés de amplia-los), o que causa descredito e insegu-
ranga aos beneficiarios que, ao invés de contribuirem para terem a prote¢ao
necessaria, preferem ficar na informalidade ou pagar o minimo possivel ape-

nas para garantia de subsisténcia.

Nao ha educagao previdenciaria que ensine os jovens sobre sua impor-
tancia e os incentive sobre a necessidade de se contribuir atualmente. Muito
pelo contrario. Os jovens, desacreditados no sistema, preferem fazer uma con-
tribuicao a previdéncia complementar ao invés da ptblica. H4 muita desinfor-
macao e propagandas negativas sobre previdéncia, sua insolvéncia e o desam-

paro dos aposentados que recebem beneficios cada vez mais defasados.

Nao ha um investimento na prevencao da sauide, sendo esta chamada

a reparar o trabalhador, quando a doenca ja se instalou. Muitos beneficios

15" Desde a aprovagdo da Constitui¢do até 2015 (inclusive) o superavit de recursos na Seguridade
Social tem sido impressionante, conforme dados oficiais anualmente segregados pela Anfip.
A sobra de recursos foi, por exemplo, de R$72,7 bilhdes em 2005; R$ 53,9 bilhdes em 2010;
R$ 76,1 bilhdes em 2011; R$ 82,8 bilhdes em 2012; R$ 76,4 bilhdes em 2013; R$ 55,7
bilhdes em 2014; e R$11,7 bilhdes em 2015. Atualmente o déficit esta em aproximadamente

50 bilhdes por ano. Disponivel em: https://www.anfip.org.br/artigo-clipping-e-imprensa/o-

deficit-da-previdencia-e-fake/.
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por incapacidade sao concedidos por esta razao, sem investimento em satude

que evitasse a eclosao da doenga.

O INSS, o6rgao de gestao da Previdéncia Social, é o maior litigante do
Poder Judiciario. A ineficiéncia e o descumprimento de leis levam os segura-
dos a justica, em busca de socorro e aplicacao da lei. O excesso de judicializa-
¢ao, os recursos protelatorios e a demora da tramitacao dos processos custam
muito caro ao pais, com pagamentos de juros, corre¢ao monetaria e sucum-

béncia.

Todos esses aspectos tornam bastante dificultosa a implementacao e a
efetividade dos direitos sociais trazidos pela Constituicao Federal. E necessa-
rio repensar o sistema com seriedade e de forma multidisciplinar, envolvendo

todos os atores envolvidos.

5. CONCLUSOES

Indubitavelmente, a Constituicao Federal brasileira promulgada em 1988 ¢é
um grande instrumento de protecao social, sendo um divisor de 4gua na am-

pliacao dos direitos e garantias fundamentais.

As politicas publicas e a efetividade dos direitos sociais resultaram no
desenvolvimento da Nacao, reafirmando o respeito, o Estado Democratico de

Direito e a justica social.

As demandas judiciais em excesso precisam ser repensadas, com re-
estruturacao e replanejamento de aplicagdo mais eficiente dos instrumentos
administrativos, com treinamento dos servidores, aplicacao da lei e do texto
constitucional, capazes de diminuir o custo da maquina judicial que gera gas-

tos significativos e que poderiam ser evitados e/ou diminuidos.

Ha uma reforma em tramitacdo no Congresso Nacional (PEC
006/2019), que, focada apenas no critério econdmico, reduzira muitos direitos
sociais conquistados e alcancados pés Constituicao Federal de 1988. E neces-

sario equilibrio. E preocupante o processar agodado deste projeto, que produ-
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zira efeitos a toda a sociedade e a economia, valendo lembrar que esta nao se

desenvolve em Estados-nacao, sem seguranca juridica e Ordem Social.

O evento em Santo Domingo ouviu diversos juristas sobre a experién-
cia da Constitucionaliza¢ao da Seguridade Social de seus paises, bem como
as dificuldades de implementa-las. Com a experiéncia de uns e de outros,
bem como com a troca de ideais e informacoes, faz-se chegar ao ideal de justi-
¢a social e bem-estar aos mais desfavorecidos, dando efetividade a dignidade

da pessoa humana.
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EL ROL CONSTITUCIONAL DE LAS
INSTITUCIONES DEL SISTEMA
DOMINICANO DE SEGURIDAD

SOCIAL EN LA PRESERVACION DE LOS
DERECHOS DE LOS AFILIADOS EN UN
ESTADO SOCIALY DEMOCRATICO DE
DERECHO: PERSPECTIVA DE LA DIDA

Nélsida Marmolejos

s un honor participar en este extraordinario evento, que procura, en-
tre otros objetivos, analizar la evolucién de la constitucionalizacion
de la Seguridad Social y la calidad de la gestion institucional, vistas
por los funcionarios del sistema, y analizar los procesos de judicializacion

que se originan en esa materia.

Cénsono con los objetivos del tema, nos referiremos al rol de las ins-
tituciones del Sistema Dominicano de Seguridad Social (SDSS) en la preser-
vacién de los derechos de los afiliados en un Estado Social y Democratico
de Derecho, a la luz de nuestra Carta Magna y lo establecido en una de las
leyes que le dan soporte, la Ley 87-01, que instituye el Sistema Dominicano de

Seguridad Social.

Estamos ante un selecto ptublico cuya funcién es hacer interpretacion
de las leyes, y nada mas oportuno que llamar su atencién sobre lo trascen-

dente de este tema, relacionado con las directrices trazadas en nuestra Carta
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Magna, que llama a propiciar y proteger los derechos sociales de los ciudada-

nos en un Estado social y democratico de derecho.

Debemos ubicarnos en el lugar de una persona que esta enferma, o
encuentra en estado de vulnerabilidad; pueden estar seguros, que no piensa,
en ese momento, en buscar un defensor o abogado para resolver su situacion
de salud, aunque esté consciente del derecho que le asiste. De igual modo, es
la misma situacién cuando cesa en su actividad productiva, en la discapaci-
dad, cuando la familia se queda sin ingresos econémicos por el fallecimiento

de quien les provee.

Estamos seguros de que en esos escenarios y otros, quizas mas difici-
les, es cuando el ciudadano realmente entiende la necesidad de auxilio, pro-
teccion y tiene mayor validez la expresion de Estado social y democratico de

derecho (Estado protector).

Nosotros, que vemos esos rostros de necesidades y nos corresponde
recibir, dar asistencia, escuchar y proteger al afiliado, valoramos lo que sig-
nifica en nuestra Constitucidén la proteccién social que ella consigna para el

ciudadano.

;QUE SIGNIFICA EL ESTADO SOCIALY
DEMOCRATICO DE DERECHO?

iEstar ahi! Satisfacer las carencias, haciendo sentir al ciudadano que el Es-

tado le pertenece y vela por él

Ahi se conjuga la interpretacion juridica de lo que expresa el articulo
7 de la Constitucion, cuando reza: «<La Republica Dominicana es un Estado
Social y Democratico de Derecho, organizado en forma de Republica unita-
ria, fundado en el respeto de la dignidad humana, los derechos fundamen-
tales, el trabajo, la soberania popular y la separacién e independencia de los

poderes publicos».

Por lo que, cuando se habla de judicializacién, es como hablar del

caos, porque socialmente lo que se requiere es satisfacer necesidades de vida.
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Usted no quiere ver a un abogado, quiere ver a un médico, es por ello que la
experiencia que recogemos en la DIDA, donde no vemos expedientes, sino
que asistimos personas, es lo que hace que nuestra voz, en muchas ocasio-

nes, se pueda apreciar disidente frente a otras instancias del SDSS.

El rol que jugamos en el SDSS tiene un nivel de sensibilizacion que
nos hace ver regularmente como mas exigentes de la cuenta; y es logico, por-
que vemos el dolor humano, y eso hace que el derecho tenga mas fuerza. No
solo nos aferramos al derecho que dice la ley, sino al derecho que nos da la
vida. TODO LO QUE NACE, LUCHA POR SEGUIR EXISTIENDO. Por eso
es bueno recrear, de manera sucinta, historica y legalmente, por qué estamos

hoy aqui.

En 1846 en el pais surge por primera vez el término de pension, cuan-
do se promulgo la Ley No. 79, el 16 de mayo, que asignaba una pension a los
militares con discapacidad por accién de guerra o por tener 60 afios de edad
0 40 afos de servicio activo, y se establecia un banco de préstamos, denomi-
nado «Monte de Piedad», para otorgar pequenos financiamientos a las viudas

y huérfanos de los militares que murieran en servicio y la defensa nacional.

En la década de los 40, en América Latina hubo una ola de reformas
que procuraba, en algunos casos, establecer, y en otros, modificar los regime-
nes de seguros sociales que habia en la region. En la Reptiblica Dominicana,
acorde con esa ola, el movimiento sindical hizo grandes movilizaciones y has-
ta huelgas obreras, propugnando por la estabilizacion de esos derechos. Los
cambios sociales, si bien es cierto que tienen un influjo internacional, se ma-

terializan por los reclamos de la sociedad.

Antes de la modificacién de la Constitucion que establecio, en su ar-
ticulo 7 el Estado social y democratico de derecho, ya estaba consagrado en

la misma el derecho a la seguridad social. En 1942 por primera vez nuestra

norma legal suprema incluye el derecho a los seguros sociales como derecho
del ser humano y como deber del Estado dominicano.

Entre los anos 1946 al 1948, en medio de la dictadura de Rafael Leénidas

Trujillo, fueron varias las movilizaciones y huelgas llevadas a cabo por el di-
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rigente sindical del sector azucarero Mauricio Baez, defendiendo la mejoria
de las condiciones del trabajo y de salud de la clase trabajadora, lo que dio
lugar a que en 1946 se promulgara en nuestro pais la Ley sobre Seguro Social
Obligatorio, modificada en 1948 por la Ley 1896, la que estuvo vigente has-
ta el afno 2001, cuando se promulga nuestra Ley 87-01, que crea el Sistema

Dominicano de Seguridad Social.

En los anos 80, bajo el influjo de grandes conflictos econémicos y mo-
vilizaciones sociales, surgio6 la necesidad de la concertacion social para bus-
car soluciones a los reclamos de mejores condiciones de vida y de trabajo.
El gobierno de la época puso esa misiéon en manos de la Iglesia catélica, la
que a través del cardenal Nicolas de Jesus Lopez Rodriguez, y de monsenor
Agripino Nunez Collado, convocaron a un dialogo tripartito en el que partici-
paron todos los grupos de interés en busqueda de soluciones a las demandas

planteadas.

Asi naci6 el Dialogo Tripartito. El primero se efectud en Jarabacoa,
del 6 al 8 de marzo de 1985, y asistieron el gobierno, representantes de las
seis centrales sindicales, el Consejo Nacional de Hombres de Empresas y
varias de sus afiliadas, expertos laboralistas internacionales y nacionales y

la Iglesia cat6lica como mediadora.

Luego de tres dias de didlogo, acordaron una Agenda Nacional de va-
rios puntos principales:

* Creacion de un sistema de seguridad social integral;

* Consagracion de la libertad sindical;

* Rebaja de los precios de los articulos de primera necesidad;

* Aumento salarial;

* Revision de la Ley de Impuesto sobre la Renta, entre otras reivindi-

caciones.

Fueron casi 50 afios de grandes luchas, huelgas, reclamos y reivindica-

ciones para lograr lo que hoy es nuestra realidad.
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LA DIDA

En 2001, con la promulgacién de la Ley 87-01, nace un vinculo directo en-
tre la seguridad social y los ciudadanos, creiandose la Direccién de Infor-
macién y Defensa de los Afiliados a la Seguridad Social (DIDA), como
uno de los mecanismos de garantia para la proteccion de los derechos de
los afiliados; entidad que en los actuales momentos tenemos el compro-

miso de dirigir.

Somos un odrgano técnico, dependiente del Consejo Nacional de
Seguridad Social (CNSS), con presupuesto definido y autonomia operativa,
responsable de promover el desarrollo del sistema, orientar y defender a los
ciudadanos y supervisar y monitorear su funcionamiento desde el punto de

vista de sus usuarios.

Por eso nos sentimos orgullosos de tener el privilegio de que el SDSS
cuente con una institucion que ha sido concebida independientemente de
los actores ejecutivos, con la logica del afiliado, a la que se le ha dado plena

autonomia para actuar y pensar en funcion de estos.

Con mucha satisfacciéon podemos decir que hasta ahora, nunca ha
habido cortapisas para accionar en defensa de los afiliados, llegando opor-
tunamente para evitar que las quejas y reclamaciones trasciendan al ambito

judicial, no solo por lo costoso sino por lo traumatico que se torna.

En los anios de funcionamiento de la DIDA se han ofrecido méas de 11
millones de asistencias y hemos recibido mas de 242 mil quejas y reclama-
ciones, llenandonos de satisfacciéon que mas del 9o % se ha solucionado de
manera oportuna, sin tener que intervenir en los tramites judiciales. Somos
la parte sensorial del sistema; conocemos de sus virtudes, las cuales pro-
movemos, y somos contestes de sus defectos, los que acometemos para su

subsanacién.

Remitimos todas las quejas, reclamaciones y denuncias de la pobla-
cion, y las tramitamos a los organismos de toma de decision, es decir, super-
intendencias y el CNSS, y en nuestro rol de defensores, contribuimos a que

estas puedan ser tratadas, analizadas y sirvan de base para establecer normas,
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procedimientos y ampliar beneficios que incluso estan por encima de la ley

que favorece a la poblacién, todo esto dentro del &mbito administrativo.

Como les decia, somos un sistema que acaba de cumplir la mayoria
de edad, y con ello, pasamos un balance de nuestras acciones, las que sin po-
der resolutivo impulsamos para que los organismos oficiales emitan cientos
de resoluciones y decisiones que permiten acercarnos a una verdadera pro-
teccion social, como Estado protector. Entre esas decisiones favorables aqui

solo citaremos algunas, como ejemplos palpables de lo que hablamos:

1- El establecimiento del Salario 13 a quienes reciben prestaciones

econdmicas del Seguro de Riesgos Laborales.

2- Aumento del tope de cobertura para el manejo de las enfermeda-

des de alto costo.

3- Aumento de procedimientos en el catdlogo de prestaciones en es-

pecie del Seguro Familiar de Salud.

4- Autorizacion para el traspaso al Sistema de Reparto de Afiliados
que por error o irregularidad fueron afiliados al Sistema de

Capitalizacion Individual.

5- Ampliacién de plazo de cobertura para las pensiones por discapa-

cidad y sobrevivencia.

6- Ampliacion de edad de cobertura para las pensiones por discapa-

cidad y sobrevivencia.
7- Cobertura de pension de sobrevivencia a los hijos en gestacion.

8- Cobertura en enfermedades de alto costo para los recién nacidos.

De ahi es que decimos que un alto porcentaje de la agenda que conocen las
entidades oficiales viene dada por los problemas y quejas que diariamente
presentamos en sus respectivas jurisdicciones, lo que ha permitido que el
SDSS tienda cada vez mas a ser creible, en la medida que la gente siente
resueltas sus insatisfacciones. Como entidad, estamos conscientes de que
el principal poder que tiene nuestra institucién es la credibilidad publica

interna y externa.
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Siendo ya un sistema maduro, debemos resolver temas criticos que
afectan derechos ciudadanos, que van en contra de ese Estado Social y

Democratico de Derecho, como son:

I- La necesidad INMEDIATA de integrar en nuestra legislacion el
principio de la imprescriptibilidad de los derechos sociales, posi-

cion que hemos asumido desde el inicio de nuestras funciones.

2- Laimplementacién URGENTE de la Atencién Primaria en Salud,
como consagran las Leyes 42-01 y 87-01, demanda que form¢ parte

de la declaracién anunciada por la OISS en su tltima visita al pais.

3- Asumir la cobertura de toda la poblacién, dando cumplimiento al

Principio de Universalidad que contempla la ley.

4- Varios aspectos mas, que garantizan un mayor acercamiento a lo

que es un Estado Social y Democratico de Derecho.

Resolvemos conflictos de manera alternativa, procurando el cumplimiento

normativo sin que los casos lleguen a la justicia ordinaria; no obstante, si es
necesario trascender, tenemos la obligacién legal de asesorar a la poblacién

cuando lo requiera. De igual manera, nuestras consultas normalmente sirven
de base a la instrumentacién de los expedientes en los tribunales, aunque ac-

tualmente no representamos a la poblacion en esas instancias.

A continuacidn, algunos criterios importantes, emanados de nuestro
mas alto Tribunal Constitucional, en una decision trascendental por recla-
mos de derechos en el SDSS:

Mediante la sentencia No. 203/13 de fecha 13/11/2013, revocé decision
del Tribunal Superior Administrativo y ordend luego un proceso judicial
de 6 afos el pago de manera retroactiva por la Administradora de Riesgos
Laborales Salud Segura (ARLSS) y el Instituto Dominicano de Seguros

Sociales (IDSS), el monto del setenta por ciento (70 %) de su salario base.

Esta sentencia establece criterios de proteccién que sirven de refe-
rencia para casos similares de vulnerabilidad del afiliado, que impliquen la
proteccion del derecho a la seguridad social, como la dignidad humana, la

eficacia en la actuacion de la administracion, la proteccién efectiva de sus
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derechos fundamentales, por lo que es innegable que la tardanza innecesaria
e indebida en la atencion a las solicitudes de los particulares pueden consti-
tuirse en violaciones a derechos fundamentales, maxime cuando estos dere-
chos se encuentran intimamente vinculados con la satisfacciéon de las necesi-
dades basicas para la subsistencia digna de una persona envejeciente que, sin
las atenciones minimas, se expone a penurias y enfermedades, por lo que su

atencién debe ser una prioridad para el Estado.

Con este ejemplo y otros de casos que no vamos a mencionar, damos
testimonio de que por la intervencion del Tribunal Constitucional se han re-
suelto positivamente, para la poblacidn, situaciones que no tuvieron respues-
tas en el ambito administrativo de las instancias del SDSS. Estas sentencias
demuestran el gran avance que consagré nuestra Constitucién con la crea-

cion del Tribunal Constitucional como una garantia.

Tenemos la ventaja de que el presidente del Tribunal Constitucional,
Dr. Milton Ray Guevara, fue el primer presidente del CNSS, experiencia que
contribuye a que sus conocimientos sobre seguridad social se manifiesten en
las ejecutorias que ese maximo organismo debe tomar, para dirimir con equi-

dad y justicia los casos que llegan hasta él.

Aprovechamos para agradecer la mancomunidad existente entre los
anfitriones de este magno evento, OISS y el TC, quienes nos han dado la
oportunidad de presentarnos ante un escenario tan importante como este,

donde paises de la regién confluyen con un objetivo comun.

Ademas, felicitar a la OISS por el cumplimiento de sus 65 afos de

vida. jFelicidades!

ENTONCES, CONOCIENDO EL ROL NUESTRO, ;QUE HACE LA
DIDA PARA EVITAR LA JUDICIALIZACION?

Aunque tenemos la base legal para, en nombre de los afiliados, ejercer la
defensa del derecho a la seguridad social, entendemos que atin falta mucho

para que nuestra sociedad se empodere.
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Estamos conscientes de que una ley que se desconoce es una ley
que no existe, aunque cotidianamente esta en las primeras planas de los
perioddicos, porque el conocimiento es que el ciudadano lo ejerza plenamente,
y ademas, que cuando lo reclame, debe haber algiin ente que le responda
positivamente. De nada le vale a usted ser un ciudadano que conozca de sus
derechos si cuando va ante las autoridades, no se los reconocen.

Eso es lo que busca la DIDA, educar a la poblacion e incidir en que las
autoridades asuman su rol de garantes y protectores del derecho a la seguri-
dad social. Si se atienden adecuadamente las necesidades de las personas no
habré necesidad de la judicializacion, o mejor dicho, sera menos propensa

la persona, que para ejercer su derecho, deba acceder a la justicia ordinaria.

Abogamos porque cada dia el Sistema de Seguridad Social tenga ma-
yor y mas oportuna proteccion a la poblacion, y los mecanismos resolutivos
sean mas agiles en las decisiones que deben ser tomadas, porque en esa mis-
ma medida irdn disminuyendo las reclamaciones por la via judicial, evitan-

dose con ello los perjuicios econémicos y de oportunidad al afiliado.

Entre las conclusiones a las que podemos llegar sobre este tema, tene-

mos que:

1. Lasleyes de proteccién social como la seguridad social no son para
los abogados, son para los ciudadanos, por lo que debemos procu-

rar que estos conozcan sus derechos y exijan su cumplimiento,

2. Losderechos sociales de los ciudadanos en nuestro Estado Social y

Democratico de Derecho estan garantizados por la Constitucion, y

3. Se necesita voluntad politica de todos los sectores para construir
ese Estado Social y Democratico de Derecho, que no basta con que
esté plasmado en la Constitucion; no es suficiente con que sea una
la ley, sino que hay que realizar acciones que den sefiales inequi-
vocas de que la proteccion social es una practica que el ciudadano

percibe y disfruta.

4. Dada la naturaleza de nuestra ley de Seguridad Social, que tiene

una caracteristica mixta, en la que los conflictos de interés, en mu-
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chos casos, ponen en peligro no solo la estabilidad y la vida de una
familia, sino la propia gobernabilidad del Estado, es necesaria la
creacién URGENTE de una jurisdiccién especializada en seguri-

dad social.

5. Lo que la sociedad dominicana ha conquistado juridicamente, la
DIDA propende a que pueda ser ejecutado objetivamente. Ese es

nuestro rol.

Hablar de un Estado social y democratico de derecho, cuando en la mesa
falta el pan es un tema dificil. A lo que aspiramos en esta sociedad no es
tanto que esté plasmado en la Constitucion, sino que la concepcién de ese
Estado esté también en el subconsciente de los ciudadanos, como un dere-

cho que les asiste.

Nosotros, los funcionarios publicos, tenemos una gran responsabili-
dad: ejercer esa garantia, y si no somos sensibles a esa situacion, dificilmente
la sociedad prospere. No habra Constitucion, ni leyes, ni tribunales fortaleci-
dos si no estamos motivados por el origen, que es la proteccion de los seres

humanos.

iMuchas gracias!
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LA PERSPECTIVA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE PENSIONES
DE REPUBLICA DOMINICANA

Ramoén E. Contreras Genao

Senoras y sefiores.

] tiempo de saludarles, es para nosotros un placer haber sido invi-
tados a esta importante actividad y presentarles la posicion sobre
la constitucionalizacion del derecho de la seguridad social desde
la perspectiva de la Superintendencia de Pensiones, tema que en si mismo
implica hablarles sobre el impacto de este proceso juridico en el Sistema Do-

minicano de Pensiones.

Podria pensarse que para un economista, adentrarse en temas que
inicialmente se presumen legales y normativos, supondria un gran reto,
pero gracias al componente social que intrinsecamente contiene la forma-
cién profesional del area econémica, nos ha permitido con claridad eva-
luar a mayor profundidad como reaccionan nuestros afiliados, autoridades
y ciudadania frente a los cambios que representan el ejercicio y empode-
ramiento de los deberes y derechos consagrados en materia de proteccion

previsional.

Hemos apreciado de forma consciente el valor de la Constitucion, su
supremacia juridica, su irrefutable vinculacion a las leyes y demas normas de
nuestro ordenamiento juridico, vinculo que nos obliga a los actores y hacedo-

res de politicas publicas a replantearnos posiciones objetivas con el fin exclu-
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sivo de preservar las garantias fundamentales a las que todos los ciudadanos

tenemos derecho.

Sin mas preambulos, y para fines de contextualizar el impacto del
fendmeno de constitucionalizacion en la rama previsional del sistema domi-
nicano de seguridad social, haremos un repaso de los tres conceptos basicos

que a nuestro entender envuelven el objeto de este seminario.

En primer orden, debemos indicar que al referirnos a derechos fun-
damentales y dignidad humana es necesario hacer mencién del documento
que histéricamente representa el compendio de principios y garantias de los

mismos: la Constitucion, texto de caracter juridico-politico, fruto de un poder

constituyente, que tiene el propésito de estatuir la separacién de poderes del
Estado y es la ley fundamental de un Estado, con rango superior al resto de
normas juridicas, fuente de todo el ordenamiento juridico, incluyendo el régi-

men de los derechos y libertades de los ciudadanos y delimitando los poderes
e instituciones de la organizacién politica.

Atendiendo, pues, a la naturaleza propia de ese estamento juridico
normativo, la Constitucion es reconocida como la ley suprema o ley de le-
yes que, al contener normas taxativas de orden publico e interés social que
obligatoriamente deben cumplir y respetar todos los habitantes de un pais,
imponiéndose imperativamente a cualquier otro tipo de normativa existente

aplicable, incluso por sobre los tratados internacionales.

Una Constitucion es garante del orden publico establecido y de las
instituciones publicas que legitimamente de ella emanan; reconociéndose el
verdadero Estado de derecho en un pais cuando su marco normativo existente

y vigente cumple con los preceptos constitucionales.

En tal sentido, de la interpretacién contextual de todos los principios y
derechos constitucionales vigentes surge el fenémeno constitucionalizacion

del derecho, el cual se ha desarrollado en un marco de evolucién dindmico,
con puntos de partida y llegada que no siempre iran en una misma direccion,
generando asimismo contradicciones en su aplicacién, por aquello de que las

normas son subjetivas y las mismas seran interpretadas para satisfacer las ne-
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cesidades e intereses de las personas junto a una correspondiente proteccion
o tutela en su defensa, aunque siempre delimitado por el interés general de la

sociedad.

Es innegable que siendo los derechos fundamentales, derechos por
demas humanos, es decir, inherentes a todos los seres humanos, sin distin-
cion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién; corresponde a los
Estados respetarlos, promoverlos y protegerlos efectivamente, mediante los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional y son justamente
estas condiciones y otras, las que dan pie al nacimiento y desarrollo de la

constitucionalizacién en el derecho.

En el caso particular de la seguridad social, el derecho a la misma esta
explicitamente consagrado en los articulos 22y 25 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, articulos que de forma clara no solo senalan el
derecho a la seguridad social que tiene toda persona, mediante el esfuerzo
nacional y cooperacidn internacional; sino que disponen la garantia para to-
das las personas de un nivel de vida adecuado que asegure salud, bienestar,
alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica, seguros contra desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otras contingencias que pongan en

riesgo nuestros medios de existencia.

Como ocurre con todo derecho, sea éste humano, individual o social, si
alguien es su titular, necesariamente debera haber un sujeto obligado a res-
petarlo, a otorgarlo y en caso de ser inobservado o violado, obligado a su re-
paracion; en este caso, el sujeto obligado al que nos referimos lo es siempre el
propio Estado en donde se encuentre el individuo mismo, porque tal derecho
es inherente a su condicién humana y lo lleva consigo a todas partes donde

quiera que vaya, siempre mas alla de su condicién migratoria.

En el caso particular de la proteccion de los derechos fundamentales
y la dignidad humana, surge un nuevo modelo constitucional que se ha ca-
racterizado por la materializaciéon del derecho por medio de los principios
constitucionales, la garantia jurisdiccional de la constitucion, la relacién del

derecho con la moral y la importancia de la argumentacion.
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Y al hablarse ya de derechos, esto es, de derechos humanos inalie-
nables, irrenunciables y exigibles al Estado, los cuales sustentan a los
sistemas de seguridad social, dichos derechos deben establecerse con el
fin de brindar un servicio teniendo en cuenta al menos las prestaciones
minimas referidas en el articulo 25 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, mismas que citamos previamente, y que sirvieron
de referencia para la definicion del Convenio 102 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) que establece las normas minimas de se-

guridad social.

Como bien lo ha reconocido la misma jurisprudencia constitucional,
no todos los derechos sociales implican prestaciones positivas del Estado,
pero en aquellos casos en que el Estado no asegura en forma eficaz el minimo
vital y los derechos minimos de subsistencia, se quebrantan las obligaciones
internacionales y los derechos fundamentales constitucionales, susceptibles
de la accion de tutela, por constituir una violacion de los derechos econémi-

cos, sociales y culturales.

Y es que la palabra clave es “derechos”, no expectativas, sino derechos
humanos y sociales cuya naturaleza intrinseca es que son irrenunciables, in-
alienables e inextinguibles y también son exigibles al Estado como el obligado a
otorgarlos y en su caso a reparar su ausencia, es decir, que la razén de los mismos

debe ser protegerlos.

Debe entonces quedar perfectamente claro que el referido servicio pii-
blico de la sequridad social lo debe garantizar el Estado a sus habitantes, al ser un
derecho humano esencial inherente a nuestra condicién y naturaleza huma-

nas, con base en los principios juridicos del derecho administrativo.

En el caso de la Republica Dominicana, la proteccion a los derechos
humanos en forma amplia se deja sentado por primera vez en la constitucion
de 1924, la cual en su articulo 7 dispuso que las garantias declaradas como
derechos humanos del articulo 6 no son limitativas, por lo que no se excluyen
otros derechos de igual naturaleza. A su vez, la Constitucion del ano 1934 en
el numeral 2 del mismo articulo 6 dispuso dentro del derecho a la libertad de

trabajo que la ley podra establecer “los seguros sociales” y en general todas
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las medidas de proteccioén y asistencia del Estado que se consideren necesa-

rias en favor de los trabajadores.

A seguidas de este cambio, atendiendo a las demandas de los traba-
jadores dominicanos de un régimen de proteccién social, son promulgadas
las leyes No. 1376 del 17 de Marzo de 1947 y la No. 2920 del 11 de Junio de 1951,
que dan lugar a la creacién de la Caja Dominicana de Seguros Sociales y al

Codigo Trujillo del Trabajo, respectivamente.

Como bien es sabido, y no abundaremos al respecto, la Caja
Dominicana de Seguros Sociales fue concebida bajo los principios bismarc-
kianos del sistema aleméan, con el propédsito de cubrir los riesgos de enfer-
medad, maternidad, invalidez, vejez y muerte del trabajador. El sistema de
seguros sociales es puesto en vigencia mediante la Ley no. 1896 del 30 de

Diciembre de 1948.

En el afio 1955, la constituciéon dominicana sufre una nueva modifica-
cidn y en ella por primera vez al referirse a los derechos humanos se consagra
el rol del Estado de garantizar el acceso a los mismos, al rezar su articulo 8 lo
siguiente y citamos textualmente: “se reconoce como finalidad principal del Estado
la proteccion efectiva de los derechos de la persona humana y la creacion y mante-
nimiento de las medidas que le permitan perfeccionarse progresivamente dentro de
un orden de libertad individual y de justicia social compatible con el orden piiblico, el

bienestar general y los derechos de todos” (cerramos la cita).

Esa edicion de la carta politica nacional dispone que y citamos: “con el
fin de robustecer su estabilidad y bienestar, su vida moral, religiosa y cultural, la fa-
milia recibird del Estado la mds amplia proteccién posible, por lo que la ley proveerd
las medidas necesarias para proteger la maternidad y, en particular, a las madres,
durante un periodo razonable: antes y después del parto”. Igualmente, se defini6
como objetivo principal del Estado el establecimiento de politicas para re-
ducir la mortalidad infantil y el desarrollo de los nifos y se declaré de alto

interés social la institucidn del bien de la familia.

Por primera vez surge el término seguridad social, estableciendo la

responsabilidad del Estado de continuar el desarrollo progresivo de la mis-
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ma, de manera que toda persona llegue a gozar de adecuada proteccién con-

tra la desocupacion, la enfermedad, la incapacidad y la vejez.

Con la proclamacién de la Constitucion del afio 2010, en su articulo 8
se establece claramente como funcién esencial del Estado y citamos: “la pro-
teccién efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencién

de los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y pro-

gresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles
con el orden piiblico, el bienestar general y los derechos de todos y todas.”

Esta version de la Constitucién en su articulo 60 preserva el de-
recho a la seguridad social como un derecho humano y fundamental a
cargo del Estado; a la vez que mediante su articulo 184 se crea el Tribunal
Constitucional, el cual tiene como objeto principal garantizar la supremacia
de la Constitucion, la defensa del orden constitucional y la proteccién de los
derechos fundamentales y es el 6rgano supremo de interpretacion y control
de la constitucionalidad. Es preciso destacar que previo a esta disposicion, la
Suprema Corte de Justicia tenia a su cargo el ejercicio del control concentra-

do de constitucionalidad.

En cumplimiento de las atribuciones conferidas expresamen-
te por la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Constitucional y los
Procedimientos Constitucionales ntim. 137-11, las decisiones que dicta el
Tribunal Constitucional son definitivas e irrevocables y constituyen prece-

dentes vinculantes para los poderes puiblicos y todos los 6rganos del Estado.

Haremos un alto en este punto para enfatizar que en materia de consti-
tucionalizacién del derecho a la seguridad social, existe otra nocion frecuen-
temente utilizada, denominada la “judicializaciéon de la seguridad social”,
que es la definicion de las caracteristicas y particularidades de los derechos
dictada por los jueces, quienes, a través de diferentes métodos de interpreta-
cion, complementan e incluso en algunos eventos, modifican la legislacion en

materia de derechos sociales y derechos fundamentales.

En tal sentido, con la Carta del afio 2010, Reptiblica Dominicana da

un salto hacia el desarrollo de un nuevo modelo de tutela y control judicial
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en materia constitucional, con la definicién de un estamento dedicado ex-
clusivamente a la defensa del orden constitucional y proteccién de derechos

humanos y fundamentales.

Volviendo entonces a la definicidon y puesta en vigencia del derecho
a la seguridad social en Republica Dominicana, y ya a partir de este pun-
to circunscribiéndonos especificamente en lo que concierne al seguro de
vejez, discapacidad y sobrevivencia, debemos retroceder un poco en la cro-
nologia que ya habiamos avanzado, y recordar que en el afo 2001 fue pro-
mulgada la Ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social,

misma que en su articulo 1 dispone como su objeto principal “establecer el

Sistema Dominicano de Sequridad Social (SDSS) en el marco de la Constitucién de
la Repiiblica Dominicana, para reqularla y desarrollar los derechos y deberes reci-
rocos del Estado y de los ciudadanos en lo concerniente al financiamiento para la

proteccién de la poblacién contra los riesgos de vejez, discapacidad, cesantia por edad
avanzada, sobrevivencia, enfermedad, maternidad, infancia y riesgos laborales. El

Sistema Dominicano de Sequridad Social (SDSS) comprende a todas las institucio-
nes publicas, privadas y mixtas que realizan actividades principales o complemen-
tarias de sequridad social, a los recursos fisicos y humanos, asi como las normas y

procedimientos que los rigen.(...)".

En tal sentido, se concibe por primera vez en Republica Dominicana
un sistema de proteccion social que busca la universalidad, asi como la inte-
gralidad de las prestaciones necesarias para garantizar el desarrollo pleno de

nuestros ciudadanos.

En el caso particular del sistema dominicano de pensiones, la refor-
ma plantea la existencia de un sistema mixto, en el que coexisten el régimen
previsional de reparto, en procura de la preservacion de derechos adquiridos,
y se instaura un régimen de capitalizacion individual para nuevos afiliados.
Para ambos regimenes, en adicién al seguro de vejez, o lo que comiinmente
se conoce como la jubilacion, se cre6 igualmente un seguro de discapacidad

y sobrevivencia.

En la actualidad, este seguro opera exclusivamente para el régimen

contributivo, modelo de financiamiento que garantiza la proteccién a traba-
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jadores y empleadores con relacion de dependencia, incluyendo al Estado
como empleador, en apego a los principios de gradualidad y equilibrio fi-
nanciero establecidos en la ley 87-01, los cuales disponen que el sistema se
desarrolla en forma progresiva y constante con el objeto de amparar a toda
la poblacién, mediante la prestacion de servicios de calidad, oportunos y sa-
tisfactorios; basado en la correspondencia entre las prestaciones garantizadas

y el monto del financiamiento, a fin de asegurar la sostenibilidad del mismo.

Asimismo, nuestra Ley 87-o01 preserva la disposicion constitucional
que proscribe la responsabilidad inalienable del Estado de garantizar a las
personas la entrega oportuna de las prestaciones sefialadas en las condicio-
nes establecidas en la Ley y sus normas complementarias, para lo cual son
creadas entidades responsables de la supervision, administraciéon y pago de
los beneficios indicados en la misma, tal y como reza su articulo 21, el cual
sefala claramente que: “El Sistema Dominicano de Sequridad Social (SDSS) se
organiza en base a la especializacion y separacion de las funciones. La direccion

requlacién, financiamiento y supervisién corresponden exclusivamente al Estado y

son inalienables, en tanto que las funciones de administracion de riesqos y prestacion

de servicios estardn a cargo de las entidades ptiblicas, privadas o mixtas debidamente

acreditadas por la institucion puiblica competente. (...)”

Pues bien, con esta panoramica genérica, en la cual se evidencia la
sujecién de la norma marco del sistema dominicano de seguridad social a los
lineamientos constitucionales vigentes en nuestra carta magna, a casi 16 anos
de entrada en vigencia del seguro de vejez, discapacidad y sobrevivencia, nos
encontramos en un momento idoéneo para analizar la situacion juridica del
mismo, atendiendo a que al 30 de abril de 2019, registramos 3 millones 999
mil 973 afiliados, es decir, casi 4 millones de personas, de las cuales 1,903,366

son cotizantes.

El sistema dominicano de pensiones ha logrado llevar su proteccion
a mas del 69% de la poblacién econémicamente activa abierta, estando en
poder de las entidades administradoras la responsabilidad de velar por mas
de 634 mil millones de pesos (15.8% del PIB), que deben ser invertidos adecua-

damente para garantizar prestaciones a sus afiliados.
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Como se observa en los registros estadisticos, puesto que no nos he-
mos adentrado atiin a datos relacionados con el ejercicio de los derechos ga-
rantizados a los ciudadanos, el incremento de afiliados, asi como el aumento
del saldo acumulado de los fondos de pensiones nos empujan constantemen-
te a establecer medidas y politicas que permitan ese ejercicio en apego estric-

to y objetivo de las disposiciones legales vigentes.

Un ejemplo de lo antes sefialado es que, con el fin de garantizar la
apertura del sistema a toda la poblaciéon laboralmente activa, atendiendo a
la limitacion que existia para la afiliacion de trabajadores extranjeros que no
contaban con cédula de identidad expedida por la Junta Central Electoral; el
12 de noviembre del 2015, mediante la Resolucion 377-02, el Consejo Nacional
de Seguridad Social aprob¢ el derecho de afiliacion al Sistema Dominicano
de Seguridad Social (SDSS) de todas las personas de nacionalidad extran-
jera que se encuentren en situacién migratoria regular en el pais, en ape-
go a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 87-01; modificando entonces el
Reglamento de la Tesoreria de la Seguridad Social, a fin de incluir como do-
cumentos validos para afiliacion el carnet expedido por la Direcciéon General
de Migracién; el documento definitivo emitido por el Ministerio de Interior
y Policia en el marco del Plan Nacional de Regularizaciéon de Extranjeros
para los migrantes que califiquen como afiliados al SDSS; y el pasaporte con

visado de trabajo vigente.

En ese mismo orden, y en busqueda de concientizar a la poblacién
sobre las bondades del sistema de pensiones y de esta manera incentivar
su ingreso y permanencia en el mismo, ha sido necesario iniciar campanas
de educacién previsional, por lo que desde noviembre del afo 2016 inau-
guramos la Escuela Previsional SIPEN y en enero del afio 2018 realizamos
el lanzamiento del portal Web de Educacion Previsional, iniciativas que
marcan un hito importante dentro del accionar de nuestra institucién, de
cara a cumplir de manera responsable con la meta de proveer a los afiliados
y beneficiarios informacion confiable y oportuna en materia previsional,
mediante diversas acciones formativas como charlas, cursos y diplomados,
logrando asi que éstos actiien como agentes sociales en la difusién del co-

nocimiento previsional.
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Estas actividades educativas tienen igualmente el interés y proposi-
to de llegar a gremios de profesionales, asi como servidores y funcionarios
publicos y evidentemente a representantes del poder judicial, a fin de que
éstos cuenten con herramientas que les permitan con mayor claridad tomar
las decisiones que afectan e impactan juridicamente los derechos de los ciu-

dadanos en el area de pensiones.

Retomando un poco el tema del desarrollo del sistema, es importante
resaltar que en materia de beneficios, el Sistema de Pensiones de la Reptiblica
Dominicana, como bien indicamos a grandes rasgos previamente, contem-
pla las siguientes prestaciones: pensiéon por vejez, pension por discapaci-
dad, pension por sobrevivencia y pension por cesantia por edad avanzada.
Igualmente, devolucién saldo en un Gnico pago para afiliados que al mo-
mento de realizar su primera cotizacién al Sistema tenian 45 afios o mas;

asi como devolucion de saldo por enfermedad terminal.

Aprovechamos para recordar que siendo la seguridad social un dere-
cho esencialmente humano y fundamental, igualmente se circunscribe den-
tro de la rama de los derechos prestacionales, ya que el mismo contempla,
como ya citamos, prestaciones positivas en materia social y la configuracion
del derecho a un minimo vital o a un minimo de condiciones para su seguri-
dad material en la regulacion de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, y la realizacién de las prestaciones sociales para poder vivir en lo que

histéricamente se ha senalado como forma digna.

En el caso de la pensioén por vejez, nuestro marco juridico dispone que
la edad minima para acceder al beneficio sea 60 anos y acumular un total de
360 cotizaciones, pero igualmente se reconoce el derecho a la prestacion si el
afiliado ha cumplido 55 afios de edad y ha acumulado un fondo en su Cuenta
de Capitalizacion Individual que le permita disfrutar de una pension equiva-

lente al 150% de la pensién minima.

Sobre este aspecto, debemos recordar que la Ley dispuso que aque-
llos afiliados que ingresen a cotizar al sistema con 45 anos de edad o mas,
los denominados “ingreso tardio”, podran retirar en un solo pago el saldo

acumulado en sus CCI si dichos saldos no son suficientes para el pago de al
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menos una pension minima (la pensién minima actualmente es equivalente

a (RD$9,411.60, un aproximado de 185 d6lares americanos).

Para acceder al beneficio de discapacidad, el afiliado debe haber su-
frido una lesién o enfermedad de origen comun que reduzca en al menos
un cincuenta por ciento su capacidad productiva. Las pensiones por sobre-
vivencia seran otorgadas a los beneficiarios (conyuge/companer@ de vida e
hijos bajo ciertas condiciones) del afiliado fallecido. En caso de no existir be-
neficiarios en las condiciones descritas en la Ley, el saldo acumulado en la
CCI sera devuelto a los herederos legales en la forma descrita por las leyes

correspondientes.

Al cierre del 30 de abril de 2019 se han otorgado 11,851 pensiones por
discapacidad; 8,768 pensiones por sobrevivencia; mas de 125,132 mil personas
han recibido el saldo de sus CCI en un solo pago. El otorgamiento de las pres-
taciones sefialadas es una respuesta del Sistema al cumplimiento de las nor-

mas establecidas.

Importante es recordar que para fines de pago de pensiones por dis-
capacidad y sobrevivencia, el trabajador debe estar afiliado y haber cotizado
al Sistema de Seguridad Social, es decir, a la fecha del siniestro que genera la
discapacidad o provoca la muerte, el afiliado debe haber pagado la prima del

seguro establecida por Ley.

sPor qué les presentamos estos datos? Sencillo, estos datos son mues-
tra de la sujecion de nuestro sistema a las disposiciones constitucionales vi-
gentes que le atafien, pues evidencian la preocupacion de los estamentos pu-
blicos involucrados en ese proceso de garantizar y reconocer los derechos de
sus causahabientes, asi como el compromiso de los demas entes participantes

de cumplir con el marco normativo vigente.

Es importante recordar que hace un rato referimos que hablar de
constitucionalizacion en cierta medida implicaria judicializacion, porque
los cambios propios de la sociedad, que incluyen los intereses y necesidades
de las personas, demandan de adaptaciones y ajustes de los marcos juridicos

que sustentan la definicion y otorgamiento de derechos prestacionales.
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Es asi como el desarrollo y evolucion de nuestro sistema de pensiones
no ha quedado excluido del proceso de judicializacién referido, por lo que
desde sus inicios los trabajadores, afiliados al mismo, entidades ptblicas y
privadas, asociaciones y ciudadanos en general han demandado y exigido sus

derechos via los distintos estamentos administrativos y judiciales pertinentes.

Igualmente la instauracién del Tribunal Constitucional ha proporcio-
nado un nuevo elemento de gran valor en la definicién de los principios y
aplicacion de las normas que complementan la constitucién en materia de

derechos a la seguridad social, en el cual se conocen en tnica instancia:

1. Las acciones directas de inconstitucionalidad contra las leyes,
decretos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas, a instancia
del presidente de la Reptiblica, de una tercera parte de los miem-
bros del Senado o de la Cadmara de Diputados y de cualquier
persona con interés legitimo y juridicamente protegido. Como
ejemplo de ello esta la sentencia niim. 190-2013 que declar6 in-
constitucional la Ley nim. 374-98, de fecha dieciocho (18) de
agosto de mil novecientos noventa y ocho (1998) que crea el Fon-
do de Pensiones y Jubilaciones de los Trabajadores Metalmeca-
nicos de la Industria Metaltrgica y Minera, atendiendo a que al
crearse en la implementacion de la Ley niim. 374-98, una desigualdad
tributaria directa, a cargo de los empleadores y trabajadores del sec-
tor Metalmecdnico, Metaltirgico y Minero, por tener estos que tributar
doblemente, se ha vulnerado el principio constitucional de iqualdad,
legalidad, justicia y equidad tributaria dispuesto en el articulo 243, por
no ser justo y equitativo el que esta legislaciéon grave mds de lo debido

la situacién impositiva de ese grupo de individuos frente a los demds;

2. El control preventivo de los tratados internacionales antes de su
ratificacién por el 6rgano legislativo, como ha sucedido con la
sentencia nium. 0229-13 relativa al control preventivo de consti-
tucionalidad del Convenio de Seguridad Social suscrito entre
los gobiernos de la Republica Dominicana y la Republica del

Ecuador, asi como el Convenio Multilateral de Seguridad Social,
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cuyo control preventivo fue validado mediante sentencia TC-

0662/2017;

3. Los conflictos de competencia entre los poderes publicos, a ins-

tancia de uno de sus titulares;

4. Los recursos de revision que se interpongan contra las decisio-
nes jurisdiccionales que hayan adquirido la autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada con posterioridad al 26 de enero de

2010, y en los casos previstos por la Ley 137-11;

5. Losrecursos de revision que se interpongan en relacion con sen-

tencias dictadas en materia de amparo.

En el caso particular del ejercicio tutelar del derecho a la seguridad social,
especificamente en materia de pensiones, contamos con precedentes impor-
tantes que han dejado una impronta vinculante en el accionar de nuestras
entidades publicas y privadas, atendiendo al pronunciamiento del TC. Tal
es el caso de la sentencia 0o12/2012 donde fue establecido el reconocimien-
to de la pension por sobrevivencia a la companera de vida de un miembro
fallecido de las fuerzas armadas cuando la Junta de Retiro entendia que tal
beneficio solo era extensivo a la esposa legalmente registrada, lo que prueba
el reconocimiento del derecho consagrado en el numeral 5 del articulo 55
sobre derechos de la familia que establece y citamos: “la unién singular entre
un hombre y una mujer sin impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho, genera derechos y deberes en sus relaciones personales y patrimoniales, de

conformidad con la ley;”.

Otra serie de decisiones relacionadas con la preservaciéon de derechos
adquiridos forman parte del dosier de las sentencias del honorable Tribunal
Constitucional, garantizando no solo la preservacién del acceso a prestacio-
nes de nuestros afiliados, sino igualmente disponiendo las pautas para ope-

ratividad del sistema.

De forma difusa han sido reconocidas prestaciones que presumible-
mente no podrian ser otorgadas al amparo del marco juridico vigente, como

ha sucedido con pensiones por discapacidad inicialmente declinadas por
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prescripcion del plazo para realizar la solicitud de pago de las mismas, adu-
ciendo el Tribunal en casos especificos la preeminencia del derecho del afilia-
do de acceso al beneficio en apego a la disposicion constitucional que senala
que en materia de derechos fundamentales, la interpretacion de los mismos
debe realizarse en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos

(numeral 4 del articulo 74 de la Constitucién).

Sin extendernos mas en este aspecto, recordemos que no solo los tri-
bunales nacionales conocen de acciones, recursos o reclamaciones de los de-
rechohabientes o interesados, también las entidades publicas que conforman
el tren administrativo tenemos a nuestro cargo la responsabilidad de emitir
opiniones, asistir a la ciudadania, emitir actos administrativos y normas com-
plementarias e igualmente, de servir de mediadores o dar respuesta a recur-

sos que sean interpuestos ante las mismas.

Previo a nuestra presentacion, la Directora de la Direccién de
Informacién y Defensa de los Afiliados se encargd de presentar un informe
pormenorizado de la situacién de los afiliados al sistema, por lo que no nos
detendremos mucho en el aspecto de defensoria tutela de derechos, sino que
nos concentraremos en el rol normativo a nuestro cargo, mismo que nos ha
permitido ser testigo presencial de los cambios que se han venido presentan-
do dentro del sistema previsional de nuestro pais y que por ende, nos ha im-
pulsado a tomar medidas regulatorias y administrativas en pro de satisfacer

las necesidades de nuestros afiliados.

Como ejemplo, y siendo estos los cambios mas recientes, previo al afio
2015, los trabajadores de ingreso tardio, aquellos que iniciaron sus cotizacio-
nes en el Sistema con 45 anos o mas, solo podian retirar el total del saldo acu-
mulado en sus CCI si el mismo no era suficiente para acceder a una pension
minima. Atendiendo a reclamos de afiliados cuyos niveles socioecondémicos
no se corresponden con los montos que una pension minima les garantizaba,
el 6rgano rector del sistema dominicano de seguridad social procedio6 a dis-
poner la potestad al afiliado de elegir entre la devolucién total del saldo de su
cuenta o el pago de la pension, sin importar si el mismo era o no suficiente

para pagar pension minima.
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Como Superintendencia de Pensiones hemos autorizado a las
Administradoras de Fondos de Pensiones a pagar pensiones minimas hasta
agotar el saldo de las CCI a trabajadores que llegan a la edad de retiro y no

cumplen con los requisitos de acceso para el pago de una pensién por vejez.

En el afo 2015, el Consejo Nacional de Seguridad Social, luego del
convenio logrado entre SIPEN y las compafias aseguradoras, modifico el
contrato poéliza de discapacidad y sobrevivencia que se encontraba vigente
desde el 2008 incrementando la edad tope de cobertura de pension hasta los
65 anos, asi como extension del plazo de prescripcion para solicitar el pago

del beneficio de 2 a 7 anos.

Con la incorporacién de los miembros de la policia nacional al siste-
ma dominicano de pensiones, fue autorizada la cotizacién simultanea a pla-
nes de pensiones creados por leyes especiales y a una AFP, para trabajadores

que prestan servicios a mas de un empleador.

Asimismo, en la actualidad, el Congreso Nacional, a instancia de la
Presidencia de la Republica, con el apoyo técnico de las instituciones publi-
cas y privadas que conformamos el sistema dominicano de seguridad social,
igualmente estamos abocados a la revision de una modificacion integral a
la Ley 87-01, asumiendo el compromiso principal de preservar las garantias

prestaciones de los ciudadanos.

Nuestra Ley 87-o1 esta investida de condiciones especiales, ya que
la misma, al ser una ley organica, en apego a la definicion establecida en el
articulo 112 de la Constitucién, no solo debe ser introducida ante el Poder
Legislativo en la forma prescrita en la Carta Magna, sino que igualmente, su
modificacion requiere de al menos las dos terceras partes de los presentes de
ambas camaras (senadores y diputados); por ello, el Congreso Nacional ha
designado una comisioén bicameral que esta a cargo del estudio y definicion

de los aspectos a ser reformados.

Distinguida audiencia, en principio entendiamos que 45 minutos era
mucho tiempo para presentarles nuestras consideraciones respecto de un

tema que nos ha resultado tan apasionante como lo es la constitucionalidad

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO1 | 2020



166

La perspectiva de la Superintendencia de Pensiones de Repiiblica Dominicana

de los derechos fundamentales, pero luego de realizar las investigaciones
y analisis correspondientes, constatamos que necesitamos mas espacio para
seguir debatiendo el impacto del fenémeno constitucionalizacion en nues-
tro sistema de pensiones; pero hemos procurado evidenciar en cada una de
nuestras afirmaciones que en Republica Dominicana estamos en un proceso
dinamico, de gran desarrollo, en la busqueda y definicién de las mejores prac-
ticas que permitan a nuestra ciudadania ejercer sus derechos con igualdad,

libertad, calidad y oportunidad.

Asimismo, hemos probado, desde la optica del sistema de pensiones,
que las autoridades publicas y entes privados que participamos del mismo,
trabajamos ampliamente en el desarrollo de una agenda que permita la pre-
servacion de la aplicacion objetiva del marco juridico vigente, en procura de

la proteccion de las personas.

Finalmente, no queremos despedirnos sin dejar en el animo de todos
ustedes que la constitucionalizacion de la seguridad social es un hecho
incuestionable, producto en buena medida del significativo avance juridico
legislativo y el impulso que el mismo supone en la superacién econémica
nacional, en el aumento del nivel de vida de la ciudadania y en la materializa-
cién con eficacia de la proteccion social genérica de la cual forma parte, que
no busca establecer medidas irrealizables, sino que el mismo debe respon-
der a procesos paulatinos y prudentes, tomando en consideracion en todo
momento la realidad de los Estados, asi como las necesidades y los intereses

reales de su gente.

Agradecemos a todos la atencidon brindada y reiteramos al honorable
magistrado presidente del Tribunal Constitucional y a la Secretaria General
de la OISS nuestro agradecimiento por la invitacion a este importante evento,
quedando prestos a responder cualquier pregunta que puedan tener sobre lo

ya expuesto.
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LA EXPERIENCIA DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN IBEROAMERICA Y
REPUBLICA DOMINICANA

Martin Ernesto Breton Sanchez

a seguridad social ha sido objeto de normas fundamentales desde la
primera mitad del siglo pasado. Las normas internacionales han im-
pulsado la constitucionalizacién de las normas sobre seguridad social
en Iberoamérica, y la Reptiblica Dominicana no es la excepcion. El pais es sig-
natario de los mas importantes instrumentos internacionales en esta materia.
A continuacion, hacemos un esbozo de los principales principios recogidos
en las normas internacionales adoptadas por el pais. Estos principios sirven
para que las diversas personas e instituciones que participan en el sistema
puedan guiarse de los mismos. Igualmente, los tribunales pueden utilizarlos

para amparar y hacer valer los derechos de los beneficiarios.

Constitucion — Derechos fundamentales — Seguridad social -
Iberoamérica — Trabajadores — Empleadores — Derecho comparado -

Principios.
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LA EXPERIENCIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN IBEROAMERICA
Y REPUBLICA DOMINICANA!

Como todos sabemos, la constitucionalizacién de la seguridad social en
Iberoamérica comenz6 con la Constituciéon Mexicana de Querétaro de
1917%. Luego le siguieron varias constituciones, como la de Espafa (1931),
Perti (1933), Brasil (1927), Paraguay y Cuba (1940), Reptiblica Dominicana
(1942)°.

Sin lugar a duda, la internacionalizacién de la seguridad social, a
través de los diversos organismos y acuerdos internacionales, ha permitido
la expansion de las normas de seguridad social. En el ambito mundial, la
Declaracién de Filadelfia de 1944, denominada como la “Constitucion de la
Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT)*”, consagrd la obligacién so-
lemne de: “f) extender las medidas de seguridad social para garantizar in-
gresos basicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica comple-
ta;”. Igualmente, la Declaracién de los Derechos Humanos de 1948 consagré

a la seguridad social como un derecho humano’. Lo mismo hizo el Pacto

Introduccion realizada en la conferencia: “Tal como dijo el profesor Milton Ray Guevara,
vengo en calidad de pitcher taponero del Dr. Rafael Alburquerque, quien se ha excusado
ante la organizacion por no estar hoy ante ustedes. El domingo en la tarde recibi una llamada
de la Dra. Gina Riafio, conjuntamente con el Dr. Frank Aristy, proponiéndome que intervi-
niera en este seminario, en relevo del Dr. Alburquerque. Como aprendi en la vida académica,
dentro de mi alma mater, existen rangos académicos que siempre hay que respetar, y visto
que estaban involucrados mis dos mentores profesionales, accedi inmediatamente a la gentil
invitacion. Luego de colgado el teléfono y de asimilar lo hablado, entendi a lo que me habia
comprometido, y espero dispensen la evidente disparidad entre nuestra presentacion y la
del Dr. Rafael Alburquerque, cuya calidad profesional y humana es dificil de equiparar, y a
quien le debo tanto y devuelto poco”.

La Constitucion Mexicana de Querétaro fue el primer texto constitucional a nivel mundial
que incluy6 derechos sociales, dos afios antes de la Constitucion de Weimar de 1919, que
tanto ha influido en toda Europa.

Primera Constitucion dominicana que aborda los “Seguros Sociales”; igualmente lo hizo la
de 1947, mientras que la de 1955 es la primera que se refiere a “seguridad social”.

A pesar de que la OIT se crea con el Tratado de Versalles, que puso fin a la Primera Guerra
Mundial en 1919, la OIT asumi6 la Declaracion de Filadelfia de 1944 como su constitucion,
y por tanto, contiene las principales obligaciones de la institucion y los Estados miembros.

Articulo 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad so-
cial, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
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Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, que

incluy6 la seguridad social como derecho fundamental®.

Eneldesarrolloysituacionactual delaseguridad social, son de especial
interés el Convenio 102 de la OIT sobre Normas Minimas de Seguridad Social
de 1953, que nuestro pais ratifico en julio de 2016, asi como la Recomendacion
202 de la OIT de 2012 sobre los Pisos de Proteccion Social. Estos instrumentos
y sus interpretaciones constituyen el grueso de las obligaciones de los Estados

en materia de seguridad social.

En el ambito americano, hay que destacar la Carta de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA) de 1948, 1a Convenciéon Americana de Derechos
Humanos de 1969 y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales (mejor conocido como Protocolo de San Salvador) de 1988.

Todas las Constituciones de Iberoamérica recogen preceptos de se-
guridad social; algunas més extensas que otras. Don José Antonio Panizo
Robles, en la obra La Sequridad Social en las Constituciones Iberoamericanas?’,
utilizando los diversos instrumentos internacionales de seguridad social
para Iberoamérica, identificd una serie de principios basicos de la segu-
ridad social en la region. De ellos, hemos elegido los que entendemos
mas importantes. A continuacién, haremos un resumen de los principales
principios y su aplicacion en el marco regional, con especial énfasis en la

Repuiblica Dominicana.

Articulo 25 1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social.

¢ Articulo 9: “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a

la seguridad social, incluso al seguro social”.

7 PANIZO ROBLES (José Antonio), La Seguridad Social en las Constituciones Iberoameri-
canas, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2019.
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I.- LA UNIVERSALIDAD DE LA COBERTURA

Si bien es cierto que los seguros sociales comenzaron en el ambito de la
relacién laboral, empleador - trabajador, posteriormente, con la interven-
cion estatal®, se habla de seguridad social, donde se utiliza el presupuesto
estatal y se amplia la base para superar el mundo del trabajo y cubrir a la
poblacion en general. La seguridad social se entiende en el ambito de los
derechos de la persona, independientemente de si trabaje o no, o si trabaja

de forma subordinada o independiente.

Esta universalidad tiene dos vertientes: una subjetiva, que debera
abarcar a toda la poblaciéon de un determinado pais, y la otra, objetiva, que

debera contener la mayor cantidad de beneficios posible.

En la mayoria de los paises, de forma progresiva se ha ido aumentan-
do la universalidad con respecto a la poblacion. Tal es el caso de la Republica
Dominicana, donde la Ley 87-01 significéd un paso de gigante con relacion a
la legislacion anterior, abarcando a todos los dominicanos y extranjeros resi-
dentes legales, incluyendo a dominicanos en el exterior®. Sin embargo, que-
da pendiente la aplicaciéon del Régimen Contributivo Subsidiado, que aplica
a los trabajadores independientes, y la parte previsional, para el Régimen
Subsidiado.

En lo que respecta a la universalidad objetiva, encontramos dispari-
dad en el desarrollo dentro de los paises de la regién. Mientras algunos, como
Espafia, cubren todos los riesgos asociados a la seguridad social, en otros la
cobertura objetiva es mas limitada. En la Reptiblica Dominicana, la adopcion
de la Ley 87-01, que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social, signi-
fico otro paso de gigante con relacién a la ley anterior. En ella se consigna
la mayoria de las prestaciones consignadas en los convenios internaciona-
les, salvo el Seguro de Desempleo, que sigue siendo asignatura pendiente de

nuestro ordenamiento.

8

A partir del informe Beveridge, en Reino Unido, de 1942.

® Art. 5, Ley 87-01, que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social.
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2.- LAIGUALDAD DE TRATO

La igualdad de trato es un principio transversal en las diferentes constitu-
ciones de la region. En seguridad social, este principio se manifiesta en el
trato igualitario que debe otorgarse a los beneficiarios de las prestaciones
de seguridad social. Por tanto, esta prohibida cualquier discriminacion en

funcidn de circunstancias personales y sociales.

Esta igualdad de trato debe manifestarse en todos los momentos, tan-
to en la prestacién de los servicios normales como en tiempo de crisis, donde

en la disminucién de las prestaciones se debera procurar no discriminar.

Esto no impide que se establezcan, de forma justificada, planes espe-
ciales para proteger una determinada poblacion vulnerable, como personas
con discapacidad, edad avanzada, etc. En efecto, se admite la discriminacion

positiva, para ir en auxilio y procurar la igualdad en sectores mas vulnerables.

3.- LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El principio de solidaridad es fundamental para la universalidad de las
prestaciones del sistema de seguridad social. Para poder cubrir todas las
contingencias, es preciso agrupar los riesgos y darles una solucién colectiva,

porque hacerlo de forma individual es de dificil cobertura y financiamiento.

En nuestro pais, el principio de solidaridad tiene plena extensiéon en
las prestaciones de salud y riesgos laborales. En cambio, en las prestaciones
de pension asumimos el sistema de capitalizacion individual, donde el riesgo
se asume de forma personal. No obstante, existe un fondo de solidaridad, y el

Estado garantiza una pension minima®.

Dada la tasa de desempleo y el nivel de informalidad del mercado
de trabajo en Republica Dominicana, expertos han advertido que la ma-
yoria de los trabajadores del régimen contributivo no alcanzaran el monto

requerido para una pensiéon minima, por lo que habra muchos requeri-

10 Articulo 60 de la Ley 87-01.
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mientos del fondo de solidaridad, que no tendra dinero para responder,
por lo que el Estado tendra que aportar recursos al mismo a través del

presupuesto nacional.

4.- LA OBLIGATORIEDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La obligatoriedad es un principio esencial para una seguridad social, que
permite la acumulacién de aportes de la poblacion para cubrir las diferen-
tes prestaciones del sistema. Sin obligatoriedad, lo que hay es seguridad

privada.

En materia de salud, lo que existia en Estados Unidos antes del
Obamacare, en que cada persona elige si quiere o no asegurase, no es seguri-
dad social. Para que haya seguridad debe haber una imposicién del Estado,
para obligar a que cada persona se registre y haya solidaridad entre el que

tenga mayor ingreso con respecto al que tenga menos.

La Ley 87-o1 obliga a registrar a todos los beneficiarios del sistema,

quienes obligatoriamente contribuiran al sistema de acuerdo a sus ingresos.

5.- LA UNIDAD DEL SISTEMA

El principio de unidad tiene dos dimensiones. La primera, en lo que res-
pecta a los beneficios del sistema, que deberan ser coordinados y otorgados
en igualdad de condiciones a todos los beneficiarios del mismo. En nuestro
pais existe esta dimension de la unidad del sistema, ya que existen institu-
ciones y procedimientos para que las personas accedan a los beneficios del

sistema de forma coordinada e igualitaria.

En la otra vertiente, que se refiere al ambito de gestion, la unidad lla-
ma a una Unica institucion que centraliza las prestaciones de los servicios.
En cambio, en otros sistemas, como la Reptiblica Dominicana, la gestién del
sistema es compartida por organizaciones publicas y privadas, por lo que no

se hace referencia a esta acepcion del principio de unidad en nuestro pais.

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO 1 | 2020



Martin Ernesto Breton Sanchez

6.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La seguridad social es una responsabilidad estatal; mas atiin en nuestro
pais, donde tenemos un Estado Social y Democratico de Derecho. En la
mayoria de los instrumentos internacionales se recoge la responsabilidad
ultima del Estado en el desarrollo progresivo de los derechos de seguridad

social.

Si bien es cierto que en algunos paises, como en la Republica
Dominicana, se permite la participaciéon de entidades privadas en parte de las
prestaciones de los servicios, la responsabilidad final corresponde al Estado,

quien debera garantizar las prestaciones del sistema.

La Republica Dominicana tiene un sistema publico de seguri-
dad social. La conduccién, planificacién, captacion, asignaciéon de re-
cursos y supervision estad a cargo de organismos estatales. El Consejo
Nacional de Seguridad Social (CNSS)", la Tesoreria de Seguridad Social
(TSS), la Direccién de Informacién y Defensa de los Afiliados (DIDA), la
Superintendencia de Pensiones (SIPEN) y la Superintendencia de Salud y
Riesgos laborales (SISALRIL), son entidades publicas. Igualmente, se ha
dejado a cargo de instituciones gubernamentales la administraciéon de los
riesgos laborales y la prestacion de estancias infantiles. Mientras, se ha per-
mitido, conjuntamente con instituciones publicas, la gestion de entidades
privadas en la administracién de los riesgos de pensiones y riesgos de salud,

asi como las prestaciones de servicios de salud.

Como es evidente, el grueso de las funciones del sistema corresponde
a las instituciones ptblicas, por lo que no hay dudas de que nuestro sistema

es publico.

" Si bien es cierto que en el CNSS participan muchos actores del sector privado, la direc-

cion y presencia de varios ministros garantiza que las decisiones sean el reflejo de la po-
litica social del Estado. Sin bien es cierto que en el pasado se han presentado problemas
para la toma de decisiones, consideramos que los mismos se deben a falta de voluntad
politica del gobierno.
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7.- LA COORDINACION DE LA POLITICA DE SEGURIDAD
SOCIAL CON LA REALIDAD ECONOMICA

Este es un principio vital para el mantenimiento y futuro de los sistemas de
seguridad social. Las prestaciones de seguridad social implican un flujo im-
portante de recursos econdmicos, por tanto, es importante que el diseno e im-

plementacion del sistema sea coordinado por la realidad econémica del pais.

En Espana, la modificacién del articulo 135 de la Constitucion, en el
ano 2011, que manda un equilibro financiero de las finanzas ptblicas, ha de-
venido en el contrapeso de los beneficios otorgados por la seguridad social.
En Republica Dominicana, para asegurar la sostenibilidad del sistema, debe
existir equilibrio financiero entre las prestaciones garantizadas y el monto del

financiamiento®.

Como en la prestacion de los servicios participan entes privados, el
Estado debe procurar la viabilidad financiera de los derechos reconocidos
por las normas, ya que estas instituciones (entidades privadas) no tienen la
flexibilidad que tienen los Estados, de financiarse y procurar nuevos ingresos

a través de impuestos.

Sin lugar a dudas, la economia es una limitante al pleno disfrute de los
derechos fundamentales de los ciudadanos; en el caso de la seguridad social,

esa limitante se refleja en el alcance de los riesgos cubiertos por el sistema.

8.- LA GRADUALIDAD EN LA APLICACION DE
LOS DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL EN
UN CONTEXTO DE PROGRESIVIDAD

La implementacion de todos los beneficios de la seguridad social debe ha-
cerse en forma gradual. En efecto, la mayoria de las normas internacionales
de seguridad social motivan a que los Estados establezcan las diversas pres-
taciones de seguridad social de forma gradual, que aseguren su permanen-

cia en el tiempo.

12 Principio de la Ley 87-01.
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Igualmente, se invita a que los Estados mantengan una progresividad en

la aplicacion de la seguridad social, para aumentar los beneficios de la poblacién.

Este principio esta expreso en el articulo 6o de la Constituciéon domi-
nicana, que dice lo siguiente: “Derecho a la Seguridad Social. Toda persona
tiene derecho a la seguridad social. El Estado estimulara el desarrollo progre-
sivo de la seguridad social para asegurar el acceso universal a una adecuada

proteccion en la enfermedad, discapacidad, desocupacion y la vejez”.

La progresividad debe darse en las dos vertientes de universalidad que se-
nalamos anteriormente. A medida que pase el tiempo, la seguridad social debe-

ria abarcar cada vez mas personas (subjetiva) y dar mayores beneficios (objetiva).

Este principio de progresividad ha sido desconocido en momentos de
crisis, donde los Estados han tenido que momentdneamente disminuir los

beneficios por falta de recursos financieros,

9.- LA INTEGRALIDAD (CONSIDERACION CONJUNTA E
INTEGRAL DE LAS CONTINGENCIAS)

En los inicios de los Seguros Sociales, habia diferentes tipos de seguros, que
tenian diferentes riesgos y prestaciones. En la actualidad, la mayoria de los
sistemas son integrales, que permiten asistir la necesidad creada por los

usuarios independientemente del origen del riesgo.

Un sistema moderno de seguridad social debe superar la vision cla-
sica de los riesgos de vejez, invalidez, supervivencia o enfermedad, para dar

una respuesta integral, que cubra todas las necesidades de la poblacion.

10.- LOS CARACTERES DE LOS BENEFICIOS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los beneficios de la seguridad social son de caracter personal, por tanto, la
mayoria de las constituciones establecen la irrenunciabilidad, intransmisi-

bilidad y suficiencia de los derechos de seguridad social. Por tanto, estos de-
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rechos pasan a ser indisponibles, por lo que no pueden ser objeto de cesion

o renuncia convencional.

11.- LA PARTICIPACION SOCIAL EN LA SEGURIDAD SOCIAL

La participacion social en la formulacién y direccion de los sistemas de se-
guridad social es de vital importancia. Desde sus inicios, la OIT ha promo-
vido la participacién de los beneficiarios en la formulacion y direccién de

la seguridad social.

En la actualidad, la participaciéon social supera la clasica division
de empleadores, trabajadores y gobiernos, para incluir otros sectores que
son beneficiarios de las normas del sistema. Es lo que sucede en Republica
Dominicana, que ademas de empleadores y trabajadores, en el Consejo
Nacional de Seguridad Social (CNSS) participan representantes de los médi-
cos, enfermeras y demas profesionales y técnicos de la salud, profesionales y

técnicos de otros sectores, discapacitados, indigentes y desempleados®.

En nuestro pais, la participacion tripartita (empleadores, trabaja-
dores y gobierno) es necesaria para la conformacion y toma de decisiones
en el CNSS™“. Esta norma, que viene del tripartismo de la Organizacion
Internacional del Trabajo, es importante para asegurar la participaciéon popu-
lar en la rectoria del Sistema Dominicano de Seguridad Social. Esto garantiza

que las decisiones tengan el apoyo suficiente para garantizar su éxito.

Sin embargo, esta participacion no puede ser un obstaculo para el de-
sarrollo del sistema. Un uso irracional y sectario de este poder puede impe-
dir el normal funcionamiento de las instituciones. En una futura reforma se
debe garantizar la participacion popular en la direccion del sistema, a la vez
que asegurar que un sector no pueda entorpecer la responsabilidad estatal de
proveer seguridad social a la poblacion. La participacién es importante, pero

no puede ser una retranca para el desarrollo del sistema.

13 Art. 23 de la Ley 87-01.
14 Art. 24, idem.
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12.- UNA SEGURIDAD SOCIAL EFICAZ Y EFICIENTE

Histéricamente, los recursos financieros de la seguridad social son esca-
sos, por tanto, una administracién moderna de la seguridad social requie-
re que la obtencion de los recursos, asi como que la ejecucion de los gastos
se haga con criterios de buena administracién. Para esto, se requiere que
la gestion sea eficaz (obtencion de los logros al menor costo posible) y
eficiente (que se obtengan los maximos resultados con los recursos dispo-

nibles).

13.- LA DEFENSA'Y AMPARO DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En todos los paises iberoamericanos, la defensa tltima de los preceptos
constitucionales se encomienda a un organismo, ya sea a un tribunal inde-
pendiente, como el Tribunal Constitucional en Repuiblica Dominicanay el
Reino de Espana, o a una sala de la Suprema Corte de Justicia, como sucede

con la Sala Constitucional de Costa Rica.

En Las Américas, la accién de tutela o amparo constitucional se ha
vuelto el arma ejecutora para la plena vigencia de los derechos constitucio-
nales en la region. Con ella, las normas constitucionales cobran pleno desa-

rrollo.

En Republica Dominicana, conla creaciéon del Tribunal Constitucional
y las normas sobre procedimientos constitucionales en la reforma de 2010,
los ciudadanos tienen la via efectiva para hacer valer sus derechos funda-
mentales. Varias sentencias del Tribunal Constitucional en materia de se-
guridad social son la expresion real de lo anteriormente dicho. El Tribunal
Constitucional tiene la potestad y el mandato de hacer valer todos estos prin-
cipios recogidos en la Constitucion dominicana y los demas tratados interna-

cionales adoptados por el pais.
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14.- LOS RASGOS DE CONVERGENCIA DE LOS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SOCIAL Y LA COORDINACION DE LOS MISMOS

En la region existe convergencia en las prestaciones de los sistemas de se-
guridad social de los paises. La gran mayoria de los Estados ha suscrito los
instrumentos internacionales de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), Organizaciéon de
Estados Americanos (OEA) y Organizacidon Iberoamericana de Seguridad

Social (OISS) y la Conferencia Interamericana de Seguridad Social (CISS).

Los fenémenos migratorios entre los paises iberoamericanos han im-
pulsado el desarrollo del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social. Este convenio permite que personas que laboren en varios paises de
la region puedan disfrutar los beneficios de la seguridad proporcionalmente
a lo aportado a cada sistema, evitando que las personas vean disminuir sus

derechos de seguridad social por cotizar en diferentes paises.

Este convenio, impulsado desde la OISS, fue firmado por la Republica
Dominicana en 2011 y est4 a la espera de aprobacion por parte del Congreso
Nacional. Ya el Tribunal Constitucional declaré conforme a la Constitucion
dicho convenio, por lo que hacemos un llamado al Congreso para su apro-
bacion. En nombre de la Asociacion Dominicana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social (ADDTSS), apéndice dominicana de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (SIDTSS), que
nos honramos en presidir, hacemos un llamado al Senado de la Republica,
para que proceda a la aprobacion de este convenio tan importante para los

trabajadores migrantes.

En lo que respecta a la constitucionalizacion del derecho del tra-
bajo en la Republica Dominicana, ademaés de los articulos incluidos en la
Constitucion, se debe incluir, dentro del bloque de constitucionalidad, los
diferentes Convenios Internacionales aprobados por el pais, en especial el

Convenio 182 sobre Normas Minimas de Seguridad Social.

Estoy de acuerdo con el profesor Milton Ray Guevara, en el sentido

de que la reforma de 2010 significo el avance mas importante de la seguridad
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social a nivel constitucional, al reconocerla como un derecho fundamental y
al crear los mecanismos constitucionales, como el Tribunal Constitucional y

los procedimientos constitucionales, para hacerla cumplir cabalmente.

Llama la atencién que en la aprobacidn, en 2017, del Convenio 102 de
la OIT sobre minimos de seguridad social, se dejo fuera la Parte IV de di-
cho convenio, referente a las prestaciones de desempleo. Nos preguntamos,
si siendo la seguridad social un derecho fundamental, reconocido como de-

recho humano, ;puede el Estado dejar de prestar asistencia por desempleo?

Un Estado Social y Democratico de Derecho debe cubrir todas las
contingencias presentadas por la poblacion. Sabemos claramente que la im-
plementacion de un seguro de desempleo en paises con el nivel de desarrollo
del nuestro y con la informalidad existente (mas del 50 % de los trabajadores
es informal), conlleva muchas dificultades econémicas y practicas en su im-

plementacion.

Por demas, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, compromete a los Estados a adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién in-
ternacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas legislativas, la

plena efectividad de los derechos.

Estas medidas deben adoptarse en un plazo razonable, por lo que el
Tribunal Constitucional pudiera tomar cartas en el asunto y emplazar al go-
bierno y al congreso para que cumplan con el compromiso adoptado por con

la firma del pacto.

Por ultimo, me quiero referir al futuro del trabajo. El proximo mes, la
OIT celebrara sus 100 anos con una conferencia que abordara el tema del fu-
turo del trabajo. El afo pasado, el Foro Econémico Mundial aliger6 los datos
catastroficos que habia previamente dado, y en el informe sobre el futuro del
empleo 2018, sefialo que para 2022 se desplazaran 75 millones de empleos y se

crearan 133 millones de nuevas funciones laborales.
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Es evidente que el desarrollo de la automatizacién, la robotizacion y
la digitalizaciéon que todos estamos viviendo a través de las tecnologias de
las plataformas de comunicacién como Facebook o Instagram, va a desplazar

muchos trabajos, especialmente trabajos manuales y administrativos.

Los cambios son rapidos; al 2018, del total de horas de trabajo, el 71 %

era realizado por humanos, lo que, al 2022, se reducira al 58 %.

Todos estos cambios ameritan que haya reformas en la financiacién
de la seguridad social, para tratar de buscar nuevas formas de ingresos. El
ano pasado, en el parlamento europeo se conoci6 la intencién de darle perso-
nalidad juridica a los robots auténomos, para que compensen el dafio causa-
do por su presencia. Por demas, la Unién General de Trabajadores (UGT) en
Espanfia, ha propuesto que robots paguen seguridad social, para que los bene-
ficios que producen las nuevas tecnologias a costa de los puestos de trabajo,

se repartan entre la poblacién.

Esto parece futuro pero es del afo pasado.
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PERSPECTIVA DE LA SUPERINTENDENCIA
DE SALUD Y RIESGOS LABORALES

Pedro Luis Castellanos

gradecemos al Tribunal Constitucional de la Republica Domini-
cana, en la persona de su presidente, el magistrado Dr. Milton Ray
Guevara y demas magistrados, y a la Organizacion Iberoamericana
de Seguridad Social (OISS), en la persona de su secretaria general, la sefiora
Gina Magnolia Riafio Bardn y sus colaboradores, por la organizacion de este
seminario, con un tema tan importante para el Sistema Dominicano de Segu-

ridad Social (SDSS); y también por habernos invitado a presentar este aporte.

He dedicado la mayor parte de mi vida profesional a estudiar y a tra-
bajar el campo de las politicas sociales, como un componente de las politicas
de desarrollo y de construccién de equidad y ciudadania. Estoy convencido
de que los esfuerzos de promover el desarrollo econémico y social con equi-
dad requieren garantizar a la poblacion la satisfaccién del derecho a la salud

y a la seguridad social.

Debo precisar que nuestras reflexiones van a circunscribirse al cam-
po de la salud, como uno de los componentes de los sistemas de seguridad
social. Nos aproximamos a la salud desde la perspectiva de derecho humano
esencial, y su consagracién como un derecho constitucional; y a la seguridad
social como una de las politicas sociales, herramienta de los Estados, para la

satisfaccion de dichos derechos y promover la construccién de ciudadania.
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De igual manera, nuestra perspectiva esta influenciada por nuestra
responsabilidad institucional de velar porque el sistema alcance los resulta-
dos que la sociedad y el Estado se han propuesto, al concebir y desarrollar la
seguridad social en salud como una politica publica social prioritaria. Esta
perspectiva desde la praxis necesariamente conlleva vincular las disposicio-
nes constitucionales sobre derechos a la salud y a la seguridad social, con
el marco legal y reglamentario que da aplicacion a los mismos, con las nor-
mativas y disposiciones administrativas que las regulan; con la practica coti-
diana del ejercicio de tales derechos por la ciudadania y sus resultados en el
contexto institucional del Seguro Familiar de Salud y el Seguro de Riesgos
Laborales. Las concordancias y discrepancias entre estos cuatro niveles se
nos traducen en satisfaccidon y concordancias, o en conflictos que, cuando no
pueden ser adecuadamente conciliados o arbitrados dentro del sistema, ter-

minan ventildndose en los espacios del sistema judicial y en las altas cortes.

Cuando nos aproximamos desde la perspectiva de politicas publicas
de desarrollo, resulta imperativo evitar que la ciudadania quede atrapada en
los conflictos entre intereses particulares que, en ocasiones, bien pueden ser

legales, pero no legitimos, desde esta perspectiva ética y de derechos.

En mayo de 2015 se celebré en Cartagena, Colombia, el Seminario
Iberoamericano sobre Constitucionalizacién de la Seguridad Social, similar a
este en el que tenemos el honor de participar. En esa ocasion, los participan-
tes destacaron cédmo en los Estados iberoamericanos se habia desarrollado,
en los ultimos afnos, un proceso de constitucionalizaciéon de los derechos de
la seguridad social, y un papel cada vez mas activo y progresivo de los jueces
en su identificacién y reconocimiento; y evidenciaron como necesidad armo-
nizar el funcionamiento de los diferentes poderes ptblicos, como un meca-

nismo efectivo para garantizar estos derechos.

;Cuéles dindmicas promueven la inclusiéon del derecho a la salud y
a su protecciéon mediante sistemas de seguridad social en los marcos consti-
tucionales de nuestros paises, y cuales las que propician que los sistemas ju-
diciales, cada vez més, sean demandados como garantes de dichos derechos

ciudadanos? Consideramos que los desarrollos conceptuales y del derecho
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internacional sobre salud y seguridad social, por una parte, y la transforma-

cion democratica de nuestros paises, favorecen esta tendencia.

El concepto de derecho se vincula a la condicion de ciudadania y
esta, a su vez, a la vigencia de Estados democraticos y de derecho, por con-
siguiente, a las nociones de equidad, justicia y libertad como valores. No
resulta sorprendente encontrar que la primera declaracion sobre derechos
ciudadanos haya surgido de la Asamblea Nacional Constituyente francesa
de 1789, y que en 1791 haya sido incorporada, como enmienda, la llamada
«Declaracion de Derechos» (Bill of Rights) en la Constitucion de los Estados

Unidos de América.

A nivel internacional se han consagrado progresivamente la salud y
la seguridad social como derechos humanos y como parte de los derechos
sociales fundamentales. La participacion de nuestros paises en organismos y
foros internacionales ha ejercido una influencia considerable en los avances
para considerar la salud y la seguridad social como derechos humanos funda-
mentales y el acceso a las atenciones de salud como un componente esencial

de las politicas de seguridad social.

En la Declaracion de Filadelfia, adoptada por la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo, en 1944, se reconoci6 la obliga-
cion de fomentar, entre todas las naciones del mundo, programas que permi-
tan extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos

a quienes los necesiten y prestar “asistencia médica completa”.

La Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, aprobada
en 1946, establecio: «El goce del grado mdximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano, sin distincion de raza, religion,

ideologia politica o condicién econémica o social».

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos aprobada por la

Asamblea de Naciones Unidas en 1948, establece lo siguiente:

Articulo 22.- Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a
la sequridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la coopera-

cién internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
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Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, in-

dispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Asimismo, el Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aprobado por la Asamblea de Naciones Unidas en 1966 y vigente

desde 1976, dispone:

Articulo 9: Los Estados parte en el presente pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”; y en
otros articulos especifica que la proteccion de la salud de todas las

personas es un componente esencial de la seguridad social.

El Convenio C 102 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, de 1952,
considerado por muchos como una de las fuentes de mayor influencia en
el desarrollo de la seguridad social contemporanea de muchos paises del
mundo, estableci6 que la asistencia médica, las prestaciones monetarias por en-
fermedad, y las prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les», constituyen parte de los minimos esenciales que un sistema de seguri-

dad social debe garantizar a los afiliados y beneficiarios.

Nuestra Constitucidén, en su articulo 74.3 establece que los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por el Estado dominicano tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion
directa por los tribunales y demas 6rganos del Estado. Por consiguiente, como
la seguridad social es un derecho humano, las disposiciones sobre seguridad
social contempladas en estos tratados, pactos y convenios internacionales,
tienen rango constitucional, y sin duda han influido considerablemente en la

constitucionalizacion de los derechos a la salud y a la seguridad social.

Este marco conceptual y doctrinario internacional estuvo presente en
los debates en un niimero considerable de los paises del continente america-
no, en los anos 8o y 9o del siglo pasado, los cuales conllevaron a la llamada
«primera ola de reformas de salud y seguridad social». Estas bases doctrina-
rias, sin embargo, fueron metabolizadas en un contexto ideoldgico en el cual
predominaban las concepciones y las reformas neoliberales de las economias

y de los Estados.
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Tanto la salud como la seguridad social constituyen valores éticos que
inspiran el desarrollo de las sociedades, pero en términos practicos, como
politicas publicas, se expresan como sistemas institucionales que concretan
estos valores en la vida cotidiana de las personas, familias y comunidades, y
que estan necesariamente vinculados a la disponibilidad y distribucién social
de recursos financieros, humanos, cientifico técnicos y politicos, e introducen

necesarias consideraciones de progresividad y de priorizacion.

La salud como valor ético es entendida como expresion de la calidad
de la vida y de las condiciones de trabajo, mientras que los sistemas de salud
se refieren a la organizacion institucional de los establecimientos y servicios

de promocién, prevencion y restauracion de la salud.

La seguridad social, como valor ético, se refiere a la proteccién social
de la ciudadania ante los riesgos inherentes a la vida y al trabajo, la satis-
faccion de las necesidades basicas y propician la felicidad, mientras que los
sistemas de seguridad social, en lo que a la salud se refiere, aparecen como
sistemas institucionales especificos para garantizar el acceso a los servicios de

salud, sobre todo mediante el financiamiento.

Comprender la dinamica de interaccion entre las caracteristicas de los
sistemas de servicios de salud y los sistemas de financiamiento establecidos por
los sistemas de seguridad social resulta clave para impulsar en nuestras socie-

dades la satisfaccion del derecho a la salud y de la seguridad social en salud.

Ahora bien, la consagracion de todos estos desarrollos conceptuales y
normativos internacionales, como derechos para todos los ciudadanos, en los
marcos constitucionales y legales de los paises, y su aplicacion efectiva, esta
mediada por las dinamicas politicas, econdmicas y sociales de cada pais. En
nuestro pais, por la prolongada transiciéon de un modelo de Estado basado en
el autoritarismo, hasta un Estado Social Democratico y de Derecho, y por la
profunda transformacién de nuestra economia, que ha conllevado a un incre-
mento progresivo del empleo formal, aunque con bajas remuneraciones; y al
surgimiento de un sector social, que representa mas del 30 % de la poblacion
total, con ingresos superiores a la linea de pobreza, pero que atn tiene, en

muchos aspectos condiciones de vida deficitarias.
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En la Republica Dominicana, la inclusion de la salud y la seguridad
social como conjunto de derechos ciudadanos fundamentales explicitos y
como responsabilidad del Estado como garante de dichos derechos, recién
emerge en la Constitucion de la Republica actualmente vigente, proclamada

en 2010, cuyos articulos 60 y 61 establecen:

Articulo 60.- Derecho a la seguridad social. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social. El Estado estimulara el desarrollo
progresivo de la seguridad social para asegurar el acceso universal a
una adecuada proteccion en la enfermedad, discapacidad, desocu-

paciony la vejez.

Articulo 61.- Derecho a la salud. Toda persona tiene derecho a la

salud integral. En consecuencia:

1) El Estado debe velar por la proteccion de la salud de todas las
personas, el acceso al agua potable, el mejoramiento de la alimen-
tacion, de los servicios sanitarios, las condiciones higiénicas, el
saneamiento ambiental, asi como procurar los medios para la pre-
vencion y tratamiento de todas las enfermedades, asegurando el
acceso a medicamentos de calidad y dando asistencia médica y

hospitalaria gratuita a quienes la requieran;

2) «El Estado garantizara, mediante legislaciones y politicas ptbli-
cas, el ejercicio de los derechos econémicos y sociales de la pobla-
cién de menores ingresos y, en consecuencia, prestara su proteccion
y asistencia a los grupos y sectores vulnerables; combatira los vicios
sociales con las medidas adecuadas y con el auxilio de las convencio-

nesy las organizaciones internacionales».

Esta Constituciéon definié a la Republica Dominicana como un «Estado
Social y Democratico de Derecho» (articulo 7) y definié6 como la funciéon
esencial del Estado, «la protecciéon efectiva de los derechos de la persona, el
respeto de su dignidad y la obtencién de los medios que le permitan perfec-
cionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro de un marco
de libertad individual y de justicia social, compatibles con el orden ptublico,

el bienestar general y los derechos de todos y todas» (articulo 8).
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El derecho a la seguridad social y el derecho a la salud estan consagra-
dos como derechos fundamentales entre los derechos econémicos y sociales,
por tanto, tienen vocacién de universalidad, y se asigna al Estado, explicita-

mente, un COIan‘OlTliSO como garante.

Aun cuando en la Constituciéon promulgada en 1963 se consagro (ar-
ticulo 50) la salud como «derecho fundamental» y se estableci6 la obligacion
del Estado de «velar por su conservacion y proteccion», este texto solo estu-
vo vigente por pocos meses y fue derogado como consecuencia del derroca-

miento del entonces presidente constitucional, don Juan Bosch.

En todos los textos constitucionales anteriores a 2010, con la Gnica
excepcion antes mencionada, la salud y la seguridad social no fueron consi-
deradas explicitamente como derechos fundamentales de la ciudadania, ni
con vocacién de universalidad; y la responsabilidad del Estado no alcanzaba
condicion de garante; generalmente se limitaba a la obligacién de «promo-
ver», o de «desarrollar progresivamente», o de socorrer a quienes no tuvieran
los medios necesarios. Mas que un enfoque de derechos ciudadanos prevale-
cia un enfoque asistencialista, y en algunas oportunidades, de beneficencia.
Frecuentemente, se limitaba a «los trabajadores», entendidos basicamente

como vinculados al sector formal de la economia.

En este contexto constitucional, nueve anos antes de la proclamacién de
la Carta Magna de 2010, fueron promulgadas en 2001, después de largos anos
de debate y consideraciones en el seno de la sociedad, la Ley General de Salud
(No. 42-01) y la ley que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social (No.
87-01). Este nuevo marco legal represent6 un importante salto adelante en el re-
conocimiento de los derechos de la ciudadania en salud y seguridad social, aun

cuando los mismos no estaban consagrados explicitamente en la Constitucion.
La Ley General de Salud (No. 42-01), establecio:

Articulo 1: La presente ley tiene por objeto la regulacion de todas las
acciones que permitan el Estado hacer efectivo el derecho a la salud
de la poblacidn, reconocido en la Constitucion de la Repuiblica Do-

minicana.
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La Ley 87-01, por su parte, establecio:

Art. 1.- Objeto de la ley. - La presente ley tiene por objeto establecer
el Sistema Dominicano de Seguridad Social (SDSS) en el marco de
la Constitucién de la Republica Dominicana, para regularla y desa-
rrollar los derechos y deberes reciprocos del Estado y de los ciu-
dadanos en lo concerniente al financiamiento para la proteccién
de la poblacién contra los riesgos de vejez, discapacidad, cesan-
tia por edad avanzada, sobrevivencia, enfermedad, maternidad,
infancia y riesgos laborales. El Sistema Dominicano de Seguridad
Social (SDSS) comprende a todas las instituciones publicas, priva-
das y mixtas que realizan actividades principales o complementarias de
sequridad social, a los recursos fisicos y humanos, asi como las normas y

procedimientos que los rigen.

De esta manera, en el ordenamiento legal quedé claramente establecida la
responsabilidad del Estado de desarrollar las iniciativas necesarias para el
desarrollo del Sistema Nacional de Salud, bajo la rectoria del Ministerio de
Salud Publica (entonces denominado Secretaria de Estado de Salud Publica
y Asistencia Social) para garantizar el derecho a la salud; e igualmente el
compromiso del Estado para desarrollar el Sistema Dominicano de Seguri-
dad Social, como mecanismo de financiamiento para la proteccion social de
la poblacién ante los riesgos y necesidades de salud, tanto los derivados de
su calidad de vida como los vinculados al &mbito laboral, por medio de tres
seguros obligatorios: Seguro Familiar de Salud, Seguro de Riesgos Labora-

les y el Seguro Vejez, Discapacidad y Sobrevivencia.

Con posterioridad a la promulgacion de este nuevo marco legal (nueve
anos después) fue promulgada, en 2010, la Constitucion actualmente vigente,
la cual, como hemos sefialado, incorpor6é de manera explicita un conjunto
de derechos ciudadanos considerados fundamentales y asigné al Estado un
rol de garante de estos. Este es un importante cambio cualitativo en nuestra

evolucién como Estado.

Garantizar el derecho a la salud, mediante la cobertura universal de

servicios de promocion, prevencion y atencion integral ante la enfermedad y
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las lesiones, demanda importantes recursos financieros, técnicos y humanos
de tal envergadura, que generalmente rebasa las capacidades de las personas
y familias; asi mismo, la relevancia de las necesidades de salud para el bienes-
tar y para la economia reviste muy alta prioridad. De alli que frecuentemente
se ha considerado que constituye un bien publico, cuyo acceso debe ser ga-

rantizado por los Estados mediante politicas publicas.

Abordar el derecho a la salud desde la perspectiva de politica publica
necesariamente implica decisiones sobre las fuentes y mecanismos para su
financiamiento, a fin de reducir el gasto de las familias y su impacto empo-
brecedor sobre su presupuesto y patrimonio, abolir las barreras de acceso de
indole financiera y distribuir el riesgo financiero de manera lo mas equitativa
posible entre toda la ciudadania. Por tanto, la proteccion social financiera ha
sido un ingrediente clave de las politicas y sistemas de seguridad social de

caracter obligatorio, desde sus inicios.

Los recursos financieros siempre seran escasos ante las necesidades
de salud de las poblaciones, a lo cual se suman las tendencias a elevar progre-
sivamente los costos y precios, en la medida que se producen avances tecno-
légicos aplicados a los servicios. En este sentido, parodiando a Galeano, po-
driamos decir que la satisfaccion universal del derecho a la salud es como el
horizonte: caminamos hacia él, pero al acercarnos se nos aleja, y sirve, como

la utopia, para mantener el rumbo y caminar en esa direccion.

Desde la perspectiva de los sistemas de seguridad social para el fi-
nanciamiento de la protecciéon social del derecho a la salud, con vocacion de
universalidad y obligatoriedad, han sido desarrollados histéricamente, y ain

existen en distintos paises, diversos modelos:

El primero, conocido como modelo Bismarck, surgié en Alemania, a
finales del siglo XIX; fue el primer disefio de un sistema de seguridad social
obligatorio. En este disefo, el financiamiento esta sustentado por cotizaciones
de los trabajadores y sus empleadores y en menor grado, por aportes margi-
nales del Estado. Incluye casi exclusivamente a los empleados formales. Los
beneficios estan relacionados con los aportes y estos con el nivel de los sala-

rios. Cubren diversos riesgos por separado, frecuentemente cada uno con una
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administracion diferente. En nuestros dias, con variantes locales, es el modelo
predominante en los paises nérdicos, en Alemania y varios paises europeos.
Es el modelo de Costa Rica, parcialmente de México y, aunque con muchas
limitaciones, el disefio que aplicaba nuestro Instituto Dominicano de Seguros
Sociales (IDSS). La experiencia muestra resultados positivos, cuando la econo-

mia es predominantemente formal y el desempleo es bajo y temporal.

El segundo en emerger fue el modelo de los llamados Servicios
Nacionales de Salud, conocidos como tipo Beveridge, surgidos en Inglaterra
en la primera mitad del siglo XX, a raiz del llamado Informe Beveridge, el
cual constaté que las necesidades de proteccion social de la salud eran supe-
riores en quienes no tenian un empleo formal y, por tanto, quedaban fuera
de los esquemas tipo Bismarck. Fue la primera propuesta con vocaciéon de
universalidad. La caracteriza que el financiamiento es predominantemente
por via de impuestos, su vocaciéon de universalidad (trabajadores formales o
no) y de equidad social; su gestion es unificada y predominantemente publi-
ca. Los beneficios son similares para toda la poblacion, no vinculados a los
niveles salariales ni a su insercion laboral. Ademas de Inglaterra, es el modelo
predominante en la mayoria de los paises de la Commonwealth of Nations (53
paises), y en muchos otros paises, tanto con economia de mercado como de
planificacién central. Han mostrado resultados positivos cuando el recaudo
impositivo de los Estados es suficiente y en consecuencia, la asignacion pre-

supuestaria para los establecimientos y servicios es adecuada.

Mas reciente, han surgido experiencias que se sustentan en la manco-
munidad de recursos publicos y privados diversos, pero incorporan la moda-
lidad de un pagador tinico, vocacién de universalidad y beneficios comunes.
Uruguay es un ejemplo actual de este tipo de enfoque. En todos los disefios
del financiamiento de la proteccién social de la salud, los establecimientos y
servicios de atencién a pacientes son publicos y privados, con mayor o me-
nor predominio, dependiendo del sistema econdémico y politico Ahora que
en nuestro continente nos acercamos a lo que podria ser una segunda ola de
reformas de salud y seguridad social, reemergen en el imaginario ciudadano
las expectativas sobre el derecho a la salud y su vinculo con el derecho, a la

seguridad social.
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El abordaje de la salud desde la perspectiva de los sistemas de seguri-
dad social, es decir del financiamiento, incorpora algunas dimensiones fun-
damentales: la nocion de derecho y por tanto, de universalidad, que supera la
de beneficencia y de asistencia, la cual, ademas, presupone la obligatoriedad;
la solidaridad, en cuanto distribuye los costos en toda la poblacion; la equi-
dad, porque redistribuye los recursos disponibles en funcion de necesidades,
como nivelador social, reduciendo la desigualdad de acceso vinculada a las
diferencias de ingresos, y la sostenibilidad de los beneficios protegidos, mas

alla de los ciclos y vaivenes de la economia.

No hay sistema de financiamiento perfecto, pero en cada contexto es-
pecifico, todos pueden valorarse en funcién de cuanto logran reducir el gasto
familiar de bolsillo como barrera de acceso, cuanto garantizan el acceso a la
promocién de la vida saludable, la prevencion y la atencion integral de los
problemas y necesidades prioritarias de salud, y cual es su impacto sobre el
perfil epidemiolégico de la poblacion. El mejor disefio es aquel que permite

lograr los mejores resultados y hacerlos sostenibles.

El disefo establecido mediante la Ley 87-01 para nuestro pais es de
caracter mixto y con importante participacién de entes publicos y privados.
Tiene regimenes de financiamiento separados segun la insercién laboral:
Contributivo, para empleados formales (basado en cotizaciones de empleados
y empleadores publicos y privados vinculadas al nivel salarial); Subsidiado
(financiado por el Estado) para quienes no tienen empleo formal y sus ingre-
sos son inestables e inferiores al salario minimo. Para los trabajadores por
cuenta propia, cuyos ingresos estables superen el salario minimo, se previé
un tercer régimen parcialmente contributivo y subsidiado (dependiendo del

nivel de ingresos).

Se estableci6 una Tesoreria tinica, la cual dispensa a las Administradoras
de Riesgos de Salud (ARS) un per capita diferenciado para cada régimen, aun
cuando se asume que el plan de beneficios es similar para todo afiliado (catalo-
go del Plan Bésico de Salud), y las ARS contratan servicios y establecimientos
(PSS) para brindar las atenciones previstas en el catdlogo. Cada beneficio ex-

plicitamente nombrado, incluido en el catalogo, esta respaldado por un aporte

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO1 | 2020

195



196

Perspectiva de la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales

financiero que forma parte del per capita asignado a las Administradoras de
Riesgos de Salud. En nuestro marco legal esta penalizada la “integracion verti-

cal”, es decir, la vinculacién de intereses entre las ARS y los PSS.

El disefio adoptado ha permitido un crecimiento de la afiliaciéon nunca
visto en el pais. Antes de la reforma del afo 2001, menos del 10 % de la pobla-
cion contaba con seguridad social y proteccion financiera de sus necesidades
de salud, mediante un modelo predominantemente tipo Bismarck, solo para
algunos trabajadores formales, sin cobertura familiar y con un proveedor de

servicios unico.

En la actualidad, més de 7.8 millones de personas (casi el 80 % de la
poblacion total del pais) esta afiliada al Seguro Familiar de Salud. Entre sus
ganancias destaca su caracter familiar, la incorporacion de un catalogo de
beneficios como derecho de los afiliados; la prohibicién de exclusiones por
razones de edad, sexo, Estado de salud o situacién financiera, y la incorpora-
cién de una muy amplia red de PSS publicos y privados en todo el territorio
nacional, y ha contribuido a reducir considerablemente las listas de espera.
En promedio, se cubren alrededor de 100 millones de servicios anuales reci-
bidos por las familias afiliadas y se paga a los PSS alrededor de los RD$ 50

millones anuales.

Si consideramos que alrededor del 80 % de nuestros afiliados contri-
butivos perciben menos de dos salarios minimos cotizables, y que casi el 100
% de la poblacion empobrecida esta afiliada en el régimen subsidiado, debe-
mos reconocer los importantes aportes del Sistema de Seguridad Social a la
equidad social. Sin duda, ha sido una de las politicas sociales que, junto con
las reformas educativas y la generaciéon de puestos de trabajo, mas ha contri-

buido a la reduccidén de la pobreza monetaria en los altimos 10 afnos.

Al cumplirse recientemente 18 anos de promulgado el marco legal vi-
gente, se pueden identificar los desafios actuales y previsibles y necesidades
de innovacion. Acometer estos desafios, en un mundo donde las expectativas
son crecientes, donde la «pos verdad» arrastra hacia lo emocional y puede
superar la razon, en el cual la incertidumbre es cada vez una cualidad de los

sistemas complejos en que vivimos, y donde, como diria Collin Crouch, el
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marketing parece substituir el debate serio y la confrontacion de propues-
tas, se requiere una gran madurez de nuestros estamentos dirigentes y una
importante disposicion al didlogo y al entendimiento, para identificar y com-
prender las fortalezas y debilidades del sistema que hemos construido y dis-

ponernos a superar sus limitaciones, construyendo sobre lo logrado.

Algunos desafios al actual sistema de aseguramiento en salud devie-
nen de los cambios demograficos y epidemiologicos. El incremento de la ex-
pectativa de vida y la concentraciéon urbana de la poblacién, se traducen en
un mayor peso de las enfermedades cronicas y degenerativas y de las lesiones
por accidentes y violencia social. Estos cambios impulsan mayores demandas

de servicios y mayores costos.

Otros desafios se relacionan con cambios en el trabajo. Las tendencias
a la flexibilizacion de los horarios y aun de los lugares de trabajo, la emergen-
cia de una generacién de emprendedores y de micro y pequenas empresas,
y de tercerizacion de procesos, asi como la emergencia de nuevas ocupacio-
nes que casi no se corresponden con las relaciones laborales tradicionales.
Cambios que, a su vez, se relacionan con lo que algunos denominan la “re-
volucién de las expectativas” y con las formas emergentes de concebir las re-
laciones entre las personas y los proyectos de vida personales que Bauman

llam6 «sociedad liquida».

Algunas vulnerabilidades se relacionan con la complejidad de indole
financiera. En este diseno, el recaudo esta vinculado a los salarios y aportes
del Estado. La dispersion a las ARS esta relacionada con el catalogo de benefi-
cios, y las contrataciones y pagos de las ARS a los PSS estan relacionados con
tarifas y honorarios. De esta forma, el sistema de financiamiento queda abier-
to y vulnerable a las dindmicas del mercado, tanto en los ingresos, como en
los beneficios de las ARS y las expectativas de tarifas y honorarios de los PSS.
Esto constituye un sistema altamente complejo, de equilibrios inestables, en
el cual interactiian diferentes sectores, cada uno de ellos con intereses parti-
culares, y con tres dindmicas de indole financiera que no son necesariamente
coherentes entre si, ocasionando situaciones de desavenencias y conflictos

que, en los ultimos afos, tienden a acrecentarse.
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Otros desafios devienen de deformaciones y malas practicas que ha-
cen prevalecer el beneficio particular sobre la misién del sistema y que han
avivado el debate sobre los bienes ptblicos y los bienes privados en un siste-

ma cuya mision es la proteccién social de derechos humanos fundamentales.

Nuestro catdlogo de beneficios (Plan Basico de Salud), organizado
predominantemente bajo la l6gica de procedimientos y productos, no de ne-
cesidades y problemas de salud, promueve el pago por servicios prestados
(“fee for services”) como forma predominante de contrataciéon y pago de los
servicios, lo cual ha conllevado al predominio de un abordaje predominante-
mente curativo y de atencion a la demanda espontanea, sin relaciéon con los
resultados y la calidad, en desmedro de la estrategia de Atencién Primaria de
la Salud, y de las coberturas de prevencion y de atencién integral, indispen-
sables para lograr mejores resultados en la salud y mayor eficiencia en el uso
de los recursos, asi como una disminucién del gasto directo familiar (“gasto
familiar de bolsillo”). Los cambios demograficos y en el perfil de necesida-
des de la poblacion, con un predominio de enfermedades crénicas y alta fre-
cuencia de hipertension arterial y de diabetes y sus complicaciones. Resulta
indispensable avanzar prontamente en una revision concienzuda de nuestro
catalogo de beneficios, no solo por la inclusién o actualizaciéon de coberturas,

sino sobre todo, por la l6gica con la cual lo estructuramos.

Las expectativas y derechos de los afiliados tropiezan con las de los
prestadores de servicios de salud, que incluyen cobros directos no previstos
en el diseno y los esfuerzos de los proveedores de tecnologia y medicamentos
por posicionar sus productos, sin que medien evaluaciones de costo beneficio
y de priorizacion. Las expectativas de mejora de ingresos de las PSS tropiezan
con la disponibilidad financiera proveniente del recaudo y la necesidad de
proteger el amplio catalogo de beneficios. Las expectativas de las ARS tropie-
zan con el recaudo limitado por los bajos salarios y por los delitos de evasion

y elusion.

La necesidad de actualizar el Plan Basico de Salud para fortalecer las
coberturas de Atencion Primaria y de la prevenciéon y atencion integral en

enfermedades crénicas, para reducir el gasto familiar y para lograr mejores

REVISTA DOMINICANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL | ANO 3 | NUMERO 1 | 2020



Pedro Luis Castellanos

resultados y mayor satisfaccion, tropieza con la defensa de intereses y bene-
ficios de corto plazo por diversos actores intervinientes. Esta actualizacion es
indispensable para afrontar los desafios que emergen de los cambios demo-
graficos y en el perfil de necesidades de salud de la poblacion, asi como del
desarrollo tecnoldgico de los servicios y de las practicas profesionales de sa-

lud y de la industria farmacéutica y tecnomédica.

Otra fuente de desavenencias ha sido el supuesto o real conflicto en-
tre derechos constitucionales, que algunos consideran tipificados después
de haber sido promulgado el actual marco legal, y el disefio del sistema de
aseguramiento en salud definido por el marco legal, o con algunas dispo-
siciones establecidas en dichas leyes. Estos conflictos han requerido sen-
tencias del Tribunal Constitucional que progresivamente van estableciendo

jurisprudencia.
Un ejemplo es el caso del articulo 31. El Parrafo 1, literal (a) se establece:

a) Todos los empleados publicos y las instituciones auténomas o
descentralizadas y sus familiares, al momento de entrar en vigor la
presente ley, excepto aquellas que tengan contrato de Seguro has-
ta su vencimiento y las que tengan seguro de autogestiéon o puedan

crearlo en los proximos tres afios, después de promulgada esta ley;.

Las discrepancias sobre la compatibilidad de este articulo con la Constitu-
cién vigente han conllevado prolongados procesos judiciales que culmina-

ron en las Altas Cortes.

El Tribunal Constitucional, mediante la sentencia TC/0435/15, de fe-
cha 30 de octubre del afio 2015, rechazé las acciones directas de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 31 de la Ley 87-o01, interpuestas por algunas organi-
zaciones sindicales y municipalidades, que alegaban violacion del derecho a
laigualdad (art. 39.1 de la Constitucién de la Republica) y la prohibicién cons-
titucional de los monopolios, pues mientras los empleados privados pueden
elegir la ARS de su conveniencia, los servidores publicos estan obligados a
afiliarse al Seguro Nacional de Salud (ARS SeNaSa). También alegaban vio-

lacion al principio de razonabilidad.
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En cuanto a la alegada violacion al principio de igualdad y la prohibiciéon

de monopolios, el Tribunal Constitucional se pronuncié de la manera siguiente:

... Se puede evidenciar que el hecho de que la Ley niim. 87-01, sobre el
Sistema Dominicano de Seguridad Social, en su articulo 31, parrafos II
y 111, en cuanto a que las Administradoras de Riesgo de Salud tendran
a su cargo a todos los trabajadores del sector privado formal o informal,
no vulnera el derecho a la igualdad ni al no establecimiento de mono-
polio, derecho garantizado por la Constitucién dominicana, al excluir a
los trabajadores del sector puiblico de dicha seleccién, ya que la misma
Carta Magna faculta en provecho del Estado la creacién y organizacién
de los mismos, siempre y cuando sea bajo el amparo de una ley; en con-
secuencia, el caso que nos ocupa ha sido establecido por la Ley nim. 87-
o], sobre el Sistema Dominicano de Seguridad Social, ya que si no esta-

rian a cargo Unicamente del Seguro Nacional de Salud (ARS SENASA).

En cuanto al alegato de vulneracion del principio de la razonabilidad, el
Tribunal Constitucional, en la mencionada sentencia, se pronunci6 de la

manera siguiente:

En el desarrollo del anélisis previamente sefialado, pudimos consta-
tar que las normas ahora atacadas en inconstitucionalidad, los pa-
rrafos II y III del articulo 31 de la Ley num. 87-o1, sobre el Sistema
Dominicano de Seguridad Social, especificamente “del sector priva-
do, formal y/o informal, no subsidiado”, cumple con el principio de

razonabilidad de la ley”.

Otra sentencia importante, dictada por el Tribunal Constitucional, es la
sentencia TC/0027/15, de fecha 26 de febrero de 2015, relativa al recurso de
revisiéon constitucional en materia de amparo interpuesto por la Tesoreria
de la Seguridad Social (TSS) contra la sentencia nam. 121-2012, dictada por
la Primera Sala del Tribunal Superior Administrativo, el treinta (30) de agos-
to de dos mil doce (2012). Resulta que una fundacidn registré en su némina
en la TSS un total de mil 482 personas, sin tener la condicion de emplea-

dos de dicha entidad, con un salario promedio de RD$'3,148.68 y un aporte

' Signo de pesos dominicanos.
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promedio por concepto de cotizaciones ascendente a la suma de RD$667.62
mensuales. Se pudo comprobar que la tarifa exigida por la fundacion para
el registro de estas personas en la seguridad social ascendia a la suma de
RD$2,000.00 mensuales si la persona elegia ARS SENASA, y RD$1,700.00
mensuales, si la persona elegia otra ARS, es decir, esta fundacién tenia un
negocio de vender seguros de salud a través del Sistema Dominicano de Se-
guridad Social. Una vez la TSS se dio cuenta de esta irregularidad, procedio

a cancelar el Registro Patronal de dicha fundacién.

La fundacion elevé una accion de amparo por ante el Tribunal
Superior Administrativo, alegando violacion del derecho a la seguridad so-
cial de todas las personas que la fundacién habia registrado como sus em-
pleados en la TSS. Mediante la sentencia nim. 121-2012, de fecha 30 de agos-
to de 2012, el Tribunal Superior Administrativo acogi6 la accién de amparo
elevada por la fundacidn, alegando que «la actuacioén de la Tesoreria de la
Seguridad Social (TSS) atenta contra el derecho y violenta la seguridad ju-
ridica de entidades y ciudadanos, no solo a la entidad moral accionante, que
ha sido aceptada por la TSS como entidad de aglutinamiento e intermedia-
cion entre ella y los trabajadores independientes del sector transporte, no
asalariados, por cuya via estos ultimos habian podido insertarse haciendo
pagos, al SDSS; sino también de las personas fisicas accionantes, que ha-
bian logrado ya beneficiarse del SDSS a través de la Fundacion Ministerio

Renovacion».

En ese tenor, mediante la Sentencia TC/0027/15, de fecha 26 de febre-

ro de 2015, el Tribunal Constitucional se pronuncié de la siguiente manera:

g- De lo anterior se colige que las operaciones de la Fundacién Mi-
nisterio Renovacién resultan ser irregulares, ya que de su accionar
se interpreta que actuaban como una compaiiia de ventas de seguros
de salud a personas que no son sus trabajadores y que, en muchos
de los casos reportados, sus salarios estan por debajo del salario mi-
nimo cotizable; ademas, no reposa en el presente expediente docu-
mento que pueda sustentar las constantes variaciones de un mes a
otro en su némina de empleados, ni la refutacién a la certificacién

descrita en el parrafo anterior.
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r.Del anélisis de la certificacion citada y de la lectura del escrito de
defensa depositado por la parte recurrida, se lee que las personas
que se hacen llamar sus trabajadores se identifican ellos mismos
como “transportistas independientes” y otros como «miembros»
de varios sindicatos de transporte”, lo que evidencia méas aun que
ciertamente los mismos no tienen una relacidon de trabajo entre
empleador-trabajador, por lo que no califican como beneficiarios
del Régimen Contributivo de la Seguridad Social acorde con el
art. 123 de la Ley nim. 87-01, sino que ellos pertenecen al régimen
que ain no ha entrado en vigencia, como lo es el Contributivo
Subsidiado de la Seguridad Social, establecido en el articulo 7.c

de la Ley nam. 87-o1.

s. En ese sentido, si bien estos trabajadores independientes en la
actualidad no se benefician de la Seguridad Social por las razones
que se han expuesto anteriormente, no menos cierto es que, en caso
de enfermedad, los mismos se benefician y obtienen la proteccion
del Estado de manera gratuita en los establecimientos hospitalarios
diseminados en todo el territorio nacional, de conformidad con lo

establecido en el articulo 61 de la Constitucidn.

También es importante comentar la sentencia TC/0450/15, de fecha 3 de
noviembre de 2015, relativa al recurso de revisidén constitucional de sen-
tencia de amparo interpuesto por una paciente contra la sentencia num.
0055/2014, dictada por la Cuarta Sala de la Camara Civil y Comercial del
Juzgado de Primera Instancia del Distrito Nacional el diecisiete (17) de ene-
ro de dos mil catorce (2014). La afiliada reclamaba como derecho la cobertu-
ra de un medicamento el cual esté incluido en el grupo IX de Alto Costo del
catalogo de beneficios, habiendo sido el mismo prescrito en forma ambu-
latoria (grupo II). El tope de cobertura financiera en el grupo Il es de RD$
8,000.00 anuales y en el grupo IX es de RD$ 1 millén anual. La ARS alegaba
que el medicamento no debia ser cubierto, al haber sido prescrito en forma

ambulatoria, para una patologia no considerada en el grupo de alto costo.

Al respecto, el Tribunal Constitucional se pronuncié de la manera si-

guiente:
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ix. En vista de las consideraciones anteriores, en el presente caso que
ocupa la atencién de este tribunal constitucional, la negativa de la
ARS UNIVERSAL de dar la autorizacién para cubrir los costos que
le corresponden como aseguradora para que la sefiora XXXXXX ad-
quiera el medicamento «Rituximab (Mabthera)», bajo el argumento
de que esa enfermedad no es de alto costo, representa una actuaciéon
conculcadora que trae consigo la vulneracién de sus derechos fun-
damentales a la vida, a la seguridad social y a la salud dispuesto en
los articulos 37, 60 y 61 de la Constitucién de Repuiblica Dominicana,
en razén de que el referido remedio esté incluido dentro de los me-
dicamentos que estan contenidos en el catdlogo de prestaciones que
se encuentran bajo la cobertura de su plan basico de salud, teniendo

como limite el maximo del monto prescrito en dicho plan.

x. En ese sentido, procede que este tribunal ordene a la ARS UNI-
VERSAL, el otorgamiento de la autorizacion a la sefiora XXXXX,
para que esta acceda a la adquisiciéon del medicamento «Rituximab
(Mabthera)» hasta el limite de su cobertura de tres mil pesos domi-
nicanos ($ 3,000.00) por ano dispuesta en su plan basico de salud, o
al monto anual al que dicha cobertura haya sido ajustada por parte
de la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL).

Segun se puede observar, el Tribunal Constitucional acogio el recur-
so interpuesto por la afiliada, pero dispuso que la ARS otorgara la
cobertura hasta el tope limite del grupo del catalogo correspondien-
te a las prescripciones ambulatorias de medicamentos y no al tope

correspondiente al grupo de Alto Costo en dicho catalogo.

También es importante comentar la sentencia TC/0203/13, de fecha 13 de
noviembre de 2013, relativa al recurso de revisién constitucional en mate-
ria de amparo incoado por el afiliado XXXXXXX, contra la sentencia num.
008-2012, dictada por la Primera Sala del Tribunal Superior Administrati-
vo, en fecha treinta y uno (31) de enero de dos mil doce (2012). El Tribu-
nal Constitucional acogid el recurso de revisién interpuesto por el sefior
XXXXXXXXX y, en consecuencia, revoco la sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior Administrativo y conden¢é a la Administradora de Riesgos

Laborales al pago de una pensién; sin embargo, de acuerdo con los técni-
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cos de la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales, las limitaciones
o secuelas que presentaba el sefior XXXXXX respondian a una patologia
de origen comun; por consiguiente, no procedia el pago de la pensioén por
el Seguro de Riesgos Laborales pero si debia evaluarse la posible cobertura
por el Seguro de Vejez, Discapacidad y Sobrevivencia. En este caso, la alta
corte, al considerar desde la perspectiva constitucional, contradijo un crite-
rio técnico, haciendo prevalecer la nocion de derecho ciudadano, sobre las

reglamentaciones y los criterios de indole técnica.

Recientemente, el Tribunal Constitucional, ha informado mediante el
comunicado No. 12/19, de una sentencia que acoge como valida la solicitud de
una persona afiliada para obtener cobertura de un procedimiento quirtirgico
para una lesidon tumoral intracraneal por via nasal, aun cuando dicha via de
acceso no esta contemplada en el catalogo de beneficios del Seguro Familiar
de Salud. Aun no ha sido publicada la sentencia in extenso y no conocemos
los argumentos que sustentaron esta sentencia; pero su parte dispositiva se da
ganancia de causa a la persona demandante y demanda del Consejo Nacional
de Seguridad Social (CNSS) la inclusion de cobertura, se ordena a la ARS dar
cobertura al procedimiento y se ordena al Consejo Nacional de Seguridad
Social (CNSS) incluir en el catdlogo de beneficios la cobertura de toda via de

acceso, cuando se trate de problemas de salud incluidos en el catalogo.

En este caso, podria llegar a considerarse que el criterio basado en el
texto constitucional, desde una perspectiva de derechos, difiere de disposi-
ciones explicitas del marco legal y reglamentario aplicativo de la Ley 87-o1
y de decisiones adoptadas por el CNSS, sobre el Plan Basico de Salud, en su

calidad de 6rgano rector del Sistema Dominicano de Seguridad Social.

Es evidente y universalmente asumido que en la jerarquia de dispo-
siciones normativas, la norma constitucional subordina la legal y esta, a su
vez, a las reglamentarias y a las disposiciones administrativas. Por tanto, el
Tribunal Constitucional actia correctamente, al hacer prevalecer el abordaje
desde la perspectiva constitucional, pero las brechas que parecen comenzarse
a evidenciar entre estos niveles de normas vigentes ameritan ser superadas

prontamente o arriesgamos a que las mismas puedan conllevar a dificulta-
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des en la operacion del Sistema Dominicano de Seguridad Social y, eventual-

mente, en la sostenibilidad de los avances logrados en el desarrollo de este.

Como hemos tratado de destacar, el texto constitucional vigente en
nuestro pais incorpor6 un conjunto de derechos fundamentales de los ciuda-
danos, entre ellos los derechos a la salud y a la seguridad social, y asigno al
Estado un papel de garante de dichos derechos. No de simple promotor o de

asistencia a los menesterosos y desamparados.

Este nuevo texto constitucional fue proclamado (en 2010) con posterio-
ridad al marco legal vigente para nuestro Sistema Dominicano de Seguridad
Social (2001). Mucho del ordenamiento reglamentario y normativo vigente
para el Seguro Familiar de Salud fue desarrollado antes de la proclamacion

de la actual Constitucién.

El texto constitucional vigente ha delineado un modelo de Estado, de
sociedad y de ciudadania que jalona hacia adelante a nuestra sociedad, es
prospectivo, y como el horizonte, nos marca un rumbo aun cuando no lo al-

canzamos a mirar desde nuestra ubicacién actual.

En este prolongado proceso de transicion, posiblemente diria Gramsci:
“lo viejo no acaba de morir y lo nuevo atin no ha acabado de nacer”. Esta tran-
sicion de un Estado basado en el autoritarismo hacia un Estado Democratico
Social de Derecho, y de una ciudadania pasiva, sujeta de asistencialismo y be-
neficencia, hacia una ciudadania activa y participativa, reclama la adecuacion
progresiva de las instituciones y sus respectivos marcos legales y reglamen-
tarios, a la luz de los propdsitos sociales que justifican su existencia, y de los
derechos constitucionales que aspiran a satisfacer. Este sentido de transicion
amerita una permanente consideracion sobre la progresividad, la viabilidad
politica, la factibilidad econémica y técnica y la sostenibilidad financiera de

nuestra proteccion social del derecho a la salud.

Aun cuando las leyes 42-01y 87-01 ciertamente resultaron futuristas en
cuanto al desarrollo de una seguridad social basada en derechos, y los desa-
rrollos reglamentarios, normativos y técnicos sustentados en ellas, emitidos

por el Consejo Nacional de Seguridad Social, el Ministerio de Salud Publica
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y la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales, han traido avances de
gran envergadura, en beneficio de la ciudadania, dejando atras en el pasado
lo que atin no acaba de morir, no es menos cierto que dichas concepciones so-
bre derechos ciudadanos han evolucionado, y que el compromiso actual del
Estado como garante es de mayor significado, lo cual hace emerger interpre-
taciones diversas por parte de los actores sociales involucrados y de la ciuda-
dania; y en la medida que no puedan ser conciliadas o arbitradas en el marco
de la institucionalidad de la seguridad social y de los 6rganos reguladores del

Estado, podrian requerir en forma creciente sentencias del sistema judicial.

Asi mismo, el hecho de que frecuentemente las Altas Cortes y sobre
todo el Tribunal Constitucional deroga decisiones de tribunales, al consi-
derar alegatos de quienes consideran violados preceptos constitucionales,
parece mostrar que no siempre los instrumentos juridicos que sustentan las
apreciaciones de diversos 6rganos del Sistema Judicial tienen la coherencia
necesaria, lo cual se traduce en prolongados procesos que alejan en el tiempo

la satisfaccidn de derechos.

A la necesidad de actualizar y modificar el catalogo de beneficios del
Seguro Familiar de Salud, para adecuarlo a los cambios demograficos, epide-
miolégicos, tecnomédicos y de expectativas, tarea que corresponde al Consejo
Nacional de Seguridad Social, con el auxilio técnico de la Superintendencia de
Salud y Riesgos Laborales, segtin el marco legal vigente, se suma la necesidad
de fortalecer la capacidad regulatoria de Estado, como garante de los derechos
de la ciudadania. Comienzan a emerger las demandas de amparo por parte de
afiliados, acogiéndose a disposiciones constitucionales que, a la luz de las sen-
tencias de amparo constitucional, parecerian expresar incoherencia entre dis-
posiciones constitucionales sobre derechos fundamentales de la ciudadania,
el marco legal del Sistema Dominicano de Seguridad Social y disposiciones
regulatorias, administrativas y técnicas de los 6rganos directivos del Sistema
de Seguridad Social. Esta situacién podria augurar una ola de demandas de

amparo por parte de afiliados que se consideren perjudicados en sus derechos.

De alli que, por una parte, resulta conveniente revisar y actualizar el

marco legal y normativo, para ajustarlo al marco constitucional sobre dere-
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chos ciudadanos y las responsabilidades del Estado como garante de dichos
derechos; sin perder de vista la viabilidad, factibilidad y sostenibilidad, asi

como la necesaria progresividad.

Por otra parte, resulta conveniente, como bien fuera destacado en el
anterior seminario sobre constitucionalizacién realizado en Cartagena 2015,
un esfuerzo de interaccion productiva entre los diferentes poderes del Estado
y una sistematizaciéon de la jurisprudencia sobe el derecho humano funda-
mental a la salud y a la seguridad social, a fin de reducir la tendencia a la
judicializacion de las desavenencias entre actores de la seguridad social, y
los potenciales conflictos entre las decisiones administrativas y las judiciales,
y preservar los avances logradas en el desarrollo del Sistema de Seguridad
Social, al mismo tiempo de superar sus limitaciones y asegurar que los cam-

bios nos permiten avanzar sin comprometer lo logrado hasta ahora.

La constitucionalizacion de la seguridad social afianza el derecho
fundamental que tenemos, como ciudadanos, a la salud y a la proteccion fi-
nanciera del acceso a los servicios de salud por via del Sistema de Seguridad
Social, segtin las necesidades; las restricciones financieras deben ser afron-
tadas con un enfoque de equidad en la utilizacion de los recursos de que el
pais dispone para estos fines. La perspectiva constitucional de los derechos y
deberes propicia el fortalecimiento de la ciudadania, y resulta indispensable
para la revision y actualizacion del marco legal y reglamentario que muchos

sectores de nuestra sociedad consideran necesarios.

No podemos, sin embargo, perder de vista la direccionalidad en nues-
tra transicién como sociedad y juntos empujar por la irreversibilidad de los
cambios sociales. Nada esta garantizado; la experiencia latinoamericana nos
muestra, a ratos dolorosamente, que los avances sociales pueden ser reverti-
dos cuando no logramos guiar los procesos disruptivos en funcién de cons-

truir sobre los avances conseguidos.

Es indispensable fortalecer el empoderamiento ciudadano sobre
sus derechos en salud y seguridad social, asi como su capacidad de reco-
nocer sus conquistas y avances y su conciencia sobre sus deberes para el

mejor desarrollo de la seguridad social en salud. Este empoderamiento es
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favorecido por la confianza que le produce el fortalecimiento de la institu-

cionalidad publica.

Un verdadero Estado de derecho se logra cuanto todo su marco re-
gulatorio se encuentra en concordancia con su Constitucidn, y las decisio-
nes judiciales se enmarcan en lo que establece el ordenamiento juridico y
recomienda la prudencia, junto al firme compromiso de seguir avanzando
hacia una sociedad cada vez mas prospera, mas justa y equitativa. Mas alla de
los avances logrados, tanto en el desarrollo de la seguridad social como en el
fortalecimiento del Sistema Judicial y del Tribunal Constitucional, debemos
asumir todos juntos la imperiosa necesidad de continuar armonizando las
decisiones de los tribunales de la Republica, para garantizar la solidez de la
seguridad social y del derecho a la salud, en el marco de lo establecido por la

Constitucion y las leyes.

El marco de derechos en nuestra actual Constitucion es un excelente
marco referencial para fortalecer los consensos necesarios en el seno de la
sociedad. Juntos podemos valorizar y consolidar los avances y seguir traji-
nando el camino hacia nuestras utopias, reconociendo nuestras divergencias,
manteniendo la unidad en la diversidad que nos ha hecho grandes como pais
y que nos ha permitido sortear airosos, a lo largo de la historia, las acechanzas

y obstaculos que han amenazado nuestros avances.

Desde la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales tenemos
conciencia de la complejidad de estos procesos de cambio social, y estamos
en total disposicion de participar, junto a todos los 6rganos del Estado y la
sociedad, en este dificil, pero entusiasmante proceso de seguir avanzando en
la construccién de una sociedad cada vez mas democratica, mas justa, mas

prosperay equitativa.
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a Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) y el Tribu-

nal Constitucional de la Repuiblica Dominicana llevaron a cabo, con-

juntamente, el III Seminario Iberoamericano sobre Constitucionaliza-
cién de la Seguridad Social, durante los dias 13 y 14 de mayo de 2019, en Santo
Domingo, Repuiblica Dominicana, con el apoyo de la Agencia Espariola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) y la colaboracién de
la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL), contando con
la participacién de los representantes de las més altas dignidades del poder
judicial, académicos y los responsables de la gestion de la seguridad social de
Republica Dominicana. La tercera edicién del Seminario conté con la parti-
cipacién de cinco paises de la region: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica

y Republica Dominicana.

Entre las principales conclusiones se encuentra la necesidad de dar
continuidad a la promocién de escenarios de didlogo y concertacién promo-
vidos por jornadas académicas, en procura de lograr un acuerdo de funcio-
namiento de los poderes publicos para alcanzar la efectiva realizacién de los

derechos de la seguridad social.

En el proceso de Constitucionalizacion de la Seguridad Social, los jue-
ces contindan desempefiando un papel fundamental en la identificacion, el
desarrollo y reconocimiento de los derechos sociales. Este proceso no solo
viene determinado por las disposiciones de las constituciones formales de
los paises iberoamericanos, sino que provienen de la garantia material de los

derechos fundamentales que son incorporados a la par de los derechos y ga-
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Conclusion

rantias expresamente reconocidos, conformando el bloque de constituciona-

lidad.

Se recomend6 profundizar en el estudio de la sistematizacion y orga-
nizacion de la jurisprudencia, con la que se pretende dotar de certeza a las
administraciones sobre las decisiones que debe adoptar y disminuir asi altos
grados de judicializacion de la Seguridad Social, derivada de las contradic-
ciones existentes entre las administradoras, las ramas ejecutiva, legislativa y

judicial en Iberoamérica.

El impacto econémico, social y politico generado por las falencias en
laadministracion de los sistemas de Seguridad Social frente alos mecanismos
de proteccién de las garantias y derechos de los ciudadanos, son elementos
indispensables de valoracién en el estudio de la calidad y la gestion de los

sistemas de Seguridad Social.

El evento destac6 que la Seguridad Social representa el conjunto de
garantias mas importantes y de mayor debate en las sociedades actuales, y
que su concepto, alcance y desarrollo representan la justificacién misma de la
accion de los Estados, puesto que la concepcion de los derechos de la seguri-
dad social conlleva la comprension de los atributos minimos que debe tener

todo ciudadano.

Determiné la necesidad de continuar en el proceso de evaluacion y
desarrollo de la Seguridad Social a través del estudio y profundizaciéon de
los procesos de constitucionalizaciéon en Iberoamérica, analizando y compar-
tiendo las experiencias propias y sistematizando la evolucién jurisprudencial

que ha tenido la materia en los paises participantes.

En el marco del convenio de colaboracién institucional entre el
Tribunal Constitucional de Republica Dominicana y la Organizaciéon
Iberoamericana de Seguridad Social, se acuerda la realizacién de acciones
encaminadas a llevar a cabo el Diplomado sobre la Constitucionalizacion de
la Seguridad Social, para formar en aspectos como los de constitucionaliza-
cion y judicializacion de la Seguridad Social y sus efectos frente a los ciuda-

danos.
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Conclusion

Se acordd, entre el Tribunal Constitucional y la Organizacién
Iberoamericana de Seguridad Social, publicar las memorias de este
Seminario, asi como fortalecer la dindmica exitosa que han generado las tres
ediciones de este y continuar creando espacios de intercambio de experien-
cias en este ambito de accion, entre paises que fortalecen la proteccion social

en Iberoamérica.
Gracias

Santo Domingo, 14 de mayo de 2019
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INFORMACIONES Y DIRECTRICES
PARA LOS AUTORES

1. DATOS DE LA REVISTA

1.1 PERIODICIDAD Y CONTENIDO

La Revista Dominicana de Derecho Constitucional publicard dos nimeros
anuales (junio y diciembre), exceptuando el nimero tinico de noviembre

de 2018, atio de salida.
1.2. SECCIONES

La Revista estara integrada por tres secciones: Ensayos, Estudios y Resenas
bibliograficas. Cada namero incluira entre 6 y 10 trabajos, que deberan ser

originales e inéditos.
1.3. LENGUA

En la primera pagina del trabajo, separado del resto del texto, el autor incluira
un breve resumen de su hoja de vida (entre 5 y 10 lineas), que incluye nombre
completo, grado académico, filiacion institucional, direccion de correo elec-

trénico, asi como teléfono de contacto.

2. EXTENSION

Los ensayos tendran una extensiéon de entre 30 y 50 paginas; los estudios,
entre 20 y 30 paginas. En ambos casos esta extension excluye el resumen, el

sumario, la bibliografia, asi como los apéndices y los glosarios, si los hubiera.

Las resenas bibliograficas tendran una extensién de entre 5 y 20

paginas.
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3. PRESENTACION DEL TEXTO

3.1 El texto se presentara en Microsoft Word, en formato de pagina DIN A-4,
con un margen superior de 2 cm, uno inferior de 3 cm, un margen derecho de

3 cmy un margen izquierdo de 2 cm.

3.2 Se utilizara la fuente Times new roman 12 puntos en el texto normal;
10 puntos en notas a pie de pagina; I1 puntos en citas superiores a seis (6) lineas.
El texto normal y las citas superiores a seis lineas tendran un interlineado 1.5;
el interlineado sera sencillo en las notas a pie de pagina. Los parrafos estaran
justificados sin sangria, con una linea en blanco de separacion entre parrafos

y también entre titulos de apartados y subapartados y parrafos.

3.3 Se seguiran puntualmente las normas ortograficas establecidas en
la Ortografia de la lengua espariola de la Real Academia Espanolayla Asociacion

de Academias de la Lengua Espafiola.

4. DATOS PERSONALES

En la primera pagina del trabajo, separado del resto del texto, el autor incluira
un breve curriculum vitae (entre 5 y 10 lineas), en el que constard nombre
completo, grado académico, filiacién institucional, direccion de correo

ordinario y electrdnico, asi como teléfono de contacto.

5. TITULO, RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

La segunda pagina contendra estos elementos, separados por una linea, en el

siguiente orden:
Titulo en espafol en maytsculas y centrado.

Epigrafe RESUMEN (seguido de dos puntos). En la siguiente linea se
incluird un resumen en espanol del contenido del trabajo de una extension

aproximada de 120 palabras.

Epigrafe PALABRAS CLAVE (seguido de dos puntos). En la siguiente

linea se incluirdn un maximo de diez descriptores o palabras clave en espafol.
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Titulo en inglés en mayusculas y centrado.

Epigrafe ABSTRACT (seguido de dos puntos). En la siguiente linea
se incluira un resumen en inglés del contenido del trabajo de una extension

aproximada de 120 palabras.

Epigrafe KEY WORDS (seguido de dos puntos). En la siguiente linea se

incluiran un méaximo de diez descriptores o palabras clave en inglés.

Si el trabajo original se presenta en un idioma distinto al espafiol, el
titulo, el resumen y los descriptores se incluiran también, ademas de en la

lengua de origen, en espanol y en inglés, respetando el mismo formato.

6. CITAS TEXTUALES

Las citas textuales que no excedan las seis (6) lineas deberan estar entrecomi-
lladas (comillas espafiolas: «») en el cuerpo del trabajo. Si dentro de la cita en-
trecomillada hay un nuevo entrecomillado, se optara por las comillas inglesas

(““). Para los significados se utilizaran las comillas simples (* ‘).

Las citas textuales que excedan las seis (6) lineas se presentaran en
parrafo aparte, tamafo 11, interlineado sencillo, sangrado 1.25 izquierda y de-

recha. Irdn separadas por una linea del parrafo anterior y del siguiente.

7. APARTADOS

Se sugiere que el texto del trabajo se estructure utilizando un maximo de
cuatro niveles para las divisiones y las subdivisiones, segin el siguiente

formato:

L IL IIL. ...
A.B.C...
L 2. 3. ...

LI 1.2. L3....

Los titulos de los apartados se presentaran sin sangria y sin punto fi-

nal. Se dejara una linea de separacion entre el titulo y el comienzo del aparta-
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do; se dejara una linea en blanco de separacion entre el tltimo parrafo de un

apartado y el titulo del siguiente.

8. BIBLIOGRAFIA

Las notas al pie de pagina estaran introducidas por un ntimero superindice
colocado antes del signo de puntuacidn, y su texto ira en tamano 10, interli-

neado sencillo, justificado.

9. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Se incluiran en notas a pie de pagina. Los segmentos informativos seran sepa-
rados por comas, de acuerdo con el siguiente orden: apellidos y nombres del
autor, titulo de la obra o del articulo o ensayo, edicién, editorial, lugar, ano de
edicion y nimero de pagina. Los apellidos de los autores iran en maytsculas,
y sus nombres, en mindsculas, entre paréntesis. Asimismo, los titulos de las
obras se escribiran en cursiva, y en redonda entre comillas espafolas los titu-

los de articulos o ensayos. Se sugiere seguir los siguientes modelos:

Para obras de un solo autor:

ANNAS (George ].), The Rights of Patients, Third edition, New York
University Press, New York, Estados Unidos, 2004, p. 56.

ETO CRUZ (Gerardo), Tratado del proceso constitucional de amparo,

tomo I, Gaceta Juridica, Lima, Perq, 2013, p. 169.

JORGE PRATS (Eduardo), Derecho Constitucional, volumen I, 42
edicion, Editora Buho, Santo Domingo, Republica Dominicana, 2013,
p- 87.

PEREZ ROYO (Javier), Curso de Derecho Constitucional, 112 edicidn,
Marcial Pons, Madrid, Espana, 2007, p. 207.

SAGUES (Néstor Pedro), Derecho procesal constitucional, Accién
de amparo, tomo III, 52 edicién actualizada y ampliada, 32 reimpre-

sion corregida, Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2015, p. I71.
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Para obras de dos o tres coautores:

SALGADO (Ali Joaquin) y VERDAGUER (Alejandro César), Juicio de
amparo y accion de constitucionalidad, 22 edicion actualizada y ampliada,

22 reimpresion, editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 37.

FAVOREUX (L.) et PHILIP (L.), Les grandes décisions du Conseil

Constitutionnel, 17¢ éd., Dalloz, Paris, France, 2011.

CABRILLAC (Rémy), FRISON-ROCHE (Marie-Anne) et REVERT
(Thiery), Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, Paris, France, 2005, p. 56.

Para obras de mas de tres coautores:

AYALA CORAO (Carlos) et al., «El Amparo Constitucional en
Venezuela», en FIX-ZAMUDIO (Héctor) y FERRER MAC-GREGOR
(Eduardo), coordinadores, El derecho de amparo en el mundo, Porrta,

México, 2006, pp. 583-584.

Para articulos y ensayos de revistas:

PELLERANO GOMEZ (Juan Manuel), «El derecho de amparo en
desamparo», en VALERA MONTERO (Manuel A.), Hacia un nuevo
concepto de Constituciéon, Pellerano & Herrera, Santo Domingo,

Republica Dominicana, 2006, pp. 409-410.

MASSO GARROTE (Marcos Francisco), «Algunas cuestiones sobre la
constitucionalizacién de los extranjeros», Revista de Estudios Politicos,

num. 70, 1990, Madrid, p. 30.

CARBONNEL (Miguel), «<Resenia de la interpretacion de los Derechos
Fundamentales de Edgar Carpio», Revista Ius et Praxis, Universidad de

Talca, Chile, vol. 10, ntim. 1, 2004, p. 413.

Para articulos o ensayos en linea:

POU GIMENEZ (Francisca), «El nuevo amparo mexicano y la

proteccion de los derechos: ;ni tan nuevo ni tan protector?», Anuario
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de Derechos Humanos, p. 93, disponible en linea, file:///C:/Users/
Taller/Downloads/El%20nuevo%20amparo%2omexicano%20y%20
la%20proteccion%20de%z20los%20derechos.%20(1).pdf [consulta 17

diciembre 2016].

Para articulos y noticias de peridédicos o diarios:

CAMINERO (Alberto), «Denuncian ONU busca controlar Registro
Civil», diario El Nacional, Santo Domingo, Republica Dominicana,

edicion 10 de marzo 2017, pags. 1y 6.

«Castillo llama a la JCE proteger registro civil», periédico digital
listindiario.com, 9 agosto 2017, disponible en linea, https://www.
listindiario.com/la-republica/2017/08/09/477496/castillo-llama-a-la-

jce-proteger-registro-civil [consulta 9 agosto 2017].

10. REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

Deben ser citadas, segin las bases de datos directos de uso y consulta. Se
sugiere seguir los siguientes modelos y directrices.

Para las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de R.D

SCJ, 20 enero 1961, B] 605, 49 (previo a la divisién en camaras).

SCJ, 12 Cam., 3 octubre 2007 (n° 4), BJ 1163, vol. 1, 148 (después de la

divisién en caAmaras en 1991).

SCJ, 19 marzo 2014, 12 Sala (n° 62), B] 1240, 567 (después de la divisiéon

en salas en 2010).

SCJ, 12 Sala, 13 marzo 2013, BJ 1228, 3, disponible en linea,

http://www.poderjudicial.gob.do [consulta 2 junio 2018].

Para las sentencias del Tribunal Constitucional de la Republica

Dominicana:

TC/0166/14, de 7 de agosto 2014, disponible en linea, www.tc.gob. do

[consulta 2 junio 2018].
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Paralas sentencias de tribunalesy cortes extranjeras: Sus referencias
deberan contener la informacién necesaria que facilite su consulta
directa a cualquier lector interesado, ya sea mediante medios impresos

o electrénicos.

11. NORMAS AUXILIARES SOBRE REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS Y JURISPRUDENCIALES

Aparte de las directrices méas arriba indicadas, los autores podran recurrir, en

general, a la normativa del New Oxford Style Manual (Third Edition).

12. BIBLIOGRAFIiA

Las referencias bibliograficas se limitaran a las fuentes citadas en el texto y se

incluiran al final del trabajo siguiendo los modelos enunciados.

13. PROCESO DE PUBLICACION

La Revista acusard recibo de todos los originales. El editor, con la
participacién del Consejo Editorial y el asesoramiento del Consejo
Cientifico asesor, recomendaréa la publicacion de los trabajos. Su decision
se basaré en las evaluaciones confidenciales, anénimas e independientes
que efectuaran respecto a cada caso dos miembros de este altimo comité
(elegidos por el editor o por el Consejo Editorial), siguiendo el método
«doble ciego». Los textos seran publicados como ensayos o como estudios,
segun su naturaleza y extension. El autor del trabajo podra realizar la
correccion de las pruebas diagramadas remitidas por la Revista, pero las
modificaciones se limitaran a la subsanacién de errores que no alteren
sustancialmente el escrito original. Si en el plazo ordinario de cinco a diez
dias naturales a partir del envio de las pruebas (por correo electrénico)
el editor no recibiese observaciones del autor, se presumira su tacita

anuencia respecto a la impresién recibida.
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14. AUTORIZACION DE PUBLICACION

Los autores deberan autorizar la publicacion de sus trabajos en la Revista.
Podran reproducirlos libremente en otros medios con la debida anotacion de

su publicacién original en la Revista.

15. ENVIO DE LOS TRABAJOS

Los textos de los trabajos deberan enviarse por correo electrénico al editor de

la Revista (victorcastellanosp@gmail.com).
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